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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La responsahilidad de los administradores de la
Sociedad Anonima en el Derecho espariol (*)

J, GIRON TENA
Cufedrdfi;o de Derecho Mercantil en fa Universidad de Vailadolid

Sumario: 1.—La evolucién del Derecho espadiol,
I1.—La Ley de 17 de julio de 1951.

A) Problemas de repercusién de las directri-
ces conftempordmeas generales del régimen de
la S.A. en la materia de responsabilidad de ad-
ministradores.

1. Problema de ilimitacién de responsabilidad.

2. Consecuencias en el problema de responsabilidad del tratamiento del
érgano administrativo en su relacién con el conjunto de la estructura de
la S. A.

@a) Relacién entre érgano administrativo y Junta General.

b) Transpersonalizacién de intereses y de responsabilidad.

B) Exposicidén del sistema de preceptos de la
Ley.

1. Orientaciones generales.

2. Tratamienfo especifico de la responsabilidad.
a) Problemas dogméticos. .

b} Problemas polftico-juridicos.

El tema de la responsabilidad de los administradores de la S. A.
-—quizA como ningin otro— aparece indisolublemente unido a las
concepciones generales que de la S. A. se tengan. Por esta razén,
para poder hacer juicio exacio de las normas que, concretamente,
tratan de responsabilidad hay que explicirselas en el marco de la
ideologia que sobre la S. A. haya tenido el legislador. Por esto,
procuraremos ir tratando esta materia concediendo tanta aten-
cién a los preceptos como al conjunio de ideas generales sobre la

{*) 'El presente frabajo es la versién en castellano de una conferencia
pronunciada—con las adecuadas adaptaciones—el 8 de septiembre en Ia

«F‘act-ﬂfé' International de Droit Comparén, de Lusemburgo, con cuya
autorizacién se publica.



420 8. Girdn Tena

5. A. con los que aquéllos se relacionan y haciendo preceder esto
a aquello. Con esta orientacién general, nuestro plan consistird en
hacer una exposicién de dos partes: primeramente veremos, con
brevedad, la evolucién histérica del Derecho espafiol hasta la Ley
de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951 y luego examinare-
mos ésta con mayor atencién. A su vez, en el estudio de esta flti-
ma, examinaremos la actitud de la Ley ante las consecuencias en
materia de responsabilidad de los problemas contemporaneos de la
S. A., que, como hemos de ver, versan fundamentalmenie sobre la
posible ilimitacién de responsabilidad de los administradores, rela-
cién entre Junta General y Consejo y, iranspersonalizacion o no
de interés social y de responsabilidad y, luego, ya en ese cuadro,
expondremos el sistema de normas de la Ley que, especificamente,
se ocupan de la responsabilidad de los administradores, con los pro-
blemas dogmaticos, de politica-juridica y técmicos que ha iratado
de resolver la Ley espafiola.

I. Examinaremos primeramente como se ha dicho lo evolu-
cion del Derecho espaiiol. Asi se comprenderd mejor la ley vigente.

Hay que tomar como punto de partida la fase cons-
tituida por el proceso de cristalizacion de los elementos que carac-
terizan como tipo especial a Ia S. A. y cuyo proceso podriamos de-
cir que es una transformacién de lo que era Politica y Administra-
cion, en Derecho y espec1f1camente Derecho Privado como corres-
ponde al transito del encien régime al 1nd1v1duahsmo liberal y de-
mocratico.

Nos conviene ahora recordar, aunque sean conocidas y repeti-
das, cosas de este transito tanto en lo referente a la Historia Gene-
ral como a la de Ia S. A,

Comao es sabido, en esta fase -de transicién de los siglos xviir y
parte del x1x, segfin los paises coexisten de un lado el antiguo né-
gimen—monarquia absoluta, organizacién social estamental, mer-
cantilismo econémico—, y de otro lado los presupuestos histéricos
de su transformacién, todos engarzados a la confianza en la Ra-
zbm, que originard una corriente renovadora y reformista que co-
mienza sometiendo a revisién al Gobierno, la Ciencia, la Religion,
la Economia, la estructura social para legar finalmente en el si-
glo xrx al Liberalismo en el seno del Estado Nacional que sustitu-
ye al Estado mondnquico, gue desea una Sociedad individualista
e igualitaria, una economia que funcione por si misma a virtud de
una supuesta armbdnia interna, una ciencia secularizada. Especifica-
meunte en el plano econdmico conviene recordar que el transito se
dari desde el gmercantilismo» —cuya esencia, como decia ScmuMo-
LIER, estd en su significacién como politica econdmica centralizada
al servicio de las nacionalidades en formacidn, en el que, aungue
ya comiencen a hacer sen:r su fuerza algunos hombres de nego-
cios, la iniciativa econdmica partia de los despachos de Gobierno,
v que no sabiendo salir de la estructura medioeval asociativo-mo-
nopolistica, imicamente la centraliza, de donde la politica de con-
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cesiones y. monopolios privilegiados— al «liberalismo politico y
econoémicon que confiado en la funcién automaticamente regula-
dora de la libertad de los individuos, va a la destruccidén de la es-
tructura social precedente mediante la liberacién industrial (lbe-
racion de gremios, reglamenzaciones, privilegios, monopolios) para
crear un mercado de competencia de individuos iguales y libres;
sobre todo privatiza la iniciativa econémica que ya no se inserta
entre los fines del Esiado siendo €l portador de la misma desde en-
tonces el empresario (I).

Las ptimeras Sociedades Anédnimas, coloniales o no, imstru-
mentos de Ia politica econdémica pubiica (y de la militar y adminis-
‘rativa mezcladas con sus exenciones y privilegios monopolisticos)
aparecen institucionalmente como entidades pdblicas aunque sepa-
radas de la organizacién administrativa comiin. Por eso, el signi-
ficado de su fundacidén (entra en juego el derecho de asociacidn
v con ello la intervencidén del Estado-policia, aparte del juicio de
la oportunidad econdémica de la actividad y la concesidon de la per-
sonalidad que implica un acto de integracién en el Estado bien ex-
presado, gracias a la continuidad de la historia inglesa, en la termi-
nologia conservada alli, incorporetion). A su margen y sin el presu-
puesto de un Derecho de aplicacién general van surgiendo las apli-
caciones privadas del tipo (empresas bancarias, de seguros, textiles).
Por esto, la primera actitud de confusién en Francia, a la que hay
que referirse para explicar la actitud del legislador espafiol. En
aquel pais la libertad industrial (1791) abria la puerta a la consti-
tucién de Andnimas, pero la prohibicion de Asociaciones, pensan-
do en las organizaciones del antiguo régimen, las hace ilicitas. Y,
por ello, pensando en su vieja funcién de politica ptiblica, monopolis-
tica y privilegiada se las prohibe rigidamente en Decreto de 26 ger-
minal, afio II (1794) para luego, advirtiendo su lado de aplicacién
privada, declararias libres —excesivamente libres— por el Decreto
de 30 brumario, afio IV (1796). No fué escaso el mérito del Cédigo
de Napoledn al perfilar los caracieres del tipo de entre la insegu-
ridad atn existente (como puede advertirse viendo la descripcidn
de las circunstancias que hace LEVY-BRUHL) (2), pero, en todo caso,
se dejo caer del lado de la consideracién ius-publicistica en el mo-
meno esencial de conformacion de la estructura y régimen que es
la fundacién que habia de hacerse por aprobacién estatal por la via
prescrita para los Reglamentos de Administracién piiblica (art. 37).
E] proceso de liberalizacién vendria después. En nuesiro Derecho,

{1) La sintesis es muy apretada. Como las intervelaciones histéricas
son muy imieresantes en esias cuestiones y he tenido ocasién de ocuparme
de elfas en ofras ocasiones, me permito remnitirme a mi libro Derecho de
Socizdades Anénimas, 1952, Imtroduccién, y al trabajo sobre EI concepio
del Derecho mercantil, en ANUARIO DE DeEREcHo Civii. 1954, t. VII, nt-
meros 3 ¥ 4)-

(2) V. Hisioire juridique des sociétés de commerce en France aux XVII
et XVII sitcles, 1938, y antes en la «Revue Historiquen, 1937.
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Sainz pE ANDINO, que al decir de PARDESSUS v SAINT Joskru habia
sabido aprovecharse del Codigo francés para superarlo, (3) aunque
no olvidemos que en los veintidds afios del 1807 al 1829 se puede
leer mucho en las tendencias de las transformaciones econdémico-
sociales, también aqui lo hizo al formular una distincidén que sig-
nificaba saber ver y dar cauce a la privatizacion de la S. A. entre
la regla general y las Compafilas Anénimas privilegiadas, aquéllas
han de someter las escrituras de su establecimiento y todos los re-
glamentos que han de regir para su administracién y manejo di-
rectivo y econdémico al examen y aprobacion del Tribunal de co-
mercio del territorio donde se establezcan, (art. 293), las segundas,
«las que hayan de gozar —como dice el articulo 294 del Cédigo—
de algtn privilegio que Yo les conceda, para su fomento some-
terdn sus reglamentos a mi Soberana aprobacidény. Aquéllas, las
privadas, seran las del futuro, de éstas quedari alguna como re-
miniscente y mas o menos transformadas quizi hasta enlazara con
la vpelta actual a la intervencién piblica en 1a vida de las Socie-
dades Anénimas.

Y en este marco de ideas y de orientacién general aparece 1la
concepcidn orginica de los administrado-
res en la Sociedad y dentro de esa concepcién estruc-
tural la zona especifica de su responsabilidad. En las viejas socie-
dades privilegiadas los administradores—mayores interesados, fun-
cionarios representantes de corporaciones—ocupan un cargo de au-
toridad con mayor o menor relacién con la Junta General pero sin
depender de ella. Aunque las Compafiias espafiolas establezcan en
sus Reglamentos una rendicién de cuentas ante la Junta cada cin-
co afios {por ejemplo, la Guipuzcoana de Caracas, fundada bacia
1728, 0 la Real Compafiia de Filipinas de 1733, o la de La Habana
de 1740), v se haga en reunién y anualmente la decision sobre be-
neficios, la practica debié ser expresiva de la subordinacién al po-
der publico que expresan estas lineas contenidas al tratar de las
«Compafias de Privilegio» en-la «Eaciclopedia jjuridica de derecho
y Adminisiracién», obra incompleta dirigida por Arrazora y bue-
na fuente para el conocimiento del Derecho espafiol de la época
de la primera codificacién, «en los tiempos anteriores casi no se
autorizaba ninguna Compafia de privilegio sin gue se le eximiera
del derecho comim, dando a la misma un protector
conservador que loera a veces un Principe de la Real fa-
milia, un personaje...». Pero en la zona de las empresas andénimas
privadas, las del futuro, Ta democratica orienfacién francesa fué se-
guida en la manera mas exbresiva por nuestro Codigo del 29 ya

{3) El juicio critico del Cédigo del 29 se hizo con molivo de su Cen-
tenario, conmewmorado por la Academia de Legislaci6n v Jurisprudencia.
De ello da cuenia e informacién LANGLE en su Manual de Derecho Mer-
caniil, 1. 1930, z03. Ahi se hace referencia a estas apreciaciones de auto-
res franceses, gue inieresan para hacer juicio de la influencia francesa en
la época en los puntos gue nos afectan.
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«qtie la posicién estructural de los administradores (art. 31 del Co-
digo francés) se lleva con clara manifestacion «del concepto dogma-
tico y de la intencién politico juridica a la definicion misma de la
Sociedad Anénima (art. 265-3.%) cuando se dice, «cuyo manejo se
encargue a mandatarios o administradores amovibles a voluntad de
los sociosy. A cambio de esta clara caracterizacion no hay precep-
tos especiales de régimen de responsabilidad, lo especifico se con-
fia a que se establezca en las escrituras y reglamentos por via de
jurisprudencia cauvelar, en los cuales dice el Codigo que se con-
tendra lo destinado a «regir su administracién y manejo directivon
{art. 203 y 277)-

Pero desde esta fase inicial que hemos descri-
toyhasta el Cédigo vigente del 85 el Derecho
«espafiol presenta muy interesantes manifestaciones de los fenéme-
nos y tendencias peculiares de la etapa de consolidacion de la legis-
lacién de S. A. y en relacién con ello de conceptuacién general de
Ta responsabilidad de los administradores y de régimen especifico
de la materia.

Pronto, el desarrollo de las empresas Andnimas did ocasién
a lo, que antes o después se dari en todos los paises, a los fraudes
en las fundaciones de Sociedades, momento éste que quiza sea el
de: mas escandalo porque como es sabido el propésito moralizador
y protector de los accionistas se localiza en el tratamiento de la fun-
daci6én, y con cierta razén porque si las ocasiones de fraude tam-
bién se dan en la administracién social el que se hace en la funda-
cién atenta a la existencia misma de la empresa. Es la época de
la S. A. pensada—efecto de la fase de la Sociedad Anénima privile-
giada—para la gran empresa y por ello la época de las fundacio-
nes por suscripcién pihiblica. Los dos mercantilistas espafioles que
mejor han acertado a sistematizar en sintesis el Derecho Mercan-
til espaifiol del pasado siglo, Martf pe Erxari (4) y Goxzirez Hue-
BRA (5), se hacen eco de la sensacién comin de riesgo en la fun-
dacién de estas Sociedades. El primero dice, «se prestan sobrema-
nera al agio y al fraude... comprometiendo de esta suerte la for-
tuna de un gran nfimero de personasy ; el segundo habla de la in-
suficiencia del Cédigo y dice que se abusaba de la libertad conce-
dida para formarlas y que se especulaba por medio de ellas «hasta
con la credulidad piiblican. En este clima, al parecer muy agudiza-
<o en 1846 (6) y al impulso de los cambios politicos se promulgd la
fundamental Ley de 28 de enero de 1848. Esta Ley y su Regla-
mento de 17 de febrero siguiente no han despertado la atencidén que
merecen sus abundantes anticipaciones a su tiempo de previsibén y

() I)ﬂSﬁfquOﬂes de Derecho Mercaniil de Espasia, 5> ed., 1870,
. 270).
{5) Curso de Derecho Mercantil, 1, 1853, pas.
: . 1, . 144.
(6) Recientemente se ha dado una brove referencia histérica intere-
sante de las circunstancias de la Bolsa, que fué lo que movié la actividad
legislativa, en ¢l libro conmemorative del centenario del Banco de Bilbao
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técnica porque apareeen subordinados bajo una constante tutela del
poder poliiico-administrativo tanto en la fundacién como en la vida
toda «le la sociedad que serd origen de vicios y motivo de la reac-
cion ideolégica que la derogara. _

El régimen de la responsabilidad de los
administradores puede describirse trazando las direccio-
nes y técnicas fundamentales : '

desde €l punto de vista de la estructuracién orgénica, base de la
responsabilidad que analégicamente podriamos llamar politica de
los administradores, la Ley y su reglamento se cuidan de la subor-
dinacién a la Junta prohibiendo cualquier ruptura de la igualdad de
derechos de los socios—anticipo de las formas de acciones de pro-
tecciéon de la administracion— y cualquier pacto que tienda a ha-
cer irrevocable la administracién o la gerencia (art. 2.° del Rgto.),
pudiendo esta revocacioén ser con causa o sin ella (art. 27). Y el pro-
blema de la falta de interés de los socios por la administracién vie-
ne atendido por medio de la designacién obligatoria de personas
encargadas de la inspeccién y vigilancia de la administracién (ar-
ticulos 1-1.° y 25), inspeccién ésta que quedaria en la sombra anie
la inspeccién gubernativa constante ;

la regla general de responsabilidad es la del Cédigo, no hay es-
tablecimiento de un particular pairén de medida o sistema de con-
junto ; pero si hay una prevencién casuistica, —la retribucién ha de
ser comocida y resuelta por la Junta General (articulo 5.9, se
prohibe la aplicaciéon de fondos a fines propios (articulo 31 Re-
glamento), y a fines extrafios al objeto social (articulo 16 de la
Ley)— y una tutela penal, ya que, en caso de supuesto delictivo, la
propia autoridad que lo descubre en su inspeccién ha de promover
la persecucién correspondiente.

Este régimen permaneceri en lo esencial, no hemos de detener-
nos en detalles, hasta que serd arrastrado al mismo
tiempo gque los presupuestos politicos con
los gue nacid, llevindose la corriente lo bueno y lo malo,
o técnico y lo politico como era frecuente en los cambios de nues-
tro siglo x1x. Y también el que le sustituyo trajo calurosa ideologia
y técnicas inteligentes e interesantes. Primeramente el Decreto de
28 de ocubre de 1868 restablecié, derogando toda la legislacién es-
pecial la vigencia del régimen del Cédigo del 29; luego la Ley de
11-19 de octubre dg 1869 prescribid €l nuevo sistema. Su inspiracién
ideolégica estd recogida en sinfesis que dice todo—por eso se efi-
ge—en la Exposicién de Motivos de la ley de aplicacién del Decreto
del 68 a los territorios de Ultramar ; sus palabras son: «El Esiado
no tiene en justicia facultad para imponer condiciones precisas a la
asociacion mercantil, ni puede sin negacién y desconocimiento del
Derecho arrogarse el de conceder o negar permiso para que los in-
dividuos se asocien, como si de €l naciera y dependiera de su vo-
luntad lo gue es atributo de la naturaleza humana. Ni en buenos
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principios es tampoco sostenible que el Estado a manera de tutor,
intervenga en la vida intima y en los actos todos de las Sociedades,
pues su tutoria no se concecibe cuando hay iniciativa en el protegi-
do...». Y justamente estag ideas—Esiado sin mds fin que el Dere-
cho e individuos a los que s6lo se dan los instrumentos-juridicos
para que se defiendan por si mismos—ilevan a las nuevas técnicas
de saneamiento de la vida de las Sociedades Anonimas que sinte-
tiza asi Martf pe Eixard ; «... dos principios, libertad y publicidad.
Para la aplicaciéon del primero se ha suprimido toda intervencion
adminisirativa—éste era, recuérdese, el matiz politico constante del
viejo sistema—para la realizacion del segundo se han adoptado dos
medios, a saber: que todo conste en Escritura pidblica o acta
no:arial, que todo se publique en los periédicos oficiales y se
anote en el Registro Pfiblico de comercion (7). Y precisamen-
te esta preocupacién por la publicidad legal originard que, luego,
para la redaccién del Codigo vigente del 85 el legislador se aparte
de los ordenamientos latinos y configure un Registro Mercantil de
inspiracién netamente germanica.

Pues bien, en el plano de la respomnsabili-
dad de los administradores no hay que decir que
su posicidn orgimnica con la tradicional amovilidad y subordinacion
a la Junta se refuerza. Pero, en el plano de las técnicas especificas
del régimen, lo mis importanie €s €l reconocimiento de una accién
individual de responsabilidad a cualquier socio contra los adminis-
tradores. He aqui la duda en la practica y la solucion legal descrita
en un Diccionario practico del siglo pasado, muy usado, el de Es-
CRICHE, «Dudibase si en la mayoria de los casos expresados la ac-
cién era colectiva o de las mayorias o podia ser individual (el pro-
blema era importante prque se trataba de sustituir la tutela’ guber-
nativa de la Ley del 48 por la autotutela ante los Tribunales), y a
esta duda ocurrid el articulo 11 de la Ley de octubre de 1869 decla-
rando que los tenedores de acciones de las sociedades, como los inte-
resados en las asociaciones de seguros mutuos, tienen el derecho ast
individual come colectivamente de reclamar ante los Tribunales or-
dinarios el cumplimiento de los Estatuios y Reglamentos por que
se rijan y de los acunerdos de las Juntas legitimamente adoptados
y de exigir responsabilidad a sus mandatarios o administradores
del uso qgue hayan heche, de las facultades que les han conferido y
de Ia exactitud de los documentos piiblicos» (§).

El1 Cédigo de comercio, ya historia en la parte
de S. A., puede decirse que lo finico gue hace —aungue ello arras-
tre, a veces, consecuencias interesantes— es integrar las ideas de
Ia Ley del 6g en €l sistema e conjunto de la investidura de Codigo.
Basta una explicacién: €l Codigo oculta femeninamente su edad ya
que, aungue promulgado el 85, viene de un Proyecto del %1 hecho

() Op. cit., pég. 274.
(8) Diecionario razonado de Legislacion v Jurisprudencin, +. 11, pdg. 351.
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por una Comisién nombrada precisamente el 69 y ajustindose a
unas bases promulgadas por Decreto de 20 de septiembre del 69
que son una brillante muestra de oratoria progresista decimondni-
ca de la orientacién que antes se ha dicho. En su propia. hxpos1—
cién de Motivos manifiesta, después de habetla elogiado, inspirarse
en iguales principios que la Ley del 6q: libertad, ausencia de inter-
vencion adminisirativa y amplia publicidad.

Pero la materia de respomnsabilidad, cal
mado el ambiente receloso respecto de la posibilidad de fun-
daciones fraudulentas, que en general dejan de constituir problema
vivo, quizd, por efecto, de un extremo, de la responsabi-
lidad penal y, de ofro, del efec’co regulador de la moral comercial uti-
litaria bajo la forma del crédito, no es ya tratada con el rigor de 1a
Ley del 69 y desaparece la accidén individual que antes hemos visto.
El Cédigo dedica a la materia solamente el articulo 156. Este tex-
to legal recibe diversas influencias pero en realidad manifiesta un
deseo del legislador de sintetizar y expresar en dorma generalizante
las ideas corrientes entonces en la doctrina v jurisprudencia. El es-
tilo y los conceptos vertidos en el articulo permiten ahorrar comen-
tarios sustituyendo éstos por su lectura: «los administradores de
las Compafifas Anénimas son sus mandatarios, y mientras obser-
ven las reglas del mandato, no estarin sujetos a responsabilidad
personal ni solidaria por las operaciones sociales; y si por infrac-
cién de las Leyes y Estatutos de la Compafila, o por la contraven-
cién a los acuerdos legitimos de sus Juntas Generales, irrogaren
perjuicios y fueren varios los responsables, cada uno de ellos res-
pondera a prorratay.

Esta técenica legislativa, de enmarque en el Derecho comfin, sin
casuistica y manveniéndose en la gran flexibilidad que correspon-
de a la amplia generalizacién que supone, ha sido conservada hasta
la Ley vigente. No ha habido una elaboracion jurisprudencial que
marcase contornos y desarrollos. Ha sido labor ésta de la doctrina,
en forma semejante a la de otros paises. Se ha procedido por el
juego de ideas genéricas. En cambio, en la materia de los principios
la Jurisprudencia espafiola ha sido fiel guardadora de la tradicién
rechazando cualesquiera f6rmulas que atentaran a la amovilidad y
subordinacidn de los administradores a la Junta y consiguiente-
mente a la Jibre revocabilidad por ésta (asi, por €j., las Sentencias
de 26 de febrero de 1916, de 31 de diciembre de 1930, de 28 de ju-
nio de 1934). *

I1. A prop6sito hemos dejado sin iratar aungue fuera contem-
pomneo de cosas dichas, el movimiento reformista que pronto, des-
puds del Coédigo de comercio se inicib.

La razén estd en que la Ley espafiola no ha sido el resultado de
ese movimiento reformista sino la tarea de un grupo de jurisias
que ha trabajado principalmentie sobre las méis impor:antes leyes
del Derecho comparado. Puesto que no nos es preciso para com-
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prender a ésta y no se iiene demasiado espacio y tiempo es de es-
timar bastante esta simple referencia (8 bis).

La importancia de esta Ley de 17 de¢ julio de 1951 que comen-
zamos a estudiar ahora es extraordinaria, porque no ha sido una
ley de retoques de puntos viciosos, sino que ha ambicionado esta-
blecer un régimen completo para la S. A., prescindiendo de toda
vinculacién sistematica al régimen precedenie. Tiene, ademas, otro
gran interés; es éste: no ha pretendido ser castiza y nacionalista,
se ha inspirado en las férmulas y técnicas que le ofrecian los mejo-
res ordenamientos europeos y justamenie por esto contiene indirec-
tamente una actitud y resolucion critica ante la comparacion de los
mismos. Puede servirnos para explicar sus orientaciones la distin-
cion entre legislacién de politicos y legislacion de juristas. Esta
ha sido de juristas presididos por el renovador de los estudios mer-
cantiles «de nuestro pais el Profesor GARRIGUES.

Encuantoala orientacidén general de la Ley
hay que decir que deliberadamente ha deseado no recibir influen-
cias politicas, ni contiene declaraciones transpersonalistas, ni tampo-
co ha pretendido recoger las tendencias sociales y obreras en relacién
con las empresas. El fin ha sido sencillamente llenar la insuficien-
cia del Cédigo de comercio, denunciada por los mercantilistas. Aun-
gue modificada la Exposicién de Motivos de la Ley respecto de la
del Anteproyecto del Instituto de Estudios Politicos—mucho en la
parte de orientaciones generales—como las modificaciones en el ar-
ticulado de Ia Ley han sido escasas sigue sirviéndonos la Exposi-
cion del Anteproyecto para conocer el deliberado propdsito del le-
gislador. He aqui recogides y unidos varios parrafos que asi lo di-
cen: «os propdsitos... quedan limitados al ambiio estrictamente téc-
nico de 1a S. A.... El Derecho que se pretende instaurar es sencilla-
mente el Derecho Universal de la Sociedad por acciones adaprandolo
en lo que ha sido posible a los principios que en el Cédigo vigente y
sobre todo, en la realidad de estas Sociedades presiden este sector
de la vida econdémica espafiola. Y las razones que al exponerse con-
firman el propdsite limitado que se ha indicado, se dicen asi por la
Exposicion de la Ley: «La Ley se limita a la reforma mercantil de
la S. A. Ello no implica desconocer los problemas de tipo social
que se agitan en €l seno de la empresa... Mas el intentar abordar-
los shora... seria tanto como suponer erréneamente que todas las
empresas estin regidas por S. A. v aunque asi fuese seria forzoso
distingnir enfre la empresa como organizacidn econdmiea caracte-
rizada por la comunidad de trabajo y la sociedad mercantil como
persona juridica titular de la empresa... con problemas que extra-
vasan el consenido propio de una Ley de S. A....». El Anteproyecto
daba también otras razomes no como $&stas, formales. Mas tarde
las veremos.

{8 bis} Una buena informacién de todo este movimiento, con- datos
bibliograficos muy complefos, se tiene en GARRIGUES : Reforma, conirarre-
forma ¥ ulirarreforma de Ia S. A., en «R. D. M.n, 1950, pags. 157 ¥ sigs.
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A) Parece que a la vista del agnosticismo de la Ley nada po-
dria decirnos ésta, por haberlos ignorado, de los proble-
mas de repercusidén de las directrices
criticas contemporidneas generales de la
orientacién del régimen de la S, A en ma-
teria de responsabilidad de administirado-
res. En realidad, sin embargo. como descubre la Exposicion del
Anteproyecto y veremos, hay una aportacion en ese sentido. Pero
aclaremos antes qué es lo que deseamos tratar.

Hoy, quiza, como consecuencia de las transformaciones politi-
cas econdmicas v sociales de la post-guerra, se hace objeto de re-
visién la congruencia con esos datos de los principios y de las Hi-
neas estructurales de la S. A. Ademds, quizd como consecuencia
de ello, en una contemplacién retrospectiva de su historia se trata
de ver los problemas que no va de relacidn sino internos, se puelen
considerar actuales aunque viejos, sencillamente porque no estén
resueltos. Clertamente con una cierta arbitrariedad como la hay
siempre en toda elecciébn me parece que a la vista de las tendencias
europeas manifestadas podrian caracterizarse como los més signi-
ficativos de esos problemas para nuestra materia de responsabilidad
los: de posible ilimitacidn de responsabilidad de los administradores
(que es una veriiente del problema general de la conservacién de
la impersonalidad del anonimato cubderto por la personalidad juri-
dica suponiendo identificada la concentraciéon del poder empresa-
rial) y los de ordenacidn del sistema de fuerzds, intereses y desinte-
rés de accionistas administradores, y empresas, problema éste de
disposicion de conjunto de la posicién juridica de los administra-
dores en la empresa y su relacién con su responsabilidad (g).

{9y Para ponderar cudles hayan de entenderse como problemas real-
mente importantes y peculiares de las circunstancias de tiempo y lugar,
hay que utilizar también ponderadgmente la literatura sobre Iz materia. A
este efecto, entendemos que seria bibliografia adecuada la siguiente, Ga-
RRIGUES : Nuevos hechos, nuewo Derecho de Sociedades Anénimas, 1933 ;
GOLDSCHMIDT : Recenti tendense nell Diritio della S. A., 1935; GAILLARD :
La Société Anonyme de demain, s. d.; RIPERT: Aspects juridigues du ca-
pitalisme nwiderne, 2.2 ed., 19351 ; MossA: Problemmi oituali delle socield
Per azioni, en «N. R. D. C.», 1951, pégs. 1 v sigs; FISCHER : Rechisschesn
und Wirklichkeii im ARiienrecht y Die Reform des Aktiengeseizes, en
«A. C. P.», 1985, pigs. 85 ¥ sigs., y 181 y sigs; los trabajos del 39
«Deutscher Jurisfentagn, Untersuchungen sur reform des Uniernehmens-
rechis, y sobre ellos, el trabajo de LIBOWATI: Recenti tendenze del Diriito
germanico in tema desocieié e di cartelli, en «R. delle Societhn, 1957, pagi-
nas 896 ¥ sigs. También en el plano de reforma el «Cohen’s Reporin, sobee la
reforma inglesa de 1g48. AMAUD: L’evolntion du D. des socités par ac-
tions, en «le Droir privé frangais au milien du XXsiéclen, «Eiudes offer-
tes a Riperin, TI, 1950, pigs. 293 y sigs. Muy iateresante el trabajo de
sintesis de ASCARELLI: ] problemi delle socield per azioni, e «R. delle Seo
cietdn, 1956, I, pags. 3 ¥ sigs., que tiene la autoridad de los reiterados
trabajos del autor sobre la materia. También el de Ferri: Polere e res-

” ita nella e:olusione dellz Socield per aeioni, y el de Fré: Recenii
orientamenii della dotirina, della giurisprudenza e dells attivits legislaifva
in materiz de societé per azioni, ambos en ia misma Revista (Fasc. 1).
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1. I.a cuestién de la ilimitacidn de res-
ponsabilidad de los administradores no es
un tema completamente ntevo. Lo que cambiz es los matices del
planteamiento. Pero antes de hacer una referencia al planteamien-
to, para explicar y hacer juicio de la actitud de la Ley espafiola que
sera nuestro plan, conviene hacer unas aclaraciones acerca del equi-
voco terminoldgico que se deriva de hablar aqui de responsabilidad,

Ese término «responsabilidady se usa unas veces y mal, en sen-
tido econdémico y otras en sentido juridico. Si se quiere usar la pa-
labra responsabilidad como en el plano juridico en ¢l sentido de la
sujecion a la reaccion que el ordenamiento juridico liga al dafio (10)
—en cuyo caso pensamos en relaciones patrimoniales intersub-
jetivas—mno debe pensarse que sirva con exactitud para significar la
incertidumbre a que se somete. el empresario en su funcidon empre-
sarial que le ocasiona pérdidas, en lo que no juega ni la idea de cul-
Pa ni la de relaciones intersubjetivas, pueden no extravasar su propio
patrimonio, ni ocasionar dafio a nadie sino a la comunidad econd-
mica tomada colectivamente (11).

Hay dos derroteros, uno continuado y econdmico-institucional
v otro politico que han venido impulsando esta cuestion. Ya antes del
desarrollo de los regimenes toialitarios se habis observado y, ello,
habia tenido eco en nuestro pais, que en las Sociedades Anbémimas
no habia un juego equilibrado de poderes diversos que se conju-
gaban en las decisiones sino que de una manera u otra se definfan
ciertos grupos de control de Ia entidad y muy principalmente ocu-
rria esto con los administradores (12). Esta vieja corriente sigue
hasta hoy. Muy esquematicamente el razonamiento es éste: en el
sistema econdmico capitalista o de economia libre o de trafico es
pieza fundamental el empresario con su libertad de iniciativa pre-
viendo la demanda del mercado, organizando la produccién com-
binando los factores de ésta con la posibilidad de una ganancia o,
técnicamente, beneficio, no medible de antemano frente a lo que su-
cede respecto del salario, interés y renta. Con su libertad de deci-
si6én, e ilimitacion del beneficio, corresponderia la ilimitacidn de
su responsabilidad que lleva no sélo a soportar pérdidas sino a la
exclusién completa del incompetenie con la quiebra. Esta seria
la regla, el fundamento de su excepcidn, con la limitacién de respon-
sabilidad estaria en la inexistencia de empresario individual por
no existir personas en €l tipo empresarial colectivo en guien iden-

{z0) V. Du Cueis: El danno: Teorin Generale della responsability ci-
vile, 1946 (pig. 262).

(11} Gomo es sabido, y prescindiendo de los precedentes, desde el estudio
d-e Kuicer: Risk, Uncertainty ond Profii, de 1921, las ideas estdn sufi-
cieniemente claras en 1z Teorlg econdynica. De todas maneras, en ambos
sentidos se usa en la cuesli6bn que tratamos, y por ello, la aclaracién sirve
sblo como advertencia metodolégica para en caso de diferenciar.

(12) V. GARRIGUES : Nueros hechos..., cit., pdgs. gz v sigs. Toma las
observaciones de MuLirr-ErzeacH, en «Uingestaltung der AG. zur Kern-
gesellschaft verantwortungsvoller Gerossaktiondren, 192g.
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tificar el empresario. Pero si ésto deja de ser cierto, si la Socie-
dad es solo un manto que encubre uno o varios sujetos perso-
nales que ejercitan sin dividirlo el mando sobre ¢sta, sc debie-
ra, levantando aquel manto, hacer renacer la regla de la respon-
sabilidad ilimitada (13).

Enel plano politico, a veces, con mezcla mayor o
menor con las anteriores consideraciones, los movimientos totalita-
rios creyeron de inescindible consecuencia con el principio de Jefa-
tura (Firhrerprinzip) la necesidad de luchar contra el anonimato
v simultdneamente, lo que también es conconde con el capitalismo,
buscando en la S. A. la idenzificacion de un Jefe. Identificado éste,
de ello se seguird una responsabilidad especial tanto en sentido tée-
nico-juridico-—sobre lo que volveremos luegc—como en sentido
economico-institucional en €l sentido de riesgo patrimonial ilimi-
tado. Esta segunda direccion condujo a la facilitacion de las trans-
formaciones en Sociedades de personas y a la preconizacién de las
comanditarias por acciones como sustitutivo de la S. A. como si
no se tuviera ya la experiencia del pasado siglo (14) buscandose
asi una ilimitacién.de responsabilidad para los Consejeros-colecti-
vos. De otra parte, y, como se ha dicho, mezclindose a veces las
motivaciones a una preconizacion de responsabilidad ilimitada de los
Consejeros en ciertos casos, por lo menos. La Ley francesa de 1940
se suele citar' como ejemplo en este sentido (15).

También e€en nuestro pals se presenta la cuestibn con
esta peculiar mezcla de las ideas politicas con las cientificas. En
una de las leyes fundamentales si bien en forma programética, hu-
yendo de la especificacién con tecnicismos adecuados se dejd indi-
cado que el Jefe de la empresa asumiria la direccién de la misma
siendo responsable de ella ante €l Estado, (Fuero del Trabajo, Pun-
to VIII). Por este rumbo la doctrina espafiola maés calificada ligd
esta declaracién a los viejos y nuevos problemas de las Sociedades
Anénimas principalmente a los de relacién entre la masa de los ac-
cionistas y los adminisiradores y a los del uso y abuso del anonima-

(13) Pueden verse los trabajos de Ferrr y FiscHEr, cit., en not 9, y de
este 1ltimo, con mdés detalle en la cuestién, su monograffa Die GmbIl,
dedicada a toda la historia de los trabajos de reforma de esta sociedad.

{14) Sobre estas cuestiones y sobre los riesgos de que los colectivos
de las comanditarias por acciones fueran simplemente hombres de paja,
pueden verse como orientadores, ya que la cuestién sblo nos interesa in-
cidenfafmente, los trabajos de VOLWELLER: Die Entwicklung der Unier-
nehmer-Gesellschaften unter der Einfluss der Auflosung und Undwandlung-
geseisgebung, en «Jahrbuch der Naiional Oekonomie und Statistik», 1938,
Pag. 599. ¥ SCHWARTZKODPEN : Socieia di personma e socieid di capiiali,
aparecido en trad. italiana en «Lo Staton, diciembre de 1gqo.

{15} En realidad, como luego veremos de nuevo, obedece a un procesc
legislativo francés al margen de ideas politicas autoritarias. (Véase sobre
esta Ley francesa de 16 de novigmbre de 1940 modificada el 1 de marzo
de 1g43, MINERVINE : Per un acceniuasione della responsabilita de gli am-
minisiratori di S. A., en «Scritii giuridici raccolii per il centenaric della
casa ed. Jovene™», 1934, pags. 321 v sigs, y VEAUX : La responsabilité
personelle des dirigeants dans les sociélés commerciales, 1047.
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to en las distintas manifestaciones—simuladas, fraudulentas, indirec-
tas, fiduciarias, egosociedades—de utilizacién de la figura juridica
que ponen en trance de discusion el fundamento del atributo pri-
vilegiado de la limitacién de responsabilidad (16).

Pero cuando los juristas de la Comisién redactora del Antepro-
yecto abondaron esta cuestibn expresaron su pensamiento advir-
tiendo el riesgo de una interpretacién del texto, sélo orientativo,
del Fuero del Trabajo que estuviera en contradiccion con las exi-
gencias de las ideas de pura tradicién cientifica mercantilista (17).

Y, sin duda, los redactores del Anteproyecto y luego la Ley que
no le cambia expresarou las ideas generalizadas entre los mercanti-
listas y juristas espafioles en general. Hay buenas razones para ser
prudente en esta materia. Con ocasiéon de varios trabajos (18)
he tenido que pensar en este tema de relaciones entre responsa~
bilidad y posicién del empresario en el sistema capitalista. Por ello
me voy a permitfir exponer mi punto de vista breve-
mente. .

" El punto de arranque es el de relacién de nuestro tema de una
parte con el sistema econdémico, y, de otro, con los conceptos juridi-
tos particularmente con el de responsabilidad. En el sistema eco-
nomico de economia libre se parte de una descentralizacién que
atribuye al empresario la iniciativa econémica en la esencial fun-
cién, de atender a la democratica demanda del mercado canalizando
los factores de la produccién o recursos, produciendo en su em-
presa los bienes y servicios para aquélla. Hasta aqui no hay pro-
blema. Lo hay, en cambio, en la sancién con que se ampara esta
funcién empresarial. Una evolucién de siglos espontinea y autoné-

(16) Puede verse sobee estos puntos, GARRIGUES: La reforma de la
S. 4., «Rev. Est. Politicosn, 1941, I, pag. 205, v «L.a S. A. en el -huevo
Estadon, en Conferencias del Colegio Notarial de Barcelona, 1942 pag. 129;
«Juan Hurtadon—seudénjmo del Prof. PoLo—: Problemas aciuales de lo
S. 4., en el diario «Arriban, en diversos miimeros de 1942, especialmente
apartado X, I, II, IIL.

(17) De manera més o menos clara esto se deduce de la Exposicién de
Motivos del Anteproyecto: «... €l capital que los accionistas aportan of
debe serlo todo, mi puede dejar de ser un instruymento esencial en este tipo
de empresa. Serfa insensato querer privar a la S. A. de su cardcter capita-
listan... «la existencia de muchos capitalistas exigfa la participacién de ellos
en la gestibn de la Sociedad, ya que no podia serles indiferente €l mamejo
que de su dinero se hiciesen... «La posibilidad de exigir esta responsabili~
dad—la del Punto VIII del Fuero del Trabajo—parecfa una compensacién
equiiativa del reforzamiento de los poderes de la direccién. Pero los re-
dactores del Anteproyecto han crefdo més prudente absienerse de formmlar
el principio de Ia responsabilidad social de los administradores en vista de
las dificutiades que esta formulacién ofrece y que han Hevado a las legis-
laciones que la abordaron a declaraciones de una exfrema vaguedadn. Como
puede verse, no se tgma de la responsabilidad sino s aspecto social, no es
alxde a significacién institucional de la Hmitacién o Himitacién.

(18) Un libro sobre Las Sociedades de Economia mixia, 1942 ; otro sobre
Introduccién al Derecho mercaniil inglés de la eéonomia de guerra, 19503
un trabajo sobre Empresas phblicas—en «Arbors, 194g—y un libro en pre-
paracién sobre Sociedades de responsabilidad Iimitada.
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mica—y no esti de mas recordar que €s mucho mas rica la previsién
del Derecho de formacién espontinea que el de invencidén de los
juristas—ha optado por una actitud extremista y muy rigurosa: a
la completa libertad y autonomia de decisién y al estimulo de ga-
snaficia ilimitada se contrapesa con la quiebra. Aqui si hay que acla-
rar: no se trata sélo de la puesta en prictica de la ilimitacién de
responsabilidad en manera concursal ; junto a este aspecto patrimo-
nial y a pesar de todas las dulcificaciones—que van del toque a muer-
to medieval de campanas a los tratamientos del Derecho comparado
de hoy—hay; un aspecto personal que se hace efectivo en la inhabi-
litacién del quebrado que proclama su incompetencia y a veces su
inmoralidad ¥ le excluye de la funcién empresarial. En la ilimita-
cion de responsabilidad se satisfacen intereses patrimoniales en re-
laciones intersubjetivas. Con la inhabilitacién se satisfacen intere-
ses coleetivos predominantemente personales pero-indirectamente
patrimoniales: que la canalizacién de recursos no vaya.a la idea
empresarial correspondiente al sujeto de que se trate ni a su ad-
ministracion. Finalmente, téngase en cuenta que en esta ilimita-
cién de responsabilidad juega la palabra responsabilidad sin ir ne-
cesariamente unida a la ideg de culpa, se trata, en realidad, de
una asuncién de riesgo. La ilimitacién no concursal si es, en
cambio, responsabilidad y en principio por culpa: En esta for-
ma creemos que queda claro que los intereses colectivos no se
satisfacen primordialmente por la ilimitacién de responsabilidad,
sino por lo que llamariamos mejor descalificacién como empre-
sario y que es ahi donde esti el punto de relacién con los sis-
temas econdémicos. La lmitacidn o ilimitacidn afecta, en cam-
bio, fundamentalmente al grado de garantia y grado de riesgo
de acreedores de un lade y deudores de otro pero siempre en el pla-
no de relaciones de patrimonios de sujetos de derecho determina-
dos. Hay, ciertamente, una polarizacién de intereses en Ia forma
indicada.

Con esia salvedad puede pasarse al fundamento de la ilimita-
cién: es una garantia de acreedores que pondera la libertad y com-
pleta Imputabahdad de los actos del posible deudor. Aqui hay una

royecmon del liberalismo politico en el Derecho. Porque el prin-
cipio general es la libertad y la decisién automitica, la regla es la
ilimitacién y lo contrario las excepciones. Cuando la decisién se
comparte o se delega, no es propia exclusivamente o no es libre, es
de aplicar la limitacién. Y, en este plano, surgen las dificultades del
Derecho de Sociedades para los economisias y para los juristas.
Los economistas se preguntan qulen fuera el fmpresarlo en la So-
ciedad Anénima (si un grupo, si los administradores, si el Presi-
dente del Consejo). Los juristas, si descubierte quién tiene el po-
der debe conservarse la limitacién de responsabilidad.

A mi manera de ver hay que distinguir cuestiones de princi-
pios y de regla general ¢ excepcidn, de permanencia u ocasiona-
lidad de los problemas ¥ de dificultades précticas. En el plano de
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los principios y de establecimiento de regla o excepcién no parece
que pueda pensarse que la falta de libertad (19) sea tal como para
excluir la regla ; tampoco que ofrezca iguales garantias la limitacion
que la ilimitacién (20) ni que la funcién creadora del empresario
haya de entenderse en trance de desaparicién siendo esto desea-
ble (z1). Parece que debemos estar en cada caso a considerar que
la limitacién es excepcidn que ha de justificarse. Pero de aqui no
se sigue que la identificacién de un grupo de poder donde se creia
ver sOlo despersonalizacion sea ya fundamenio de la excepcidm.
Aqui entra en juego el problema de relaciones de libertad, impu-
tabilidad, permanencia y ocasionalidad.. Es muy arriesgado —mno se
atreveria un economista que ve las cosas mas complejamente des-
de los angulog psicoldgicos y sociales (22)—a identificar como em-
presario a un grupo de accionistas que méis -0 menos permanente-
mente se hacen activos en la empresa. Hay un decidir ocasional
o un control y un estar asiduamente en las cosas compartiendo, en
cambio, la decision actnal o potencialmente ; mientras esto exista
no puede identificarse, porque su personalidad estaria incompleta,
un empresario ilimitadamente responsable. En todo caso, existe un
riesgo de generalizacién precipitada e insegura, tan insegura como
es para los economistas la identificaciéon del empresario. Mientras
asi sean las cosas, lo indicado serd operar sobre la base de los co-
rrectivos que no cortan la generalizacion ni el principio: simula-
cién, fraude, observancia de las normas sociales aun por la perso-
na individual en la egosociedad, etc. y todo ello sucesiva o con-
juntamente, Asimismo, habrd que fundamentar caso por caso en la
doctrina o en el Derecho positivo la casuistica del levantamiento
del velo o manto de la personalidad juridica.

Ahora bien, de los distintos sentidos de responsabilidad: res-
ponsabilidad y descalificacién, se sigue que lo que se ha dicho res-

(19) Sobre este aspecto de la cuestién y en general sobre las distintas
tendencias en cuanto a la justificacién de la limitacién de responsabilidad es
interesante la sintesis que se hace en el Kommeniar, sum G. beireffend
die G. m. b. H., de HacuENBURG, ed. 1933, I, p4g. ror

(20) Ascarerir habla de esto respecto de la S. A. Entendemos que pre-
cisamente zhf, en ese tipo—que es el que considera dicho ilustre autor—,
los elementos de hecho permiten el control que garantiza. Pero a ese control
se le escapa la actuacién de una o pocas personas individualmente o en so-
cledad ; la facilidad para la complicidad es lo que posibilita el manejo ins-
trumental de la personalidad juridica como manic para cubsir a personas
individuales. Por oira parie, piénsese en que la técnica de control de pocas
—velativamente—grandes gmpresas no es lo mismo que millones de per-
sonas con un tope pairimonial de responsabilidad y més millones de acree-
dores concurrentes respecto de cada usa con las cuesfiones de conocimien-
to de solvencia y rango para los gue vengan defris.

{21} Sobre estas cuestiones de empresa y empresario en senfido eco-
I}érmco entiendo que no siendo esia ocasién de hacer una informacién de
literatura de Economia estd indicado valerse de un Manual suficientemente
informativo y_crftico. A este efecto nos valemos del de MARCHAL-BARRE:
Economie politique, «Presses Universitaires», I, pig. 390.

{22) V. MarcHarL-Barre: Loc, cit.
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pecto de la ilimitacién de responsabilidad no tiene el campo que
parece suponerse ; en efecto, en ¢! plano de las hipdtesis y de lo pre-
dominante, para mayor claridad, si hay descalificacién y no ilimi-
tacién de responsabilidad se atienden los intereses colectivos y no
los privados intersubjetivos, si hay ilimitacién y no descalificacion.
ocurre lo inverso, v si ni una cosa ni otra ni uno ni otro aparecera,.
atendido. Por esto, si no la ilimitacién objetiva o por riesgo respecto
de los administradores, ya que no debe generalizarse, que decidan
sin conirol y para los dafios culposos hay responsabilidad ilimitada,
lo que, en cambio, es distinto, es que la asiduidad de la gestidn
a ellos encomendada que plantea no s6lo un problema de decisio-~
nes, sino de competencia y moralidad se vea libre de la sancién de
la- inhabilitacién del inepto. Aqui, en cambio, por intereses colec-
tivos si deberia evitarse el vacio que se produce al disolverse la res--
ponsabilidad en la imputacién a la persona juridica ; de ello ya se
tiene ejemplo no por cierto por razones ideologicas y si de conti-
nuada experiencia en el prictico Derecho inglés (23).

2. Examinado el problema de la responsabilidad ilimitada que-
danporverlas consecuencias del tratamiendio del
6rgano administrativo en su relacida com
el conjunto de la estrutura de 1aS. A en el
problema de laresponsabilidad de los ad-
ministradores.

Hay que cuidarse de dar formulacién suficientemente precisa
a las cuestiones cuyo tratamiento buscaremos en el Derecho es—
pafiol. Se trata no de cualesquiera cuestiones, sino de aquellas que
afectan al conjunto de la concepcidn estructural de la S. A, Afor-
tunadamente si se prescinde de detalles es posible, por lo menos,.
identificar con seguridad cudles son esas grandes cuestiones por-
que la doctrina al margen de prejuicios politicos o de intereses las
ha venido denunciando aunque haya acumulado matices nuevos des—
de hace bastantes afios (24). Para focalizar la atencién podriamos
decir que en sintesis se trata siempre de un problema: de atribucién
de poder, de ello se sigue un problema de configuracién de res-
ponsabilidad. Y ello se da en un proceso evolutivo de las ideas y
de los hechos cuyo esquema podria trazarse sintéticamente en la:

(23) El esquema de ideas del Derecho inglés era el sigulente: La
Sect. 217 de la Companies Act. 1929 permiifa suspender por cinco afios.
de cualquier acfividad directiva o gestora a los adminisiradores que come-
tieran fraude. La nteva Ley del 48 refuerza notablemente este régimen :
7o s6lo cabe la sancién de inhabilitacién por cinco afios en caso de fraunde-
sino también en cualquier presupuesio de quebranigmienio de sus deberes
—cuya gravedad ha de apreciarse por el Tribunal—en relacién con la So-
ciedad. Y Ia accién se airibuye a socios y acreedores de la Sociedad. Vid.
sobre ello Morris ¥ixEr: The Companies Ack., 1948. pags. 85 v sigs. Y
ademds el Tribunal puede hacerle ilimitadamenie responsable si en efecio
Ia actividad social cae bajo el concepto de «fraudulent frading». (Vid.
Parmer’s: Company Law, 19 ed., pigs. 409 v sigs). Esie régimen inglés:
refrenda la tendencia de la ley francesa del 40 con una mayor iradicién..

{z4) Podemos valernos de los mismos trabajos citados ea nota g.
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forma que sigue. El siglo x1x, congruentemente con las ideas y la
situacion institucional de la época, configurd <democriticamente la
S. A., atribuy6 a los titulares del capital que lo someten al riesgo
de su pérdida el poder de decisién, pies esto es el régimen de ma-
yoria de accionistas, y sometié a los mismos a los administradores
cuva responsabilidad fué concebida analogamente a la de los man-
datarios. Es:a sitnacion de las ideas y de los hechos o ha cambiado
en sectores de la realidad suficientemente amplios para constituir
problema o ha sido objeto en el plano ideolégico de revisidn. Am-
bas cosas se dan, a veces, interfiriéndose, pero de todas formas
son, sin duda, las polarizadoras. En efecto en el primer sentido se
ha observado que la mayoria ha sido destronada o ha abdicado —mno
es seguro si por desintérés o por necesidad—, que las sociedades
son mandadas con frecuencia por grupos minoritarios, o por los
administradores, que en esta forma se desligan de la subordinacién
en materia de responsabilidad y -que todo ello se obtiene por con-
secuencia de ciertas situaciones econdémico-sociales y mediante cier-
tas técnicas méds o menos tipificadas. En el segundo seniido hay
una observacién y una teorizacidn ; se pretende advertir que algu-
nas sociedades tienden a autosocializarse (25). De ahi se sigue una
ampliacion de intereses, la introduccién de intereses colectivos no
implicados en la concepcién puramente privatistico-capitalista y
como secuela una distinta jerarquizacién de poderes y responsa-
bilidades. Relaciondndose con esta corriente o a su margen se ha
desarrollado una teoria de la independizacién de la empresa como
organizacién de elementos materiales, inmateriales y personales que
se situaria en el vértice de la piramide de poder destronando a la
mayoria. A su sombra y junto a las realidades o exactitudes se si-
tfian los intereses de los administradores que serian los definidores
de los intereses de la entidad. Pero también presta esta corriente
el punto de apoyo para la ieorizacién politica fundamentando el
principio de caudillaje con la consiguiente independizacién también
de la mayoria capitalista.

Examinemos en estos rumbos aproximindonos mis al detalle
la aportacién espafiola. Alhacerse este examen con
alguna critica habra ocasién de hacer juicio no sélo de la Ley es-
pafiola sino de las corrientes en si mismas.

Lo que primeramente tenia que resolver la Ley espafiola era
una opcién por una concepcion u otra. De una manera clara POT sus
propésitos declarados v por las normas concretas de sus articulos
se ha pronunciado contra la transpersonalizacién de la Sociedad
Anénima (26). Las razones han sido de una parte de oportunidad

{25) EXQTQSi}in que tomo de Fiscuer, quien a su vez expresa asf el
movimiento originado por KrYNES en 1926 cuando en Beriin publicé 4sta su
observacion, Vid. Rechischein und Wirklichkeit..., cit., pags. 91 y Ssigs.,
con el detaﬁe. de las repercusiones en la docirina germénica.

(26) Podria temerse que el legislador se ha apoyado en razones for-
males, porque la Lev ha sustitufdo textos de Ia Exp. del Anteprovecio, pero



436 J. Giron Tena

y de otra de fondo. La Exposicion de Motivos de la Ley se apoya
en una razén de oporiunidad a la que adiciona un fundamento con-
ceptual, aquélla ¢s que no hay por qué llevar sélo a la S. A, las con-
cepciones politico-sociales sobre la empresa sino, de aceptarse, a
todas las empresas se invistan o no de aquella tipologia social por-
que, se dice, no es lo mismo Sociedad que empresa. Ciertamente
que la Ley no innova con esto, pues esta diferenciacién es tema que
va preocupaba a la doctrina iialiana (27), pero ésta la utilizaba
para otros fines y por ello hay anticipacion a la doctrina alemana
actual contradictoria de estas tendencias que, ya especificando, dife-
rencia los intereses monisticos —de socios, del Derecho de Socie-
dades— de los pluralisticos —capital y trabajo— que afectan a la es-
tructura. dei las empresas (28). Pero es que, ademds, hay la idea que
entendemos muy interesante de que las pretendidas modificaciones
inspiradas en la transpersonalizacién de la S. A. pueden desna-
turalizarla de tal manera que de lo que surgiera no pudiera espe-
rarse que llenase la funcién que en el sistema econdmico que vivi-
mos ha llenado y estd destinada a llenar la S. A. (29). Me parece,
reiterando lo que decia el afio 49 en un irabajo sobre empresas pa-
blicas, que Picou nos daba una buena guia a los juristas: la con-
gruencia con el sistema econdémico actual desde un punto de vista
cien:ifico pide que no dejen de ser empresas privadas y con orien-
tacién privada sino las que se encuen:ren en condiciones en que su
funcionamiento hubiera de ser conirario al sistema —ejemplo, mo-
nopolio— o cuando expresamente se desee una orientacion dere-
chamente distinta de la peculiar del sistema econdmico libre.
Viniendo ahora ya especificamente al tema de responsabilidad,
la distinta concepcidén que se adopte entre los dos grandes rumbos
indicados repercute fundamentalmete en dos puntos muy importan-

no seria esto bastanie porque los art{culos quedan, a veces reforzados,
COmMo veremos.

{27) Puede verse el trabajo de CasanNova: Socieid ed impresa, en «N.
R. D. C.», 1949, pags. 1 y sigs., vy recogiendo diversas tendencias, Ro-
uaNo-PavoNt : Teoria delle Socieid, 1953, pags. 182 y sigs.

{28) Vid. LisonaTI: cit., pag. 043.

(29) Por eso dice la Exp. de Motivos del Anteproyecto: «Mas Ia in-
corporacién a la Ley de S. A. de los otros dos postulados (destronamien-
fo del capital y responsabilidad de los administradores) ofrecia grandes di-
ficuliades a causa de la delicadeza del tema y de la conveniencia de no in-
jertar en €l organismo, exitremadamente sensible de la S. A., principios que
pudieran ser comiradiciovios a su esencia. Por otra parte, los redactores del
Anteproyecto tenian anie sf la experiencia ‘de otros pafses en los cuales Ia
revolucién politica no ha conseguido pemeirar en el cuerpo vivo de la
S. A. En ellos el dogma aniidemocraiico que gquiso ser fransportado sen-
cillaznente desde el campo de la poltica al campo de 1a #éenica jurfdica,
tuve que sufrir las cortapisas impuestas por la propia maturaleza de la So-
ciedad por acciones, porque si es cierfo que ¢l sisterna democritico puro ha
fracasado en su aplicacién a la S. A. también es verdad—y es una verdad
acreditada por la experiencia—que ese principic no puede ser enteramente
susfituido por €l principio opuesto que pone en manos de una sola persoma
la direccién de la empresa.»
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tes: en el de la posicion jerdrquica del érgano administrativo
respecto de la Junta General y en la formulacién de la clausula ge-
neral que mida la orientacién de la actividad gestora y representa-
tiva.

@) Veamos la primera cuestibn: relacidn desde el
punto de vista jerarquico entre Orgamno
adminitrativo y Junta General.

En los afios en que la Ley se elaboraba las corrientes que he-
mos descrito antes habian tenido en alguna manera acogida en la
Ley alemana de 1937 como una de las posibles formas de manifestar-
se ¢l (Fithrerprinzip». Hay que decirlo con esias salvedades por-
que, en realidad, habia aqui una manera de tratar los viejos proble-
mas de vicios de la Junta General y de concesion a la teoria de la
empresa en si junto a una recepcién de exigencias politicas en la
Ley. Y la cantidad que de unas u otras ideas hay en la independi-
zacidén del «Vorstandy respecto de la «Hauptversammlungy no es
posible determinarla. Es el hecho, en todo caso, que 2 ésta se la des-
posee de su posicién dominanie y que los administradores reciben
una esfera de libre determinacién de la orientacién de la empresa
al margen de las instrucciones de aquélla, de donde que no estén
respecto de ella en la posicién de mandatarios que ante ella hubie-
ran de ser responsables si bien, por €l mismo caricter hibrido de la
orientacién, luego, al establecerse el régimen concreto de respon-
sabilidad, aparezcan reconocidos los derechos de los accionistas.
Hagamos notar también que este caricter equivoco explica que unos
autores estimen que la Ley se ajusia a las exigencias politicas y
otros entiendan que aungue aparezca con esa apariencia externa
en realidad no contiene sino una determinada écnica de tratamiento
de los vicios de la relacidén entre Junta y Administracion (30).

La Iey espafiola deliberadamente ha querido evitar todo posi-
ble equivoco en esta materia. Y es importante hacer notar que la
Ley ha ido mas alla que el propio Anteproyecto. Este se manifesté
expresamente. Decla en su Exposicion de Motivos que «en €l te-
rreno <de la Junta General de accionistas, inspirado el Anteproyec-
to en las ideas vigentes desde hace mas de un siglo, mantiene como
principio ordenador la soberania de la Juntan... pero «procurando
que el principio de soberania de la misma no merme la necesaria
libertad de accién del Consejo de administracién de cuyo reforza-
miento también se preocupa €l Anteproyectos... «En la concepcidn
tradicional el Consejo queda totalmente subordinado a la Junta y
sus facultades condicionadas por las de é&stan, «la experiencia de-
muesira no ser posible el funcionamiento de una S. A. en Ia que
el capital representado en la Junta <de accionistas pretenda llevar la

(30) Para tener una idea pomderada de todo lo dicho puede tomarse
como primera informacién la de FiscmEer, trab. cit, pdgs. 1035 v sigs., ¥
Ix_éﬁﬁmnn: Geseilschaftsrecht, 1049, pags. 197 ¥ 203; éste, en la descrip-
f‘éspo Ssa gfhd:;c(l}amén entre drganos y sintesis sistemdtica del régimen de
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gestibn e inmiscuirse comnstantemente en ella. A la idea de capital se
sobrepone la de corporacion... la solucién prudente, por tanto, con-
siste en contrapesar los poderes de la Direccion y el poder de la Jun-
ta Generaly. De aqui se dedujo la determinaciéon de una zona autar-
quica de los administradores en el articulo 51, parrafo 2.° del Ante-
proyecto, €l cual quiso expresar las ideas antes motivadas que con-
creiamente conducian a esta conclusién también de la Exposicién de
Motivos: «El Anteproyecto... declara explicitamente que la Junta
no podra tomar acuerdo valido sobre cualquier asunto que por la Ley
0 los Estatutos sociales esté reservado a la decisiéon de los adminis-
tradoresy. Pues bien, incluso esta concesion al reforzamiento autori-
tario de la direccién por razones técnicas —opinables desde luego—
ha desaparecido de la Ley, ya que ésta, aunque al ir haciendo des-
aparecer de la Exposicién los textos definidores de esta actitud
haya dejado la referencia a esa reserva de zona auténoma de la
administracidén, en el articulado, que es lo que importa, ha supri-
mido ese parrafo segundo del articulo 51 de manera que queda el
principio de soberania de la Junta sin recortes o limitaciones.

b) En punto referente a lo que podriamos llamar trans-
personalizacidn de intereses y de respon-
sabilidad el legislador espafiol también hubo de tomar par-
tido respecto de la solicitacién que representaba la indudable au-
toridad que merecidamente se da a las aportaciones juridicas ale-
manas. Y es el hecho que hubo de plantearse el problema de si se-
guir o no la declaracién del articulo 70 de la Ley alemana que daba
acogida a una mezcia de ideas técnicas y politicas, pero, aqui, clara-
mente con predominio de éstas. Es sabido que ese texto legal dis-
pone que el «Vorstand» ha de dirigir la Sociedad bajo su propia
responsabilidad promoviendo el bien de la empresa, de su personal
y la utilidad del Pueblo y del Reich. Los comentaristas alemanes
de después de la guerra, cuando tratan de demarcar qué puede en-
tenderse subsistenze de él, ya expresan que junto a las declaracig-
nes transpersonalistas hay en €l Ia atencién al saneamiento de los
intereses comunes en la Sociedad (31). Pero cuando la Ley espa-
fiola se redactaba suponia este texto una fuerte tentacién. No obs-
tance, el legislador espafiol no se dejoé llevar por el camino sugeri-
do y la Exposicién del Anteproyecto expresd su abstencién y man-
tuvo la Ley en su orientacién general en los términos que se co-
rresponden con su concepcidn clasica de la S. A. (32). La clausula

{31} Vid., por ejemplo, los Comentarios de Baumsacu o GopiN y Len-
MANN, cit., pig. 1g8.

32} La Exp. dice: «El tema de Ia responsabilidad de los adminis-
tradores era otro de los postulados polfticos de Ia reforma. Claro estd que
al hablar de la responsabilidad no nos referimos aquf a la respoasabilidad
de tipo juridico-privado, basada en las reglas de mandato, sino a la res-
ponsabilidad de tipo social {como se ve, las considera cosas distinias, com-
patibles} a la que alude sin duda la Declaracién VIII del Fuero del Tra-
bajo, cuando dice que el jefe de la empresa asumird por sf la direccién de
Iz misma. siendo responsable de ella anie el Estado. La posibilidad de
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general del articulo 79 de nuestra Ley establece unas referencias
«clasicas para el contenido y la medida de la culpa (malicia, abuso
de facultades, negligencia grave; diligencia de un ordenado co-
amerciante y de un representante leal) sin ninguna declaracién trans-
personalista.

Lio que si contiene la Ley es una cosa distinta e inieresante.
Astablecida la regla general admite una excepcién tedricamente
bien deslindada: que una Sociedad que hubiera de extinguirse por
efecto del juego libre del sistema econdémico pueda excluirla de
la configuracién tradicional de la. S. A. v habiendo trazado la linea
la disolucidn en el poder pablico si en esa empresa concurren intere-
ses econdémicos nacionales o sociales (en el sentido de laborales)
que la hagan acreedora a ello haciendo este juicio el Gobierno.
Este es el contenido sustancial del articulo 151 (33).

B) Habiendo visto que la doctrina al margen de los cambios
«en las concepciones politicas habia denunciado importantes vicios
-de la practica o del desenvolvimiento en el plano de los hechos de
la configuracidn tradicional de la S. A, Y habiendo trazado la linea
«de relaciones de nuestra Ley con las ideas no tradicionales es de
interés tratar ahora de la manera de atender a esos problemas. De
suyo ¢sta es otra ideologia y podria ir al apartado anterior pero es
preferible traer esa materia al encabezamiento de la expo si-
cibn del sistema de preceptos de la Ley
para que asl €stos aparezcan con todo su sentido.

Presidiendo y orientando toda esta materia puede, por lo ya
wisto, decirse que estid la atribucién del poder resolutorio en co-
rrespondencia con, el riesgo: a los accionisias que arriesgan su
«capital corresponde mandar. Y el nficleo de los problemas que 2 nos-
otros nos interesa esti en que por unas u otras razones a la su-
-bordinacién y responsabilidad del 6rgano administrativo ha venido
a sustituir una independizacién de dicho érgano respecto de la Jun-
ta que debiera ser la expresién del poder cuando no un mando
efectivo. Este problema de distinta manera se ha considerado como
tipico de nuesiro tiempo, unas veces se dice que se frata de una

exigir esta respomsabilidad parecfa una compensacién equitativa del re-
forzamiento de los poderes de la direccién. Pero los redactores del Ante-
_proyecto han crefdo jnés prudente abstenerse de formular el principio de
1a responsabilidad social (en sentido laboral} de los administradores en
vista de las dificultades que esta formulacién ofrece, y que han llevado a
las legislaciomes que la abordaron a declaraciones de una extrema vague-
~d?.d. Este tema, como asimismo el fema de la posible intervencién del Go-
bierno en la administracién de las grandes empresas anémimas, sea en el
nqnbl‘_alﬂxento de sus consejeros, sea en el funcionamiento mismo de los

onsejos de Adminisiracién ejerciendo un posible derecho de veto, quedan,
?Ot.;eséoifgterammte reservados a la superior apreciacién del Gobierno y de

€S,

(33) Como _es un texto excepcional remitimos el comentario al que
hace Dugre, Profesor adjunto de 1a Cétedra que desempefio en Valla-
dolid, en su Yibro Tufelz de la minoria. Impugnacién de acuerdos lesizos

{art. 67 L. S. A.), pags. 85 y sigs.
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restauracién de la democracia en la 8. A., otras simplemente la
manifestacion de una zona de imperfeccion en el régimen (34). En
todo caso interesa ver las lineas fundamentales de sus causas y tra-
tamiento y alrededor de estas lineas fundamentales examinar la ac-
titud de la Ley espafiola.

El dato esencial en el que se estd conforme consiste en la falta
de ejercicio de sus derechos por los accionistas. Esto a su vez —y
recogiendo los diversos diagnésticos sin prejuzgarlos— se atribuye
unas veces a desinterés de aquéllos, otras, a inviabilidad de los de-
rechos que se les atribuyen. Junto a ello hay una tipificacién de
practicas de la administraciéon conira la concepcién esquematica
de poderes antes dicha. De aqui se pueden deducir las lineas maes-
tras de las tendencias correctivas: dar a los accionistas derechos.
que permitan su autodefensa, pero como de ser cierto su desinte-
rés no usarian de ellos hay otras corrientes que no ponen en sus
manos el control de la administracién sino de entidades piblicas
o privadas especializadas y finalmente hay un tratamiento de las
practicag tipificadas orientadas en interés de la administracién. En-
tre este conjunto de tendencias el tratamiento de la responsabilidad
es s6lo una de ellas que habremos de ver asl enmarcada. Luego de
este enfoque la examinaremos especialmente.

1. Ocupémonos, primeramente, de esas orientaciones
generales de la Ley. El problema que pudiéramos
llamar del vacio del poder de los accionistas se explica o acentuan-
do que aquéllos en realidad tienen desinterés por la empresa cuya
marcha no les interesa—accionistas con psicologia de obligacionis-
fas—o que su desinterds se debe a la atomizacién y desorganizacién
que hace su interds muy pequefio frente a las cargas que costaria su
defensa. La primera tendencia confia menos que la segunda en la
autodefensa del accionista. Ambas .coinciden en que se facilita esa
defensa permitiendo !a formacion de grupos que hagan frenfe a
la atomizacién y puedan enfrentarse a los grupos de poder orga-
nizados que sostienen la adminisiracién. De aqui la significacién
de los derechos de minoria y muy particularmente aquellos que de
manera mis inmediata actilan sobre el 6rgano administrativo, a sa-
ber las formas de representacion proporcional. Hemos de examinar
como aborda esias cuestiones la Ley espafiola. Pero advirtamos
antes que la docirina contemporinea no siempre para mucho la
atencién en los objetivos o intereses a satisfacer: una cosa es dar
satisfaccién al accienisia en gue ningfin derecho le sea violado ¥
gue sean eficaces sus derechos de socio ¥ cosa distinta es admitir
gue todos estén en la gestién como en una Sociedad personalista,
que Ia ges:idn diaria sea posible sobre la base de un empresario
mousiruoso de mil cabezas.

L.a Ley espafiola puede calificarse a mi manera de ver de ge-

{34} Vid. FiscuEr cit., p3gs. zoq v sigs.; Ascsreuni, cif., pégs. zo
v sigs.; FErRI, cik., pdgs. 48 y sigs.
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nerosa en la atribucién de derechos de minoria y por ello conven-
dré observar su efecto en la practica. Aparentemente contiene una
serie de derechos de minoria semejante a la que pueda contenerse
en cualquier otra Ley moderna. Componen esta lista el derecho de
convocatoria (minoria de un décimo del capital, articulo 56), de
prérroga de Junta (25 por 100, ariculo 63), de informacion sin que
pueda ser denegada (25 por 100 del capital, articulo 65), de nom-
bramiento de censores de cuentas (décimo del capital, articulo 108),
suspensién de ejecucidn de acuerdo de Junta impugnado (un quin-
to del capital, articulo 70, IV), designacién de Interventor en liqui-
dacién (un quinto de capital, art. 157), investigaciéon extraordina-
ria (una tercera parte de capital, art. 109), ejercitar accién de res-
ponsabilidad contra los administradores (un décimo del capital, ar-
ticulo 8o, III), e impedir su renuncia o transaccion si hubiera sido
ejerciiada por la sociedad (un décimo del capital, art. 80), y repre-
sentacién proporcional en el Consejo a los grupos que resulten de di-
vidir el capital social entre el nimero de miembros del Consejo de
Administracién. Para proceder con todo rigor a fundamentar la es-
timacién critica expuesta habria que ver cada derecho de los indi-
cados, cosa que no cabe en este lugar. Por ello hay que apoyarse
en razomes genéricas y, por tanto, con la salvedad consiguiente,
Son estas: los derechos de minoria presentan el riesgo del abuso
irresponsable y de la obstruccién. Para atender a esos riesgos se
provee, limitando los que se conceden, cuidando de individualizar
los supuestos de manera que se concedan ciertos derechos no a
minoria cualquiera y ocasional, sino a grupo caracterizado en al-
guna forma por intereses especificos, estableciendo para los dere-
chos més «agresivos» un examen primg facie de su fundamento,
disponiendo alguna responsabilidad especial o exigiendo alguna
caucién (35)- Pues bien, la Ley espafiola salvo para el caso de sus-
pensién de acuerdos impugnados, trata los derechos de minoria sin
otra precaucién ni garantia que la de la importancia cuantitativa del
grupo. Esta, por otra parte, no cambia segiin la magnitud del ca-
pital. No debe tampoco olvidarse que ¢l desinterés de la masa de
accionistas deja unos poderes susceptibles «de facil usurpacién por
terceras personas. E igualmente debe llamarse la atencion sobre la
inexistencia en nuestro pais de un drgano de vigilancia intermedio
entre Junta y adminisiradores. Los derechos concedidos se pueden
esgrimir con gran libertad y enfrentado directamente a accionisias
y adminisiradores. Todo esto aconseja, sin duda, una cuidadosa
observacidn de esta experiencia.

Hay que hacer notar que hay una cierta inconsecuencia entre
ese tratamiento que acabamos de ver de los derechos de minoria y
el que se ha dado a algnna de las praciicas tipicas en interés de In
administracién. Destaca lo referente al derecho de voto en el que

(35) Puede verse sobre estos pumtos mi libro Derecho de Sociedades
Andnimas, en pégs. 188 y sigs.
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la Ley ha hecho una grave correcciéon al Anteproyecto atendiendo
.de manera episodica a intereses que en otras ocasiones como he-
mos visto habia rechazado. El Anteproyecto habia sido categérico
en st Exposicion de Motivos «ni accionistas desprovistos del de-
recho del voto ni accionistas con derecho de voto restringido, ni
accionistas con derecho de voto pluraly. Este es en esencia el pro-
pbsito del Anteproyecto. El Anteproyecto explicaba que asi se ata-
caba a una versidn espafiola de prictica defensiva consistente en
-exigir un ntmero minimo de acciones para poder voiar eliminando
asi la influencia de muy pequefios accionistas pero que algo se-
mejante se podia obtener elevando el valor de la acci6n. La Ley
en su articulo 29 y después de acoger la regla de proporcionalidad
expresamente admite esa practica y la contraria de limitacién del
nitmero de votos ejercitables por un sélo accionista originando difi-
ciles problemas de interpreiacién (36). En otros puntos las obser-
vaciones serian mis de técnica que de juego de sistema por lo que
basta dar una referencia a ellos. Se atiende a evitar la usurpacién
de derechos de socio (art. 61), exigiendo para la representacién que
sea para cada Junta, por escrito, vy excluyendo la validez de la
representacién por persona juridica, se garantiza la publicidad de
la retribucion de administradores y que sus faniidémes no merma-
ran por lo menos un dividendo minimo (art. 74) y el régimen de
Balance es grandemente de:allado con 1o que si bien no puede de-
«cirse que se impidan las reservas ocultas con sus secuelas de auto-
financiacién y margen de manejo de adminisiradores, porgue se
sigue predominantemente en valoracién la regla del menor valor,
se da base para un conocimiento de la situacion patnmomal de Ia
Sociedad (arts. 103 y sigts.).

Vistos los derechos de minoria en su conjunto y la manera de
restringir las practicas en interés de los administradores, interesa
hacer una referencia en especial al derecho de representacién pro-
porcional que se ha reconocide en la Ley. También aqui la Ley al
modificar al Anteprovecto que no reconocia este derecho ha des-
cuidado la concordancia sistemética. En esquema la disposicién de
la Ley es sencillamente ésta: si hay accionistas que ejerciten su
derecho agrupandose v reclamindolo en la eleccién de administra-
dores se procederi dividiendo el capital por el nfimero de puestos
¥y cada minoria del importe resultante tiene derecho a designar un
consejero (art. 71). Esta norma presentaba muchisimas dificultades
#écnicas de apl 1cac1011 que trataron-de ser resueltas por el Decreto
de 29 de febrero de 1952 de las que no nos vamos a ocupar. Sélo
caben aqui las orientaciones generales. Podria pensarse que la Ley
por este procedimiento ha dado acogida a las sendencias méis re-
cientes sobre inmixtién de grupos diversos de los gue ejercen el
poder (37). Podria entenderse que esta férmula de la Ley espafiola

{36} Vid. en mi libro sobre S. A.. pAgs. 205 a 200.
{37} Vid. AscarEeiii, cit., pig. 3z2; FERg], “cit., pAg. 5o, una nota con
apretada sintesis informativa en Biciavi: T rommercialisii e la foniasia,



La responsobilidad de los administradores 443

estaria fuera de esas tendencias que maés bien acentfian que la re-
presentacion proporcional no debe llevarse al Consejo de adminis-
tracién sino al 6rgano de vigilancia para que la unidad de gestién
110 s¢ rompa con lo que al mismo tiempo se ataca al problema’ de
independizacién del 6rgano de vigilancia respecto de los adminis-
tradores a los que en la practica aparecen unidos por representarse
en €| el mismo grupo de poder. Pero esta observacién serfa incom-
pleta porque en la practica espafiola no solia haber érgano de vi-
gilancia y era en el propio Consejo por diferenciacién de simples
Consejeros y Consejeros delegados o comisiones ejecutivas por
donde se deslindaban las dos funciones. Lo que sucede es que el
Anteproyecto habia creado —y lo conserva la Ley— un érgano,
€l de Censores de cuentas, que venia a satisfacer una funcién in-
termedia entre la censura mediante 6rganos independientes extra-
sociales, burocriticos o no, y la funcién de vigilancia. Fra ahi —no
€n €l Consejo— donde ¢l :Anteproyecto concedia una representa-
cién minoritaria mediante un Censor. Por disposicién de la Ley
habra de ser, en ese caso de minoria disidente, un Censor Jurado
de cuentas —cuerpo de Contables especializados de nuestro pais—
irente a la hipétesis de unanimidad en que serfan accionistas. Como
consecuencia resulta una duplicidad o multiplicacién de represen-
taciones minoritarias: en la censura de cuentas —Anteproyecto—
y en el Consejo —Ley—. El Anteproyecto no se atrevia a confiar
en un organismo externo sin suficiente tradicién como el Instituto
de Censores Jurados. Es este el problema de la suplencia del desin-
terés de los accionistas : hay que tener un cuerpo que ofrezca ya ga-
rantia. De otra manera, es trasladar el problema y no resolverlo. La
ley ha confiado més. Pero no parece haber advertido lo otro: que
€l Anteproyecto queria poner un limise; desde luego que no pu-
diera defraudarse a los accionistas y amparar sus derechos pero en
cambio expresd su temor a ofrecer la tentacién de multiplicidad de
mandos empresariales con sus correspondientes riesgos. Por eso
dlevd el derecho miinoritario al 6rgano de censura. Aqui, como en
los derechos minoritarios, deberd observarse con cuidado la ex-
periencia practica.

2. Finalmente llegamos al estudio del tratamiento es-
pecifico de la responsabilidad en la Ley,
Podemos ahora intentar una exposicién de sintesis puesto que ya
conocemos Ias ideas v propésitos generales del legislador expre-
sadas al trazar la posicién juridica del 6rgano administrativo y or-
ganizar la prevencién en evitacién de posibles responsabilidades.
Eviraremos los problemas puramente interpretativos fratando de
hacer posible una visién del sistema v de sus orientaciones que fa-
cilite la, estimacién critica. i

La visién de conjunto se asegura mediante un adecnado sis-

«RDCivn, 1956, pag. 1024, y un esquema de tendencias en 'mi %ibro de So-
<iedades Andnimas, plgs. 187 y 340 y sigs.
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tema, y éste, a su vez, se induce de las cuestiones dogmaticas impli-
cadas en el de la Ley en los articulos 79 a 81, que son los ue de-
dica a la materia. Estas y las politico-juridicas son los dos extre-
mos ordenadores de la exposicién que seguidamente se hace. Esto
no quiere decir que esos dos aspectos sean dos mundos incomuni-
cados, por €llo, habra que hacer referencia a las comunicaciones en-
tre uno y otro, pero son los angulos de visién mas adecuados.

@) Una buena parte d¢e los problemas dogmati-
cos que ha venido ocupando a la doctrina latina mas provenian
de las dificultades derivadas de la insuficiencia de los preceptos es-
pecificos para la S. A. y de la necesidad de recurrir al Derecho co-
mtn buscando en este recurso, ademis, dar satisfaccidon aunque
fuera incierta a los problemas de politica-juridica originados por
las exigencias de 1a S. A. que a dificultad intrinseca de los concep-
tos (38). Dictada la Ley, los problemas se limitan a individualizar
las acclones y caracterizarlas en relacidén con los conceptos de De-
recho comtn hallando lo especial. Y para situarlas conviene hacer
ademas, una referencia a las ideas anteriores.

Las acciones posibles, individualizadas por los, a su vez, posibles
dafiados serfan, de la sociedad, de los socios, de los acreedores, de
terceros.que no tuvieran ninguna de las condiciones anteriores (39).
Como es sabido, se ha discutido sila accidn del socio es propia o la
misma de la socledad y, en relacién con ello, se ha utilizado el crite-
rio diferenciador de la forma en la incidencia del dafio; de donde
la distincién entre dafio indirecto, sufrido por la sociedad y tam-
bién por el socio, pero a través de aquélla por serlo, y el dafio di-
recto, sufrido por éste sin aquella interposicién. En esta discusion
hay encubierta la cuestion de politica juridica de titularidad o legi-
timacion para el ejercicio de la accidén y en consecuencia los ries-
gos o beneficios de la atribucién a los socios de ese derecho. En
tanto exisia y se reconozca la persomalidad juridica a la sociedad.
adoptada una posicién en el problema politico juridico, se sostiene
este concepto dogmdtico: la accién si ocasiona dafio indirecto es
la social y si directo la de tercero. Habri luego el problema de si
en ese concepto de tercero ha de situarse el supuesto de dafio direcio
en derecho de socio ejercitable individualmente. Pero el concepio
puede darse por valido. Pues bien la Ley espafiola conserva las ac-
ciones derivadas de dafio directo en su articulo 81 para cualquiera
(38) La jurisprudengia y la docirina son las que han propuesto a las
de los demds palses lafinos estas tendencias anfe la insuficiencia de los
textos legales. La ordenacién del proceso de estas aporiaciomes y sus re-
sultados se puede ver en HaMEL-LAGARDE : Traité de D. Commercial, 1,
1954, PAgs. 790 ¥ sigs.. v Escarra: Cours de D. Commercial, 1952,
pégs. 500 ¥ sigs. A los efecios informativos de la jurisprudencia puede
verse Morear: La Sociélé Anonvme, pigs. 223 y sigs.

{39} Esta manera de individualizar las acciones se foma de Gorpsca-

uinr:  Die  zivilrechiliche Verawiworilichkeit des Verwaliungsmitglieder
der Akiiengesellschaft. Eine rechivergleichende Uniersuchung, en o«Z. H.

R.», 1949. pAgs. 33 ¥ sigs.
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que los sufra y ademas establece un ejercicio minoritario de la ac-
¢idn social ; en consecuencia no debe hablarse ds una accién de res-
ponsabilidad especifica del Derecho de Sociedades (no lo es esa de
derecho comin del art. 81) atribuida individualmente al socio. Y
en cuanto a los acreedores, y con razones semejantes, lo que hace
la Ley es atribuirles una accién—de la que por ahora y en reserva de
ulterior aclaracién podemos decir que se define por via de espe-
cificaciones de la social—y ademds por supuesto la accién de Dere-
cho comfn (art. 80-TV). Resulta, por tanto, lo siguiente:

Hay dos grandes regimenes de responsabilidad: umo especial
para la Sociedad Anénima y otro-el de Derecho comiin contractual
¢ extracontractual que no queda excluido por aquél y que entra
en juego a favor del que sufra dafio directo.

El especial de la S. A. permite un ejercicio por la Sociedad, es
decir decidiendo la mayoria, permite, ademds, un ejercicio por la
minoria sin alteracion alguna en el fondo del régimen establecido
v finalmente se permite un ejercicio por los acreedores sociales
~-—sea a tliulo propio o subrogatorio— pero con cambio en-os su-
puestos de fondo del régimen: se precisa que la accidn trate de
reconstituir el patrimonio social porque haya amenaza grave para
la garantia de sus créditos (art. 8o-LV).

En la descripcién de conjunto anterior se ha procedido con sal-
vedades en la denominacién de la accién concedida a los acreedo-
res sociales. La razén de ello estd en gque respecto del Derecho ita-
liano, cuyo «Coédice Civile» ha podido servir de modelo al espafiol,
se ha producido una importante discusién acerca de si la accidn de
los acreedores sociales es una accién propia o es meramente la
social cuyo ejercicio se les permite a los mismos en ciertas con-
diciones (40).

Ahora bien, junto a ese modelo estaba también el aleman (ar-
ticulo 84-V de la Ley del 37) que no ofrece duda acerca del caréc-
ter social con ejercicio subrogatorio de la acciéon de los acreedores.
Pues bien, la Ley espafiola a la visia de su texto y régimen de la
accion y aunqgue haya seguido una via original en los requisitos
particulares que exige, debe entenderse que concede a los acreedo-
Tes la misma acci6n social. En efecto, se permite subsidiariamente,
de donde que se entienda que se satisfacia a los acreedores por Ta
accién social si ésta se hubiera ejercitado ; se afiaden como requi-
sitos que tienda a reconstituir ! patrimonio social no conduciendo,
por tanto, a la percepcion de sus créditos por los acreedores direc-

(40) Sobre esta discusiém, uriginada principalmente por MINERVINI en
un irabajo sobre Note in fema de responsabilita degli amminisiratori di
societd per agioni, «R. D. C.n, 1954, pigs. 270 ¥ sigs., aunque ya conira
la tesis dominante, segin Ia cual se trata de una accién propia, se habfa
prqnuncxad_o FeRR1, puede verse el trabajo de Osti: Sull azione dei credi-
torie e dei iersi comiro gli amministrotori di socield per asioni en «R.
T. D. P. C», 1955, pigs. 8oz v sigs., vy luego, recogiendo la literatura so-
brg e} particular, el libro de Mixervini: Gli amminisiratori di sociela per
azioni, 1956, pags. 329 y sigs.
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tamente de los administradores y se ha de tratar de un acuerdo de
los administradores —expresién inadecuada ya que sin acuerdo
puede haber supuesto de responsabilidad— que dafle gravemente
la garantia de los créditos con lo que se particulariza una exigen-
cia mas a las generales de la accidén social. Es dudoso que esta téc-
nica de cliusula general—«gravementey—con el consiguiente mar-
gen e arbitrio sea afortunada para una accién en daltimo término
excepcional (41).

El tema de si la responsabilidad es contractual o extracontrac-
tual en su aspecto mas importante, es decir, en lo que significa de
referencia para hallar las normas subsidiarias en el mandato ha
perdido importancia ya que analdégicamente, y aunque la posicién
de los administradores sea orginica, la subordinacién en nuestro
Derecho a la Junta pide este recurso analégico. Pero muy cuidado-
samente porque, en cambio, la medida de la diligencia ha sido tra-
tada con muy especial atencién en la Sociedad Andénima. En efec-
to, la tradicional norma de medida de la culpa en forma aprofesio-
nal y por referencia al padre de familia se ha sustituido por la de
un ¢ordenado comercianten eligiendo asi la Ley este camino de
entre los dos indicados que la ofrecia el Derecho comparado (42).
Pero al mismo tiempo, la relacién subordinada respecto de la Jun-
ta General y de la sociedad misma ha querido asegurarse establs-
ciendo complementariamente la diligencia correspondiente a un
«representante lealy (art. 79). Y el grado o intensidad también vie.
ne especialmente regulado:, se incurre en responsabilidad por «ma-
liciay, «abuso de facuizadesy (con lo que se tiende a sancionar ade-
cuadamente la diferencia enfre gestién y representacién constri-
fiendo a la observancia interna del margen de poder en que hayan
de moverse los administradores) y «negligencia grave». Parece
que la Ley ha huido de ser muy exigente en la diligencia pedida
para evitar la proliferacidén de acciones de responsabilidad por ra-
zones minfisculas, pero hay que tener en cuenta que, al exigirse Ta
diligencia de un representante leal, se atre la norma del mandato
mercantil que obliga a cuidar de los asuntos como de los propios
(art. 2535) a falta de instrucciones concreias sobre la materia. No

(a1) Probablemente una casufstica en que se recogiera la experiencia
seria lo més adecuado v remitir €l libre ejercicio de la accitm al caso de
quiebra, dande asi unidad a Iz vida de la sociedad como hace €l Derecho
suizo en su arifculo 738. La solucién germdnica de aumentar Ia medida
de la culpa parece megclar una razén de oportunidad, como es el limitar
las acciones infundadas, con un fundamento de justicia haciendo a éste
infundadamente cambiante.

{42) En el Devecho italiano se recurre a la doctrina legal sobre el
mandato—art. 2.393 v vid. BruxNETrf: Traiade D. delle Socteia, 11, pa-
gina 388—, en el alem#n se crea una figura especial, «Geschifisleiters,
—art. 84-1, v Bauupach : Akiiengeseiz, pig. 1go—. que viene a significar
algo semejante a Iz nuesira de hogmbres de negocios que esté al frente de
ellos, suponiéndose, por ifanfo, unos conocimienfos profesionales; en el
inglés ocwrre algo semejante a iravés de la docirina elaborada en los «ca-
sesn, CHARLESWORTH : Company Lawe, pag. 12y
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hay duda alguna de que se trata de una responsabilidad por culpa..
Las normas ya comentadas sobre diligencia e¢xigida lo dejan cla-
ro. No se trata solamente de que se haya rechazado la atribu-
cion de una responsabilidad ilimitada por razones mas o menos po-
liticas, sino que, desde luego, se ha rechazado también el agrava-
miento que supondria exigir una responsabilidad objetiva o de los
resultados. Finalmente, dentro de las cuestiones que vienen tra-
tandose dentro e implicadas en la de caricter contractual o no estd
la de carga de la prueba que €l legislador espafiol no ha tocado..

Este cuadro de cuestiones de diligencia, caracter de la res-
ponsabilidad y prueba merece para mayor claridad una breve consi-
deracién critica. Si bien se observa, se advierte que las tres cues-
tiones transcienden en el sentido de una mayor o menor gravedad
en la responsabilidad de los administradores. Ciertamente que una
responsabilidad objetiva o de resultados alejaria a los hombres
preparados para la direccién de negocios de asumir los de Socie-
dades Anénimas (43) a la vista de lo que arriesgarian en ello. Y,
ademas, no hay buenas razones para establecerla aqui. En~este:
sentido la Ley es elogiable. En cambio, es discutible en el estable--
cer la franquicia (44) consistente en no Ilegar a exigir la diligen-
cia de culpa leve, porque no parece esta materia adecuada para to-
lerar impunidad si la conducta es culposa. Igual sucede en el no
haberse ocupado de esclarecer las dudas acerca de la carga de la
prueba porque, en esto, hay no solamente una zona de inseguridal
juridica, sino que trasciende hasta el punto de imputar las consecuen--
cias de un acto no culposo pero no probada la falta de culpa y por-
que en esta materia no debe estarse simplemente a una soluciémw
basada en’la disiincién tan poco firme entre responsabilidad contrac-
tual y extracontractual de Derecho comfin, que en nada prevé las
circunstancias especificas concurrentes en la Sociedad Anénima (45).

(43) As{ Leumann: Gesellschaftsrecht, pég. 203.

(44) Seglin expresibn muy autorizada por proceder de GARRIGUES :.
Comentario, pdg. 131 del t. IL

{43) En el Derecho espafiol una sentencia de 4 de octubre de 1935 bha-.
bfa acogido la doctrina extendida de que en las relaciones contractuales €l
acreedor no ha de probar la culpa y sf, en cambio, en la responsabilidad ex-
tracontractual. Por ofra parte, hay también la tendencia—Semtencia de io-
de julic dd 1943—a hacer menos onerosa la carga de la prueba en la hipéte-
sis de responsabilidad extraconiractual. (Vid. sobre estas cuestiones, Cas-
TAN : Derecho &ivil, . IV, 7.* ed., pigs. 787 y sigs.). Hay que tener en
cuenta, en todo caso, que basada la no necesidad de probar en la existencia
de una obligacién determinada esto presentara su dificuliad ¥ consiguiente—
mente la necesidad de probar en todos los casos en gque esa obligacién ao
tenga su conienido claramente concretado, como dice RiwpErt (Vid. su
Traiié, pig. 456, ed. 1948.) En cuanfo a las distinfas tendencias del Dere-
cho comparado pueden verse en FaIREN: La responsabilidad cicil de los
drganos de adminisiracién de las Sociedades Andnimas, ponencia gemeral
al Congreso Internacional de Derecho Comparado de Paris de 1954, publi-
cado en «Rev. de Derecho Privadon, 1933, pig. 87o. Finalmente, para
una sintesis ponderada de las tendencias de reforma en materia de respon-
sabilidad, la edicién de 1953 del Lehrbuch, de Exxecerus-Kirp-Worrr, I,
1, pags. gI13 y sigs.
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Una cuestidn importante de caricter mixto no tratada en la Ley
es la de la solidaridad de la responsabilidad de los Consejeros cuan-
do son varios. De entre las direcciones del Derecho comparado se
ha optado por el silencio. Ahora bien, esia falta de consideracion
especial para la funcién de garantia que la solidaridad cumple no
quiere decir que no se haya atendido a los problemas especificos
que el caridcter colegial del 6rgano administrativo presenta. Por
ello se declara incurso en responsabilidad al que no se haya preo-
cupado expresamente de salvar su voto en la cues:ioén origen de la
responsabilidad (art. 79). También en este problema de solidaridad
s opinable que haya sido suficiente el tratamiento de la Ley. Pue-
de objetarsele que no haya esclarecido las dudas que con soélo el
Derecho comin pueden surgir. De haber resuelto sobre la existen-
<ia de responsabilidad para el Consejero que no adopta la conduc-
ta positiva de salvar su voto no se deduce con claridad ni el como
—si del todo del dafio o de la parte que le corresponda dividida la
obligacién con los deméas corresponsables— ni del cuanto, es decir,
si guarde su responsabilidad proporcién con la importancia de su
culpa (46). Por otra parte, dado que parece haberse inspirado el
legislador en €l Derecho italiano al pedir una conducta positiva
para salvar la responsabilidad, parece que, igualmente, dado que
en la préictica italiana como en la espafiola se produce un desdo-
blamiento en los Consejos entre los consejeros con funciones in-
mediacamente gestoras en los que delega el Consejo y el resto de
éste que mis bien controla a aquéllos (47), hubiera sido de interés
hacer excepcién para este caso de la regla sobre responsabilidad
presunta de la misma manera que en el Derecho ifaliano en este
caso se excluye la responsabilidad. .

También parece que hubiera sido interesante, a la vista de Ia
importancia de las cliusulas que tratan de proteger a los adminis-
tradores de las acciones de respousabilidad, y ante las que reacciond
la legislacion francesa (48), que se hubiera dispuesto algo sobre €l
alcance o margenes de validez de las mismas. Es probable que no
bas:e la doctrina con su lmite de validez en el dolo o culpa lata.
Miés bien si se admifieran como de orden piblico las normas de
proteccion de acreedores {49) habria hoy que entender que fam-
bién lo son las de los accionistas en general y excluir por completo
Ia validez de las cliusuas que obstruyan o violen el régimen legal
sustancialmente.

(46) Sobre estas cuestiones puede verse GARRIGUES-URria: Comentario,
II, pags. 135 y sigs.; em esas pdginas se ve la incertidumbre a que nos
hemos referido.

(47} Sobre las repercusiones de esta peculiaridad en el plano legislativoe
son inieresanies las observaciones de PULCH em pags. 123 v sigs. de su fra-
bajo Gl organi della Socieiid per azioni seconde il diritio italiono e tedesco,
en «N. R. D. Co», 1054,

{48) Pueden verse los libros de HamEr, R®ert ¥ Escarra en los luga-
res citados.

‘(49) En este sentido parece inclinarse Minervini: Ob. cif., pdg. 3353.
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b) Lios poblemas de politica juridica ver-
san fundamentalmente sobre la atribucion del ejercicio de la accién
de responsabilidad a los socios individualmente o a tna minoria
determinada. Sobre esto se ha enjuiciado inexactamente a la Ley
-espafiola y es posible pensar que, simplemen:e, por la curiosa cir-
cunstancia de no saber apreciar la significacion de la cortesia y las
formas en nuestros hibitos. Tomando de la Exposicién de Motivos
de la Ley el texto que dice que la «pireza administrativa es norma
y blasén de la gran mayoria de las empresas espafiolasy se ha pre-
tendido que la Ley no fuera rigurosa en la exigencia de responsa-
bilidad (50). En realidad esa frase no significa mas alls de lo que
€l refran espafiol «lo cortés no quiva a lo valiente» o el dicho de
Don Quijote: «al que has de castigar con obras no trates mal con
palabras». Se cumple con las formas corteses dando una excusa an-
tes del ataque que supone e} establecimiento del derecho minorita-
rio a ejercitar la accién social de responsabilidad que no ejercite o
no quiera ejercitar la mayoria, a lo que equivale sencillamente po-
ner en las manos de una minoria del 10 por 100 el ejercicio de 1a
accion de responsabilidad. Esto es precisamente lo que hoy se pide
por un autorizado sector de doctrina (5I) como proteccién de mi-
norias. Pero ¢s interesante pensar en si debe darse a la minoria po-
deres que puedan ejercitarse sin ninguna responsabilidad. La Ley
-espafiola no establece, siguiendo la linea conocida, mas cautela que
la del importe de la minoria. Es dudoso que esto sea suficiente.
Las soluciones suelen ser deposito en garaniia, sancién de costas
procesales (52) exclusion de los que votaran el acuerdo de descargo
y plazo de caducidad breve (53).

Una importante disposicién cuya motivacién en razones politico-
Jjuridicas y de oportunidad no necesita advertirse es la que se con-
tiene en un articulo alejado de los que la Ley destina a responsa-
bilidad, en el articulo 110, en que se dice que la aprobacién de los
-documentos contables correspondientes a la Junta ordinaria no
implica el descargo de los administradores. Es decir, se sale al
paso de la practica, denunciada por la doctrina, de aprobacién de la

(50) MiNErRVINEN: Per una acceniuasione dells responsabilitd degh am-
minisir@iori di societd per asioni, cit., pig. 321.

(51) AscareLiz y FERRrL em trabajos citados.

(52) Vid. el trabajo de PuLcH cit., p4g. 128, en que se refiere a las es-
+tablecidas en el ‘Derecho alemén.

(53) Asi en Derecho suizo. (Vid. STEIGER: Das Recht der AG, in der
Schweiz, pag. 262.) Tiene interéds hacer aotar que segin la interpretacion
de GarriGrues-Uria del ariiculo 80-II1 de 1a Ley, la accién de la minoria
<estarfa somefida a una caducidad de tres meses (Comentarios, 11, pdg. 135).
La sintaxis del fexio legal mo deja duda. sin embargo, de gue realmente se
traia de un plazo a partir del cual se ha de entender que la sociedad desisie
de ejercitar su accion, a pesar de haberlo acordado. A. pE Sord CaRizarss,
en su Traiado de Sociedades Andnimas en el Derecho espafiol y en el
Derecho comparado, 1933, pags. 282, y a mi—Derecho de sociedades andni-
mas—no nos ha producido ninguna duda la lectura y diccién gramati-
<al de Ia Ley.

3
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gestion anual sin conocimiento y sin advertencia, por tanto, de los
hechos y por via de aclamacioén, a la cual no puede darsele senci-
llamente, basdndose en la ocasidn, el valor de asentimiento a todos
los actos de los administradores correspondientes al ejercicio. La
técnica de precaucién de la Ley consiste, sencillamente, en la ne-
cesidad de que sobre ese particular exista un acuerdo expreso. En
este caso este acuerdo cobra’ toda su significacién juridica. Esta
solucién aparece muy razonable. La incertidumbre que impone ne-
gar valor al descargo suponiendo, con generalizacién infundada,.
que éste sea siempre inadmisible o establecer, con incertidumbre
menor, un largo plazo en que las acciones sean irrenunciables no
es preciso si a la minoria se da ocasion expresamente considerada.
de pronunciarse ; si no hace uso de la autodefensa que se le da no
debe permanecer una proteccién tutelar ulterior (54).

Bastantes cuestiones quedan sin tocar. Pero esperamos que las
importantes para la finalidad perseguida de dar una visién del es-
piritu, del sistema y de la técnica, se hayan expuesto.

(34) V. sobre estas cuestiones, STEIGER: Ob. cit., pag. 254 y sigs.y
Davip: Naiura e poriaia del quitus nel dirifto francese della societd per
agioni, en «RDC», 1g40, pigs. 244 y sigs. También Corpexs: L’abus de
majorité dans les Sociéiés anomymes, 1943, pags. 203 y sigs. Coaviene ad-
vertir que el problema de descargo se presentaba como problema de presion.
del grupo mayoritario que apoya a los administradores al mismo tiemipo
que como problema de falta de reflexién y desinterés. Aquello reconocido,
el derecho de minoria desaparece y queda sélo lo segundo que es lo que trata.
la Ly espafiola.
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inmuebles: A) Actos de disposicién sobre fincas: @) Actos de enajenacidn:
8" Ventas y permutas. Venta en ejecucién de un contrato de promesa de venta.
Venta en ejecucién de un contrato de opcién. Retroventa de una finca vendida
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Previvminar (1)

Il (Cédigo civil, en su antiguo articulo 1.413, atribuia al marido
la facultad de enajenar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de
gananciales, Respondia, en este punto a la tradicién del derecho cas-
tellano, que desde la Ley 205 de Estilo habia sancionado aquella po-
testad del marido, quien podia ejercitarla libremente salvo que tratara
de obrar en fraude de la mujer. En 1958 el legislador ha creido con-
veniente modificar este aspecto tan importante del régimen juridico
Je la sociedad de gananciales. El nuevo articulo 1.413 cercena y limitz
los poderes dispositivos del marido al exigirle €l consentimiento de
su mujer, o autorizacién judicial, para otorgar actos dispositivos so-
bre inmuebles o establecimientos mercantiles, y prevé que el juez
pueda adoptar, a instancias de la mujer, medidas de seguridad (que
se traducen en nuevas limitaciones) respecto de los demas bienes ga-
nanciales, cuando el marido venga realizando actos que pongan en
grave peligro los intereses de la sociedad.

No nos proponemos en este trabajo analizar ni criticar las razo-
nes que hayan podido mover al legislador para consumar una modi-
ficaciéon de tanta trascendencia y gravedad. No vamos a romper una
lanza (cuando tantas se han roto estos afios en defensa de la mujer) a
favor de los maridos espafioles, y a discutir si su conducta, en gene-
tal, se ha hecho o no acreedora a la manifiesta desconfianza con que
ahora se les trata. Si no se hubiera abusado tanto de la técnica perio-
distica (que no parece desde luego la més adecuada) en la discusion
de Ios problemas conyugales, quiza se hubiera advertido que no era la ley,
sino una interpretacién de la misma demasiado laxa, la causa principal
de que los intereses de la mujer en la sociedad de gananciales estu-
vieran insuficientemente protegidos. Hubiera bastado, posiblemente.
para dejar las cosas en su punto, corregir aquella equivocada inter-
pretacién, que en parte, al menos, ya estaba siendo rectificada por el
Tribunal Supremo. Pero la nueva -ley no se ha contentado con esto
y ha ido bastante mis lejos. Si en definitiva toda obra legislativa se
justifica por sus resultados, no cabe duda de que es totalmente pre-
maturo aventurar juicios sobre €l éxito o el fracaso de la reforma.
La experiencia, los afios, la vida en fin, suprema maestra, nos diran
si el legislador de 1958 hizo bien al atreverse a modificar un principic
secular de nuestra Qrganizacién familiar, o si, por el contrario, y dichs
con frase vulgar, €l remedio ha sido peor que la enfermedad.

Asi, pues, €l objeto de este ensayo s, tan sblo, la exégesis del
nuevo precepto y el estudio de los problemas que su interpretacién

(1) Cuando ya2 tcniamos pergefiado y casi escrito este trabajo, ha apare-
ddo, en Iz “Revisia de Derechio Notarial”, julio-diciembre 1958, _pags. 20 ¥
siguientes, el noiable eusayo de nuesiro compafiero Awronio Ropricurz ADRA-

Dos sobre la disposicidn onerosa de bienes gana.ncfales. Por esta razén van
siempre en notas las alusiones que hacemos a las opiniomes de aquel autor.
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v aplicacion practica puedan suscitar. En nuestra tarea hemos partido
de una idea fundamental que, a nuestro juicio, debe ser aceptada “a
priori”, aunque, naturalmente, no tengan por qué compartirse las con-
clusiones que nosotros hemos extraido de ella. La idea fundamental
es ésta. El nuevo articulo 1.413 debe interpretayse procurando, en lo
posible, encajarlo dentro del esquemsa legal de la sociedad de ganan-
ciales, esquema que, en lo demas, ha sido deliberadamente respetado.
La ley ha pretendido proteger mas eficazmente los intereses de la
mujer dentro de la sociedad de gananciales, pero “sin mengua del
sistema”, dice la exposicién de motivos.

Apenas es necesario decir gue €] lector no se encuentra ante un
trabajo exhaustivo. Se trata, casi, de un guién que tiene por fin apun-
tar las principales cuestiones que, en nuestro sentir, plantea el vigents
y flamante articulo 1.413. Tales cuestiones, en breve sinopsis, son las
siguientes :

Ambito de aplicacién temporal de la nueva norma.

Caracter imperativo de la misma.

Naturaleza y alcance de las limitaciones impuestas a los poderes
dispositivos del marido. Examinaremos, bajo este epigrafe, la mnatu-
raleza juridica del consentimiento “uxoris”, la autorizacién judicial
subsidiaria, el valor juridico de los actos del marido a los que falten
aquellas exigencias, los caracteres y requisitos del nuevo instituto, las
medidas de seguridad previstas por el segundo parrafo del articu-
lo 1.413, terminando con una referencia a los actos del marido reali-
zados en fraude de la mujer y a las donaciones ilegales.

Finalmente, la filtima parte de nuestro trabajo (que podria llamarse
parte especial) tiene por objeto puntualizar cudles son los actos para
los que se exige €l consentimiento de la mujer.

AMBITO DE APLICACIéN TEMPORAL DE LA NORMA, SU ALCANCE
RETROACTIVO ’

La ley reformadora del Cédigo civil no contiene disposiciones tran-
sitorias, ni tampoco una declaraci6n general sobre su alcance retro-
activo.

Ello puede suscitar la duda de si la reforma introducida por Io
nueva ley afecta o no a los matrimonios celebrados antes de su vigen-
cia y que se regian, en cuanto a sus relaciones patrimoniales, por el
sistema de gananciales, tal como lo regulaba, en esta cuestiém, el Co
digo en su redaccién anterior.

A favor de la tesis que limitara la aplicacién de la reforma a los
matrimonios celebrados con posterioridad a su entrada en vigor, po-
drian aducirse los argumentos siguientes:

a) El principio de la irretroactividad de Iz lev sancionado por <l
articulo 3° del Codigo civil.

B El principio de respeto a los derechos adquiridos que encabe-
a las disposiciones transitorias del Cédigo civil.
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¢) El principio de inmutabilidad (en derecho comdn, claro es) del
régimen patrimonial conyugal, sancionado por los articulos 1.315
¥ 1.319, entre otros, del Cédigo civil.

. A pesar de que estos argumentos no pueden considerarse desde-
fiables, en nuestra opinién, no resultan decisivos.

El articulo 3.0 del Cédigo civil (norma destinada al intérprete, no
a] legislador) sienta wna presuncién sobre la no retroactividad de las
ieyes. Esta presuncién, como dice CasTRO (2), es de distinta fuerza
segun los distintos tipos de retroaccién que cabe distinguir. Es casi
invencible respecto de la retroactividad de grado maximo, muy
fuerte respecto a la retroactivilad de grado medio y ficilmente
vencible respecto de la retroaccién atenuada. Es decir, que al carecer
el nuevo articulo 1.413 de declaracién que expresamente le confiera
fuerza retroactiva, el juego de la presuncidn contenida en el articulo 3.0
del Codigo civil impone, casi obligadamente, el respeto a los actos
dispositivos realizados por los ‘maridos con anterioridad a la vigencia
de la nueva ley, tanto si estos actos dispositivos estaban ya consuma-
dos (retroactividad de grado miximo) como si su consumacién estaba
en curso (retroactividad de grado medio). En cambio, no se puede
fundar, sin mas, en la declaracién del articulo 3.° del Cbdigo civil,
y en el silencio de la nueva norma sobre los limites de su vigencia
temporal, la eliminacién, asimismo, de la retroactividad de grado
minimo.

Admiten. ademés la docirina y la jurisprudencia que las leyes
puedan tener efecto retroactivo aunque no lo hayan declarado me-
diante una clausula especial. Cabe que, sin declaracién expresa, la re-
troactividad se pueda inducir del contexto de la ley. .

En nuestro caso, a favor de la retroactividad minima de Ia ley se
pueden aducir dos consideraciones: Una, la de que por ser la “ratio
ris” de la norma el otorgar a la mujer una més eficaz proteccidn
frente a los actos dispositivos que lleve a cabo su esposo, no pareca
razonable entender que esa proteccidn se aplique a unas esposas y 2
otras no. Por ofra parte, ¢l nuevo articulo 1.413 fiene por misién
(igual que el antiguo) regular de uma manera gemeral las facultades
del marido como administrador de la sociedad de gananciales. Al es-
tablecer un régimen juridico general para una institucién, y no hacer
distinciones, parece sobrentenderse que este régimen general es valido
no sblo para las sociedades de gananciales de futura creacibén, sine
también para las ya existentes.

:Se puede invocar el principio del respeto a los derechos adqui-
ridos para concluir que los maridos casados con anterioridad a la ley
reformadora no se ven afectados por las nuevas limitaciones? No es
necesario examinar aqui Ia polémica doctrinal suscitada en torno al
concepto “derecho adquirido”, aunque, sin duda, la misma inseguri-
dad del concepto €s un obsticulo grave para sostener gque el marido
casado antes de Ia nueva ley ostenta un derecho adquirido que no

(2) Derecho civil de Espana, Parie General, tomo primero, pag. 550.
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pucde venir afectado por la modificacién. Recuérdese que la doctrina,
con €] fin de acotfar los derechos que pueden ser influidos por las nue-
vas normas, ha distinguido entre derechos subjetivos propiamente di-
chos y facultades, entre reglas concernientes a la adquisicién y a la
existencia de los derechos entre situaciones juridicas subjetivas, pro-
ducto de la voluntad individual, y situaciones legales u objetivas. La
aplicacién de estas doctrinas a nuestra hipétesis serian mas bien favo-
rables a la solucién afirmativa, es decir, la que propugne la retroacti-
vidad (de grado ‘minime) del nuevo articulo 1.413.

Abona, a nuestro entender, esta solucién la invocacién, en funcién
de amalogia, de las disposiciones transitorias del Cédigo civil, a las que,
como dice CasTrO (3), cabrd acudir en busca de un criterio orienta-
dor, cuando nuevas leyes (especialmente si se refieren a materias con-
tenidas en el Cédigo) carezcan de normas de derecho intertemporal.
Con ‘relacién al tema objeto de nuestra atencién, nos parece especial-
mente interesante la disposicién 8%, en la que se establece que los
tutores, curadores, poseedores y administradores interinos de bienes
ajenos, nombrados con anterioridad al Cédigo, conservaran sus car-
gos, pero sometiéndose, en cuanio a su efercicio, a las disposiciones
de este cuerpo legal. Parece, pues, que, en esta materia, lo que puede
constituir un derecho adquirido, amparado por la disposicidn transi-
toria de cardcter general, es ol derecho al cargo, pero no asi las fa
cultades que como tal administrador puedan corresponder al intere-
sado, las cuales vienen disciplinadas por la nueva norma. Es cierto
que el marido, respecto de los gananciales, no es un administrador de
bienes ajenos, perc tampoco es duefia absoluto y exclusivo de los mis-
mos, y sus facultades de gestién, administraciéon v disposicién se fun-
dan no tanto, o no sblo, en su derecho sobre los gananciales, sino en
las potestades que le correponden como jefe de la sociedad conyugal
Se trata, en suma, de una potestad de administracién sobre unos bie-
nes gue no son propiedad exclusiva del marido y respecto de los cua-
les €l esposo ostenta unas prerrogativas que la ley directamente le
concede, en tutela no sdélo de su interés, sino también en el de su
esposa, v a favor, en suma, de la familia que ambos cényuges enca
Lezan. I.a analogia, a nuestro juicio, estd, pues, fundada.

Finalmente tampoco nos parece decisivo e principio de inmutabi-
lidad del régimen econdmico conyugal, pues este principio se refiere 2
la imposibilidad de que los mismos cédnyuges alteren, después de cele-
brado el matrimonio, €l régimen pactado (o en su caso €l legal supleto-
Ti0), bien sustituyéndolo por otro, bien modificando sus condiciones, pera
por lo mismo no afecta a las modificaciones introducidas por el propio
legislador en el régimen de uno de esos sistemas. Por otra parte las ra-
zones que pueden justificar (a nuestro juicio no suficientemente) el crite-
rio de Ia inmuiabilidad no juegan en este caso. Tales razones son el te-
mor a las presiones que un ¢ényuge pueda ejercer sobre €l otro (peligro
inexistente tratdndose de una modificacién operada por ministerio de

(3} Ob. cit.. pig. 563.
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la ley), v evitar lag consecuencias que para terceros pudiera tener um
cambio en las condiciones econémicas de la sociedad conyugal. La pu-
plicidad de la Ley elimina, al menos desde un punto de vista formal, este
iticonveniente,

" Creemos, por consiguiente, que €l nuevo articulo 1.413 es aplica-

ble tanto a las sociedades conyugales que se constituyan con posterio-
ridad a su entrada en vigor como a las ya existentes en dicho mormento.
‘Ahora bien, los actos otorgados al amparo del antiguo 1.413 son validos.
y eficaces aunque sus efectos estuvieran pendientes de consumacién en
¢! momento de producirse €l cambio legislativo,
- Cabe plantearse el problema respecto de aquellos contratos prepa-
ratorios de un acto principal dispositivo, que se hubieran celebrado con
anterioridad a la nueva Ley, pero que afin no hubieran dado lugar al
contrato definitivo cuando aquélla entré en vigor. Por ejemplo, una
promesa de venta que afin no se hubjera convertido en venta defini-
tiva, una opcién de compra, concedida antes de la nueva Ley, y atun
no ejercitada al entrar ésta a regir, etc.

La solucién del problema estd en funcién de dos factores: La na-
turaleza juridica de estos actos, de una parte, y la naturaleza y funcidn
del consentimiento de la mujer, de otra.

Aunque sea anticipar conclusiones sobre esta segunda cuestién, di-
remos que, a nuestro entender, el consentimiento de la mujer tiene sim-
plemente por funcién controlar el poder dispositivo del marido. Si fal-
1a, es un obstaculo para la validez, o al menos para la eficacia plena y de-
finitiva del acto. Pero nada autoriza a suponer que la esposa tiene de-
techo a percibir conjuntamente coni el marido la contrapartida del bien
objeto de Ia disposicidn, v menos afin a intervenir en el ulterior destino
o inversién de esa contrapartida. Semejante intervencibén estaria en pug-
na con las facultades generales de administraciéon que el propio articulo
1.413 concede al marido. Fl consentimiento “uxoris” es una garantia
de tipo impeditivo. La mujer puede oponerse al acto dispositivo, perc
realizado el negocio validdmente (con su consentimiento, pues, euando
sea necesario) ninguna otra garantia especial se le concede, salvo 1a
excepcional v exiraondinaria a que se refiere el parrafo segundo det
articulo. .

Por tanto, si €l marido se obligd a realizar uz acto de disposicién so-
bre bienes gananciales, én un momento en que no s¢ requeria el consen-
timiento de la mujer, la necesidad de dicho consentimiento para la va-
Iidez del acto dispositivo posterior vendria a ser una exigencia superflua,
ya que la mujer tendria obligacién de prestarlo (y podria demandirsela
ea tal sentido o suplir ese consentimiento por via judicial), porque, de
o conirario, quedaria a su arbitrio el cumplimiento de una obligacién
contraida por su esposo.

Estas consideraciones nos resuelven €l problema, cualquiera que
sea la naturaleza que se atribuya a estos contratos preparatorios. Aun-
que en la promesa de venta, por ejemplo, se vea un contrato diferen-
ciado del conirato ulterior definitivo (lo que ha sido objeto de enco-
nada polémica, como es bien sabido), la solucibn, respecto del consen-
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timiento posterior de la mujer, debe ser negativa. Con mayor razéun
¢i en ese precontrato sélo vemos €l contrato definitivo pendiente de
consumacion. En la opeién de compra todavia seria mds rotunda la
solucién que mantenemos si admitimos, con la mejor doctrina, que la
opcion concede al optante la facultad de perfeccionar el contrato con
su sola declaracién de voluntad, ya construyamos el supuesto como un
caso de contrato (el definitivo), pendiente de la condicién “si volet™,
o como atribucién de un derecho potestativo de meodificacién que per-
mite al titular de la 0pc1on perfeccmnar unilateralmente la relacion
juridica.

Las mismas soluciones deben sostenerse, por anilogas razones, en
otros casos mas o menos similares. La estipulacién del retracto vo-
luntario, por ejemplo, con anterioridad a la ley, hace totalmente inne-
cesatio el consentimiento de la mujer (del comprador a retro), si se
ejercita después €l retracto. Sin perjuicio de que volvamos sobre estas
cuestiones al planteatlas cuando el derecho del tercero haya nacido
después de entrar en vigor €l nuevo articulo 1.413, quede de momento
despejada la incognita para los casos en que aquel derecho tenga su
origen en hechos anteriores a la reforma.

CARACTER IMPERATIVO DEL ARTICULO 1.413 DEL C6DIGO CIvIL

- Cuando hablamos del cardcter imperativo del articulo 1.413 del
Cédigo civil, nos referimos al problema de si cabe o no que la mujer
renuncie a la proteccién que dicho precepto le concede al exigir su
consentimiento para ciertos actos dispositivos sobre bienes gananciales.

Tal renuncia (empleamos por ahora este término prescindiendo de
darle un riguroso significado técnico-juridico) podria manifestarse de
una doble forma. Bien anticipadamente y de una manera general,
pactando en capitulaciones matrimoniales que un matrimonio deter-
minado se regird por el sistema de gananciales, pero conservando el
marido idénticas facultades dispositivas que las que ostentaba en el
antiguo régimen, bien posteriormente a la celebracién del matrimonio,
renunciando simplemente la mujer a consentir las enajenaciones de
inmuebles o de establecimientos mercantiles que pudiera realizar su
marido. Esta segunda posibilidad tendria dos variantes, segiin que se
tratase de una renuncia general o de una renuncia proyectada sobre
bienes o actos concretos.

Veamos, primero, si en capitulaciones matrimoniales seria licitc
pactar una sociedad de gananciales construida al viejo estilo.

Segim €l articulo 1.315 del Cédigo civil, los futuros conyuges son
libres de pactar lo que tengan por conveniente en orden a los bienes
presentes y futuros de la sociedad conyugal, siemipre que respeten las
limitaciones que Ia ley impone. Estas limitaciones estin contenidas
en los articulos 1.316 v 1.317 del propio Cédigo. Prescindiendo de lo
establecido por el dltimo precepto citado, que no afecta para nada ai
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tema de nuestro estudio, el 1.316 prohibe a los contrayentes pactar
lo que sea contrario a las leyes o a las buenas costumbres, o depresivo
para la autoridad que respectivamente corresponda en la familia a los
futuros cényuges.

" La estipulacién que analizamos no parece que pueda considerarse
cpuesta a las buenas costumbres. Tampoco es contraria a la ley. Decir
que conculcalria lo dispuesto por el articulo 1.413 seria hacer de la difi-
cultad supuesto de la cuestién, ya que estamos tratando, precisamente,
de averiguar el valor que, en este sentido, tiene dicho precepto. En 1a
renuncia de la mujer a la garantia especial que le concede el articu-
lo 1.413, no hay lesién del interés piiblico, ni tampoco se perjudican,
.2 nuestro juicio, derechos de tercero (cfr. articulo 4.° del Cédigo civil).
Noétese que la mujer no renuncia a los gananciales, sino sélo a una
especial garantia que se le concede en orden a su administracién. Ni
los herederos forzosos ni los acreedores de la mujer podrian, con fun-
datnento, estimar que €l pacto es lesivo para sus intereses.

Alguna dificultad puede suscitar la exigencia de que los capitulos
matrimoniales no contengan nada que sea depresivo para la autori-
dad que respectivamente corresponda en la familia a los futuros con-
yuges. Nosotros, sin embargo, no consideramos depresivo para Ia
autoridad (?) o posicién de la mujer en la familia el que conceda, de
modo irrevocable y en capitulacién matrimonial, a su esposo Ja facul-
tad de disponer a titulo oneroso de todos los bienes gananciales sin
excepeion. La mujer no s administradora de los bienes ganancialex.
salvo que por pacto se le haya encomendado la administracién. Frente
a un supuesto de mal uso por parte del marido de sus poderes dispo-
sitivos, podria contar siempre con la tutela que le otorga el segundo
parrafo del articulo 1.413, que seria aplicable también a inmuebles v
establecimientos mercantiles en €l caso de que se hubiera excluido la
necesidad del consentimiento de la mujer para disponer de ellos. Nor-
malmente es el marido quien con su trabajo o actividad obtiene los
gananciales y quien de hecho y de derecho lleva la direccién econbémica
del matrimonio.

La doctrina (4) habia estimado depresivo para la autoridad del
marido un pacto capitular por €l que se suprimiese la necesidad de
1a licencia marital. Cabria, en base a la semejanza que, como después
veremos, existe entre la licencia 'marital y el consentimiento “uxoris”,
liegar, respecto de é&ste, a la misma solucién. Pero al argumento puede
chjetarse que, no obstante ¢ paralelismo que se aprecia entre las
dos instituciones, ek fundamento @lifmo de ambas no es el mismo.
puesto que mientras el consentimiento “uxoris” estd fundado inme-
Jiatamente en €l interds economico de la mujer, la licencia marital obe-
dece a la finalidad, ‘més elevada, de asegurar al marido la jefatura
de Ia familia. Por otra parte. no deja de ser discutible que no pueds

{4) Cir. Mucits Sacevora: Cédigo civil comentado 3 concordado exten-
samente, tomo XXI, pig. =216; Maxwresa: Comeniarios ol Cédige civil espa-
#ol, 1950, pig. 117 del tomo IX; Castiw: Derecho civil espafiol comiin ¥ fo-
rol, 1047, tomo 111, pag. 531.
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concederse a la mujer, mediante estipulacion establecida en capitula-
ciones matrimoniales, una autonomia patrimonial completa, CAsTRO (5)
ba sostenido que la licencia marital, en lo que se refiere a los bienes,
depende del régimen del matrimonio y se concede al marido en de-
fensa de sus intereses econdmicos. La consecuencia de esta tesis, que
yuizd sea excesivamente atrevida, es la posibilidad de que las capitu-
laciones matrimoniales pueden suprimir la necesidad de la licencia ma-
rital por'lo que respecta a la capacidad patrimonial de la mujer. Por
eso el citado maestro entiende que la licencia marital no procede si se
ha pactado que la mujer ostente la administracion de la sociedad de
gananciales (articulo 59 del Cddigo civil), o si se ha establecido el
régimen de separacién absoluta de bienes.

Obedeciendo el consentimiento “uxoris’” a imperativos similares
que los que justifican, segin CasTRO, la autorizacién marital, la so-
lucién, en el tema que estamos examinando, debe ser la misma.

Después de celebrado el matrimonio no consideramos viable qu=
ia mujer pueda renunciar vélidamente a su derecho de consentir u
oponerse a la enajenacién de inmuebles o establecimientos mercantiles.
Una renuncia general implicaria una meodificacién de las condiciones
de la sociedad conyugal, alteracién que el Cédgo no permite, La ley
ve con desconfianza los pactos y acuerdos de los conyuges realizados
con posterioridad al matrimonio, sin duda por temer que la vida en
comfin pueda prestarse a que uno de los esposos influya perniciosa-
mente sobre el otro. Por eso ciertas cosas que folera antes (las dona-
ciones, por ejemplo) las prohibe después. La renuncia general que la
mujer hiciera, después de contraido el matrimonio, a las garantias que
€l nuevo articulo 1.413 le concede seria, desde luego, contraria al es-
piritu que informa a nuestra legislacién en esta materia.

¢Es igualmente nula la renuncia para un caso concreto? El tema
se enlaza con €l de la posibilidad de que la mujer otorgue un consen-
timiento irrevocable (sidmpre referido a uno o varios actos determi-
nados), y nos parece méds oportuno tratarlo cuando nos ocupemos de
la naturaleza y alcance del consentimiento “uxoris”.

1. IMITACTIONES IMPUESTAS A LOS PODERES DISPOSITIVOS DEL MARIDO

Constituye esta materia la parte fundamental de nuestro trabajo
no s6lo por la importancia de la cuestién en si, sino. ademas, porque
la exacta determinacién del alcance y naturaleza de esas limitacion3s
constituye un importante punto de partida para poder puntualizar
exactamente cuiles son los actos afectados por la necesidad del con-
sentimiento “uxoris™.

Estudiatemos los siguientes problemas: Naturaleza del consenti-
mienio “uxoris” y de la auforizacién judicial subsidiaria. dedicandc
tspecial atencién al examen de los casos y circunstancias en que aque-

{5y Derecho rivil de Espaita, 11-1, pig. 262.
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ila puede dispensarse, pues estamos convencidos que agui radica uno
de los centros vitales de la reforma; analizaremos después el valor
juridico de los actos del marido realizados sin consentimiento de st
mujer ni habilitacién judicial; trataremos, mis adelante, de los requi-
sitos y modalidades del consentimiento “uxoris”, y terminaremos exa-
minando las medidas de garantia a que se refiere el nuevo articu-
lo 1.413, asi como el alcance del diltimo parrafo del precepto que con-
dena, como €l antiguo, los actos que el ‘marido lleve a cabo en fraude
de su mujer, en contravencién de lo dispuesto en el Cédigo.

1. El consentimiento “uxdris” y la outorizacién judicial subsidiaric:
A) Naturaleza juridica del consenvimiento “uxoris”.

El nuevo articulo 1.413 del Codigo civil exige, como. sabemos, que
fa mujer preste su consentimiento a los actos de disposicién sobre in-
muebles o establecimientos mercantiles de cardcter ganancial.

A primera vista, parece que esta exigencia presupose que la ley
atribuye conjuntamente a los dos esposos el poder de disposicién 2
titulo oneroso en lo que a aquellos bienes se refiere (6).

A nuestro juicio no es asi. La potestad de disposicion a titulo one-
roso, manifestacién o prolongacién de la facultad de administrar que
con un amplio contenido se sigue atribuyendo al marido, corresponde
a éste. El consentimiento de la mujer, cuando es necesaric, repre-
senta, de una parte (aspecto positivo) la necesidad de afiadir al nego-
cio un requisito exira para su plena eficacia, y de otra, viene a cons-
fituir (aspecto negativo) una Hmitacién a los poderes dispositivos del
marido. Pero el centro de gravedad de Ia potestad dispesitiva corres-
ponde al varén. A él compete tomar la iniciativa sobre la realizacién
del negocio. El consentimiento de la mujer constituye, si se obtiene,
un requisito habilitante, y si falta, un impedimento que se opone a la
disposicién planeada o intentada por €l marido. En apoyo de nuestro
punto de vista, se pueden esgrimir las siguientes razones:

Primera: La redaccidn del propio texio legal. Encabeza el artienlo
una regla o principio general: “El marido, ademis de las facultades
que tiene como administrador, podrd enajenar y obligar a titulo one-
roso los bienes de la sociedad de gananciales.” Siguen después las -
mitaciones que se impone a ese poder de disposicion. Se trata de limi-
taciones y no de excepciones. El articulo no dice con relacién a in-
muebles o establecimientos mercantiles el marido carezca de facultades
dispositivas, ni que ¢! poder de disposicion corresponda a ambos con-
yuges. Por el contrario €l giro, “pero necesitard el consentimiento de
iz mujer, o en su defecto autorizacién judicial para actos de disposi-
cién sobre inmuebles o establecimientos mercantiles”, parece responder

(6y Esta es la conclusién a gue llega Castro (Compendio de Derecho civil.
Apéndice, pig. 49). Como se veri en €l texio, no coincidimos con Ia opinién
del auerido y admirado maestro. Pensamos —no obstante—que, dado el cardc
ter de la obra citada, quizi no sea dicha conclusién Iz expresién de un juicic
definitivo sobre el problema.
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a la idea de que es €l marido quien otorga el acto. Y confirma esta im-
presién €] dato de que el consentimiento “uxoris” y la autorizacién ju-
dicial aparezcan colocados en un mismo plano (7).

Podria aducirse de contrario que el empleo del término “consen-
timiento” en lugar de otros como asentimiento o autorizacién, res-
ponde a la idea de otorgar a ambos conyuges un poder de disposicion
conjunto. Tenemos entendido que en €l seno de Ia Comisién de Co-
digos se vacilé sobre el empleo de la palara consentimiento o asenti-
miento, Es posible, sin emhargo, que el vocablo asentimlento se des-
echara por considerarlo mis extrafio o menos usual en nuestro tec-
nicismo juridico. En cualquier caso no creemos que el hecho de haber
utilizado el legislador la palabra consentimiento pueda ser decisivo
frente al tenor literal del preceptc y mucho menos afin frente a los
demas argumentos de fondo que exponemos a continuaciéon (8).

Segundo; 1a iniciativa en orden a la realizacion de negocios dis-
positivos sobre inmuebles o estdblecimientos mercantiles gananciales
corresponde exclusivamente al marido. Lo demuestra asi el hecho de
que el consentimiento de la mujer, si se niega a prestarlo, puede ser
suplido por la autorizecién judicial, de donde se sigue que el marido,
cumpliendo dicho requisito, puede otorgar actos de disposiciéon sobre
inmuebles o establecimientos mercantiles, aun en conira de lo volun-
iad de su mujer. En cambio, la mujer no puede jamds imponer al ma-
rido la realizacién de un acto dispositivo. Si el marido no quiere vender
vna finca, por ejemplo, la mujer no puede acudir gl Juez para que éste
la permita, contra la voluntad de su esposo, llevar a cabo la venta. El
marido es, pues, quien decide sobre la procedencia de llevar o no a
efecto un acto de disposicion. Si decide que no, la mujer nada puede
aunque quiera. La decisién afirmativa del marido exige que cuente con

(7) Esto no significa que la equiparacién entre el consentimiento “uxoris”
v la autorizacién judicial sea asbsoluta. La mujer puede consentir el megocio
aun a sabiendas de que es perjudicial para sus intereses. El juez, como mds
adelante veremos, ha de cerciorarse de que el acto no constifuye un peligro
grave para los intereses de la sociedad.

(8) Robricurz ADraDOS, ob. cit, pig. 105, entiende también que el con-
sentimiento de la mujer no presupone co-disposicion. Se funda para sentar esta
conclusién, casi exclusivamente, en el texto del articulo 1.433, ¥ en la distincién
mmy clara, segtin él, entre comsentimiento y disposicién formulada por Ia doc-
irina de Ia Direccibn General de los Registros v del Notariado. Nosotros opi-
mamos que la aludida distincién no estd nada clara en dicha docirina, Por el
contrario el consentimiento a que se refiere la Direccién. {conirdntese la
Resolucién de 19 de diciembre de 1933 y las propias palabras de dicho fallo,
enirecomilladas por RopRicuEz ADRADOS) mas bien representa una disposicién
indirecta operada por el marido. A nuestro juicio, como después veremos, no
es equiparable el comsentimientc 2 que se referfa la Direccidn (conseniimienio
del marido) al consentimiento de Ia mujer que ahora exige el articulo 1.413
RQDI_R’iGUEZ ApmADos distingue licencia, comsentimiento y co-disposicién. En su
opinién, el asentimiento de fa mujer pertenece a la segunda cafegerfa. A nues-
tro juicio, por el contrario, dicho asentimiento est: mucho més cerca de Is
licencia, sin que, por ofra parie, nos parezca un concepto claro ese “fertium
%enus”_ t);ue pretende interferirse enire Ia co-disposicién y Ia simple auforizacién

fcencia).
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su comsorte, pero si la mujer se opone puede ser judicialmente habi-
litado para efectuar la operacién proyectada.

A nuestro juicio, la esencia y sustancia del poder de disposici6ue
consiste en la potestad del sujeto de producir con su voluntad la pér-
dida, extincién, o modificacién de un derecho. Si la titularidad del de-
recho pertenece a varios sujetos (cotitularidad), el poder de disposi-
cién corresponde a aquel de los cotitulares que ostente aquella potes-
tad. El poder de disposicion puede estar atribuido a uno, a varios, o =
todos los cotitulares (conjunta o indistintamente: solidaridad)., Pero
en todos los casos la voluntad de quienes ostentan el poder de disposi-
cidén tiene necesariamente que concurrir para €l otorgamiento del acto
dispositivo, y si la potestad de disposicién es solidaria basta la volun-
tad de uno cualquiera de los titulares. En la comunidad de gananciales
mno de los cotitulares, el marido, puede disponer a titulo oneroso sim
contar con el otro, aunque el objeto de la disposicién sea un inmueble
o un establecimiento mercantil, siempre que en la opinién del Juez el
acto no deba ser rechazado, mientras que la mujer sdlo puede opo-
nerse a que el acto se realice, Es mas légico, pues, configurar log de-
rechos de Ta mujer como un “ius prohibendi”, y no como un verdadero
poder de disposicién. ’

Tercera: La mujer no es parte en los negocios disposisitivos que
¢l marido otorgue, aungue los consiente. Las consecuencias del acto
dispositivo realizado por el marido sélo le afectan en la medida en que
pueda resultar vinculado o0 comprometido el patrimonio ganan-
cial. Pero ninguna responsabilidad alcanza a’ sus bienes privativos
{dotales o parafernales) derivada del negocio de disposicién concluide
por el marido. La nueva Ley no ha modificado €l sistema legal sobre
determinacién de las responsabilidades que puedan pesar sobre las dis-
tintas masas pairimoniales que cabe distinguir en €l matrimonio, No
ha agravado la responsablidad de la mujer como contrapartida de Ta
mayor intervencién que en ciertos aspectos se le concede (9).

{(0) La Ley 60 de Toro establecia que “cuando Ia mujer renunciara las ga-
nancias, no sea obligada a pagar parte alguna de las deudas que el marido
hubiera hecho durante el matrimonio”. De aqui parecia seguirse, pues, la res-
ponsabilidad de la mujer caso de no renunciar a los gananciales. Sin embargo,
¥ al menos en la docirina inmediatamente anterior al Cddigo, prevalecia Ia
opinién contraria. Autor de tan gran autoridad como Bewmito Gurifrrez (Cd-
digos o estudios fundomentales sobre el Devecho civil espafiol, tomo 1, pig. 601),
escribia: “;Supone esta ley que la mujer responda con dichos bienes, dotales
o parafernales; de Ias deudas del marido como no rentincie a los gananciales?
En manera algmna.” ¥ mis adelante afiade: “Las deudas contraidas por ef
marido, tnico administrador de Ia sociedad conyugzl, afectan a ambos cdnyuges
en el sentido de que mientras existan deudas, para ninguno de los dos puede
haber gananciales.”

HEn el Codigo civil estd claro, 2 nuestro juicio, que Ia mujer mo responde
con: sus bienes de las obligaciones a que estin afectos los gananciales. Es ésta,
ademdis, una “commnunis opinio” en la docirina. De Iz combinacién entre los
articulos 1.386, pirrafg segundo, y 1.362 resulia que la responsabilidad de los
bienes dotales inestimados y parafernales por Ias deudas y cargas de Ia sociedad
de gananciales, esti concretada a Tos gastos diarios ¥ usuales de 1a familia cuan-
do hayan sido causados por la mujer o de su orden bajo Iz tolerancia del ma-
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Cuarta: La mujer no percibe conjuntamente con el marido la con-
traprestacion que el otro contratante satisfaga a cambio de la enaje~
nacién o €l gravamen. No puede hacer suya la mitad de esa con-
traprestacion, ni someterla a un régimen auténomo de administracién
y disposicién. El marido decidira libremente lo que haya que hacer con
lo recibido en contrapartida del bien enajenado o gravado. Unicamen-
te si lo adquirido a trueque fuera otro inmueble (u otro establecimien-
to mercantil) tendrd que contar de nuevo con su mujer (o con la auto-
rizacion del Juez) para realizar un nuevo acto de disposicion, Enten-
der otra cosa seria reconocer a la mujer unas potestades que a todas
Inces no le ha conferido la Ley.

Se puede objetar a este argumento diciendo que en virtud def
juego de la subrogacién real el contravalor del bien enajenado es tam-
bién ganancial y por tanto queda sujeto al régimen de adminijstracion.

rido. La hjpoteca legal que la mujer tiene derecho a exigir en garantia de la
devolucién de su dote estimada, de los muebles de la inestimada o parafernales
v del precio de enajenacién de los parafernales, si quedase en poder del marido
(arts. 1.349, 1.356, 1.300 del C. ¢. ¥ 160 y siguientes de la Ley Hipotecaria),
responde, sin duda, a esa idea, ya que la hipoteca atribuye a la mujer, ademéis
del lamado derecho de persecucién, el de preferencia respecto de los deméis
acreedores. No cabe llegar a una conclusién diferente en base al articulo 1.422-2
del Cédigo civil, segfin el cual “cuando el caudal inventariado no alcanzare
para cumplir todo lo dispuesto en este articulo y en el anterior, se observaré.
io determinado en el Titulo XVIIL de este Libro” (referente al concurso de
acreedores). En el articulo anterior, y en el primer parrafo del 1.422, se habla
de- liquidacién y pago de la dote y de los parafernales. Y como, ademas, el Co-
digo civil, al tratar del concurso de acreedores, no dice que hayan de ser se-
parados los bienes dotales y parafernales de la mujer del concursado (a diferen-
cia de lo que establece ¢l Codigo de comercio en su arf. gog) podria pensarse que
el Cédigo no exime a Ia mujer de responsabilidad por las obligaciones contrai-
das por el marido como administrador de la sociedad legal, y que sblo establece
Ia previa excusién de los bienes de aquél y de los gananciales.

Pero semejante conclusién seria totalmente equivocada. Como dice Man-
resa (cit. pig. 606), no puede haber cuestiébn respecto a bienes determinados,
muebles o inmuebles, propios de la mujer y existentes en la sociedad al Hiempo-
de su disolucién. Especialmente si se trata de los mismos bienes que la mujer
aporté al matrimonio (antes o después de celebrado é&ste) y que no hayan sido:
transformados o enajenados y reinvertidos. Respecto de dichos bienes mo es
necesario que el Cédigo hable de elios al ocuparse del concurso de acreedores
por la sencilla razén que no son bienes del dendor, gue es el marido.

El Cédigo de comercio se refiere a los dotales y parafernales porque su
separacion de la masa de la quiebra exige un requisito especial: la inscripcidn
de dichos bienes en el Regisiro mercantil. Sin entrar a discutir la “vexata ques-
txg” de si los parafernales deben o no (cuando se conservan en su estado pri-
migenio) ser incluidos en el inventario de la sociedad en disolucién, nétese que
el 'Cédigo habla en los articulos T.42T v I.422 de liguider ¥ pagar, conceptos
que no son referibles a los mismos bienes aportados por la mujer al matrimonicy
¥ sobre los que nunca perdi &l dominio. Pero puede ocurrir que &l derecho de
Ia mujer se haya convertido (como recuerda MawmEsa, obra y lugar cits) en
un crédito contra la sociedad y contra el marido. Entonces, y salvo que este
crédito esté asegurado con hipoteca legal, la mujer es mma acreedora més. La
mujer, por ofra parie, puede haber obligado voluntariamente sus bienes en ga-
rantia de dendss y cargas de Ia sociedad. Todo ello explica Ia regla contenida
ea el dltimo parrafo del articulo 1.422, sin que quepa extraer de este precepic
soluciones que estin en pugna con las lineas gemerales del sistema legal
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propio de la sociedad, siendo ésta la causa de que la mujer no reciba
la contraprestaciéon. Pero a esto cabe replicar que es precisamente la
poculiaridad de la sociedad de gananciales en punto a su administra-
cién lo que determma que dificilmente pueda concebirse el consenti-
miento “uxoris” como atribucién a la mujer de un poder conjunto
de disposicion. El fin practico del poder de disposicion a titulo one-
roso es el de permitir a titular la realizacién y ulterior inversién del
valor econémico insito en el derecho de que se dispone, aungue para
<llo necesite la colaboracién y agquiescencia de los otros titulares del
derecho, o tenga que sujetarse a ciertas normas y responsabilidades.
Pero no se concibe un poder de disposicion que no permita ni siquie-
ra intervenir en el destino de lo que se haya obtenido con su ejerci-
cio (10).

El valor de los dos tiltimos argumentos que hemos expuesto toma
especial relieve si se tiene en cuenta que nuestro derecho no conoce
al menos como regla general, el negocio de disposicién, puro, inde-
pendlente y abstracto. El negocio de disposicién, en el derecho po-
sitivo espafiol, aparece emhebido en un contrato causal del que forma
parte integrante. Por tanto, si se entemdiera que €] consentimiento
“uxoris” es co-disposici6n, tendrigmos que sostener que la mujer ven-
de, permuta, divide, hipoteca en garantia de un préstamo, conjunta-
mente con €] marido. Pero si las cosas sucedieran realmente asi, ¢ como
jrstificar que el patrimonio-de la mujer no soporta las consecuencias
de dichos actos? Si Iz mujer vende, por ejemplo, conjuntamente con
<! marido, ;c6mo es que no recibe el precio, ni queda personalmente
obligada al saneamiento?

Las razones expuestas demuestran claramente, a nuestro juicio, que
las facultades del marido y las de la mujer respecto de los actos dis-
positivos para los que la ley exige el consentimiento de la segunda,
#o tienen el mismo rango. Las conferidas a la mujer tienden claramente
a configurarse como #n derecho de weto frente a ciertos actos del ma-
rido gue €l legislador ha considerado especialmente graves, El andlisis
de la ley en cuanto al alcance del novisimo consentimiento “‘uxoris”
demuestra claramente, en nuestro sentir, que Ia verdadera “ratio iuris”
del flamante articulo 1.413 ha sido la de conceder una mayor protec-
cion a los intereses de la mujer fremte a posibles errores o abusos de
poder por parte del marido, para lo cual no era necesario, y hubiera
resuliado totalmente incongruente con €l sistema en general del Co-
<igo civil (dentro del que hay que interpretar €l nuevo articulo 1.413}

(z0) 1a mujer puede condicionar su consentlmlento a que se dé al dinern
dinero conseguido con Ia enmajenacién uma inversidn determinada. Pero como
aespués veremos este consentimiento no es vinculante para el marido. Inclusc
aungie el marido acepte voluntariamente la exigencia de su mujer, no es clare
ane &sia tenga a su alcance medios idoneos para hacerla cumplir. Unicamente
si Ia condicidn poer ella impuestz ha sido aceptada por Ia contraparte y se ha
subordinado 1a eficacia del negocio 2 su cumplimiento contard la mujer con una
seguridad efectiva, aunque inditecta, de que su voluntad serd respetada.

De todos miodos esti claro que ef hecho de cofisentiv el acto no oforga 2 Ja
mujer derecho a infervenir en la inversién del dinero recibido.
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ir a un régimen de co-disposicién a titulo oneroso aunque sélo fuera
para ciertos bienes gananciales. No se olvide que la mujer, ni antes m
después de la reforma, responde con sus bienes de la gestién marital,
Continfta partlclpando en las ganancias, pero no t1ene que sopoftar
las pérdidas. Esta, pues, mas de acuerdo con la esencia del sistema
<ntender que la facultad de disposicién a titulo oneroso corresponde
al marido, aunque con el control que representa el consentimiento
“uxoris” (o la autorizacién judicial) para disposiciones sobre inmue-
bles o establecimientos mercantiles, y la posibilidad de provocar la
intervencién judicial cuando la conducta del marido, respecto de otros
bienes gananciales, ponga en peligro grave los intereses de la sociedad.

A nuestro modo de ver, el consentimiento “uxoris” encaja dentro
de lo que la técnica jutidica alemana llama negocios de asentimiento.
Se trata, dice VoN Tunr (11), de aquellas declaraciones de voluntad
por las cuales su autor da a conocer que estd conforme con el acto
juridico de otra persoma. Dentro de esta figura genérica la doctrina
zlemana encaja una gran variedad de hipétesis. Entre ellas se cuenta
<l supuesto en que se dispone de derechos propios del disponente (o
sobre los que éste ostenta un poder de disposicién en nombre propio)
de tal manera que con la disposicién resultan afectados derechos o
intereses de un tercero. Tales casos (que la doctrina separa cuidado-
samente del asentimiento necesario para la validez de los negocios
celebrados en representacién de otro) se presentan en los actos otor-
gados por un cényuge, que requieren, para su eficacia, la conformidad
del otro. Se ofrece como ejemplo (12) la enajenacién por la mujer de
bienes aportados, para lo que necesita autorizacién de su marido, segfin
el pardgrafo 1.305 de BGB, y la disposicién por el marido de fincas
pertenecientes a la comunidad conyugal, que requiere el asentimiento
de su esposa, segiin el pardgrafo 1.444 del propio cuerpo legal.

El asentimiento, como dice ENNECCERUS (13), no es parie del ne-
Gocio 6 gque se refiere, sino sblo requisito de su eficacia. Ademds, y
con excepcion de los negocios celebrados “nomine alieno”, el sujeto
del negocio es quien lo realiza y no la persona que da su asentimiento,
incluso aunque afecte a los propios intereses del que gsiente, quien se
limita a sancionar la repercusion de la disposicién en su propia esfera
juridica, pero sin asumir <l papel de parte (al menos de parte princi-
pal} en €l negocio.

Descendiendo ahora de Ia pura teoria al campo mdis concreto del
derecho positivo, creemos que €l nuevo consentimiento “uxoris” guar-
da un estrecho parentesco con Iz vetusta y criticada licencia marital.
Aunque €l fundamento filtimo de los dos institutos pueda ser diferente,
su mecanismo técnico y su funcién prictica ofrecen, a nuestro mode

(11} Teoria General del Derecho Civil Alemin. Traduccibn espafiola de Rava,
tomo 11, volumen 1%, pig. 239.

(12) Trofodo de Derecho civil, 1, vol. 2.2, pag. 386. Von Tor=H, cit. pig. 246.

(z3) Ob. cit, pig. 386.
4
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de ver, un acusado paralelismo que se echa de ver a través de las si~
guientes semejanzas (14):

" (14) RopRiGUEZ ADRADOS, en su trabajo antes citado (pags. 194 y sigs.), aun-
que admite que el nuevo consentimiento uxoris no es codisposicion, cree, sim
embargo, que se trata de una institucién distinta de la licencia marital. Segiin éf
hay que distinguir tres conceptos, licencia, consentimiento y codisposicion. El
consentimiento de lag mujer, no es, para este autor codisposicién, pero hay que-
separarlo de la licencia que es cosa tipica del marido, directamente derivada de
fa jefatura familiar que ostenta. Nos parece que estas razones son muy pobres.
para negar, fundindose en ellas, la analogia entre la licencia marital y el con-
sentimiento uxoris. El que ambas instituciones pueda obedecer a un fundamento.
distinto (lo que, tratandose del aspecto patrimonial de Ia licencia marital no es
tan claro, como hemos visto) no significa que su naturaleza juridica baya de ser-
diferente. En todo caso hace falta comprobar si de este distinto fundamento de--
ben deducirse consecuencias diversas a Ia hora de valorar su alcance en relacion.
con el acto dispositivo de que se trate.

La distincién entre licencia y. consentimiento, tiene su origen inmediato en-
1a Jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del Notariado, su.
filiaci6n mas remota en el articulo 1.416 del C. c., y ha sido desenvuelta, con poca .
fortuna a nuestro juicio, por el articttlo 96 del vigente Reglamento Hipotecario..

Como deciamos, el origen remoto de la distincion hay que buscarlo en el ar-.
ticulo 1.416 del ‘C. c. Establece el primer pirrafo de este precepto que la mujer-.
no podra obligar los bienes de la sociedad de ganaciales sin consentimiento del’
marido. Nétese que lo que el Cédigo dice es que Ia mujer no puede obligar los.
gananciales. No dice que para enajenarlos necesite ese consentimiento. Y no lo.
dice porqite el Cédigo parte de la idea de gque guien dispone (a titulo omeroso) de
los gananciales es el marido, y por tanto presupone que cuando sea la mujer quien:
lleve a cabo la enajenacién actfia como delegada (o como apoderada) de su es-
poso. La mujer para enajenar los gananciales (siempre que sea el marido quien.
ostente la adminisiracién de la sociedad conyugal) precisa de la conformidad de-
st esposo, pero esta conformidad equivale a una delegacién de facultades y no
requiere especiales diseriminaciones. La naturaleza ganacial del bien determina
por si sola la imputacidén a la sociedad y también al marido (cfr. art. 1.421 ¥y-
1.422 del C. c.) de las responsabilidades gue se deriven del acto dispositive, y asi”
debe ser, puesto gue el titular del poder de disposicién a titulo oneroso es el ma-
rido, de cuya voluntad no puede prescindirse en ningfin caso, Si la mujer asume:
el papel de parte en el negocio de disposicién puede resultar comprometida, ade-
mas, su propia respansabilidad personal. Cuando se trata de obligar los ganan-
clales la cosa tiene wm aspecto diferente. El hecho de que el marido autorice a su
mujer para confracr una obligacién no significa que con ello baya querido gue
de esta obligacién respondan los gananciales (e incluso sus propios bienes). Parece,,
pues, que tal responsabilidad sélo puede desatarse si el marido ha consentido que
la obligacién contraida por su mujer fenga aquella frascendencia, no siendo su-
ficiente que simplemente autorice a su mujer para obligarse. Claro es que si ef
marido se limita a auforizar a su mujer, pero la obligacién se contrae en
interés de Ta comunidgd y el marido acepta que dicha obligacién (lo obtenido
a consecuencia de ella) gedunde en beneficio de la sociedad, idcifomenie ha con
sentide que la mujer obligue los gananciales. E incluso aunque la conducta del
marido sea puramente pasiva 1a doctrina del “wutiliter coeptum™ podria determi-
nar la vinculacion.

La Direccidn General (cfr. Rescluciones de 6 de mayo de 1004, 13 de mayo
de 1911, de septiembre de 1921, 19 de diciembre de 1033, 9 de junio de 1936) ha
operado sobre supuestos en que los bienes, aun siendo presuntivamente ganancia-
les, estaban inscritos a nombre de 1z mujer. La razén por Ia cual el Centro Di-
rectivo acepia Ia distincién entre ficencia y consentimiento es doble. De un Iado,
se estima que al ser Ia finca ganancial es el marido quien directa o indirectamente
debe disponer de Ia misma. De otro, parece sobrentenderse gue Ia simple Heen-
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a) Tanto la licencia marital como el consentimiento “uxoris” re-
presentan una restriccién impuesta, bien a la mujer, bien al marido,

cia no basta v el consentimiento es necesario, porque, en otro caso, no quedaria
vinculado el patrimonio ganancial. (“Si la mujer es quien contrata y se obliga,
dice 1a Resolucion de 19 de diciembre de 1933, la licencia del marido s6lo supone
la intervencidén exigida por la Ley al jefe de la sociedad conyugal”.) Nétese que
ecte fallo, 1mico que niega la inscripcién por falta de consentimiento del esposo
e insuficiencia de la licencia se referia a un préstamo hipotecario.

Prescindamos ahora de comentar criticamente esta doctrina, y veatnos si es-
tas dos razones son aplicables al consentimiento “uxoris”, de manera que el tal
consentimiento represente algo mAis que una pura autorizacién o licencia. La
primera razén no es desde luego valida. Admitido que el consentimiento de la
mujer no implica codisposicién (como creemos haber demostrado y acepta ¢l pro-
pio Robriguez ADRADOS) es evidente que quien disporne de los inmuebles ganan-
ciales es el marido, titular del poder de disposicion, por lo que 16 es preciso gue
el consentimiento de la mujer tenga mas trascendencia que el de un simple per-
miso. Esto es evidente al menos siempre que se trate de bienes inscritos a nom-
bre de Ia sociedad conyugal o de cualduiera de los esposos sin que exista ningfin in-
dicio que haga sospechar que son privativos. Tampoco el consentimiento de la
mujer es necesario para que los bienes gananciales queden afectos a las resultas
del acto de disposicion. Autorizado éste por la mujer, o por el Juez, los bienes
gananciales (y los propios del marido) quedarin sitjetos a las responsabilidades
dimanantes del acto dispositivo quiera o no quiera la mujer. En cambio sus bie-
nes: privativos quedardn exentos de tal responsabilidad (ver lo dicho anterior-
mente) que no puede imponerse a la mujer sin una declaracién terminante de su
parte, ya que presta su conformidad al acto (si efectivamente estd conforme) mo
para. vincular su patrimonio, sino porqie la ley lo exige para la plena eficacia
del negocio. En cambio, el marido al consentir una disposicién de la mujer sobre
bienes gananciales vincula también su propio peculio, que #nicamente queda al
margen de las consecuencias que acarree la gestién del patrimonio ganancial st
es la mmjer quien administra (cfr. art. 1.442 del C. 0,) o si se trata de un acto
1ealizado por la mujer en el ejercicio del comercio (cfr. art. 10 del )C. de ¢.), en
ctiyo caso también la mujer funciona como administradora (al menos en parte)
de los bienes comunes. Tratindose de hipotecas, tedricamente al menos, parece po-
sible que la obligacién la contraiga la mujer en su propio y exclusivo interés, y
que en garantia se hipoteque un bien ganancial. Admitida esta posibilidad, la so-
ciedad. de gananciales sélo debe quedar afectada por la hipoteca en si (negocio
de disposicién) mientras que la respounsabilidad personal (efecto del negocio de
cbligacién) pesard exclusivamente sobre el patrimonio de la mujer.

El consentimiento del marido, como manifestacién embozada de su poder
dispositivo, es insustituible; por el contrario, el consentimiento “uxoris”, y ello
confirma su caricter de simple licencia, admite la autorizacién judicial subsidiaria

Volvamos ahora 2 la doctrina de Ia Direccién y a su proyeccion sobre el Re-
glamento Hipotecario. Como hemos visto, Iz distincién entre licencia y consen-
timiento no tiene fundamento cuando se frate de actos otorgados por el marido
—que la mujer ha de autorizar—. ;Lo Hiene efectivamentie si es la mujer guien
realiza el acto?

Veamos las distintas situaciones en que pueden encontrarse los bienes ganan-
ciales (real o presuntivamenie) y los requisitos para su enajenacién, todo ello
de acuerdo cou Io gue dicen los nuevos articulos g5 v 96 del Reglamento Hipo-
tecario:

a) _Inscritos 2 nombre de los dos conyuges por haber sido adguiridos por
el marido o la mmjer sin expresar la procedencia del dinero. El articule 96, para
txdos estos supuesios, se remite a las normas de derecho sustantivo. Por tanto,
podra disponer de eflos el marido con consentimiento (autorizacién} de su es-
posa. Podri igoalmente disponer la esposa obrando por delegacién de su ma-
rido, ¥ con la conformidad de éste. Estimamos gne la autorizacién del marido,
siempre que se refiere a los bienes objeto de la disposicién (0. de una manera
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establecida no para proteger al conyuge a quien afecta la limitaciomn,
sino eén defensa de los intereses del otro, y, en ultimo término, les de la
familia.

general a los gananciales), vale como delegacion tacita, a favor de su mujer.
Incluso con cierta generosidad interpretativa, cabe admitir que Ias licencias
generales otorgadas, sin especificar a qué bienes se refieren, facultan a 1o mujer
para disponer de los que haya adquirido utilizando dicha licencia. En suma, Io
esencial es que conste la voluntad del marido en el sentido de facultar a su mu-
jer para que disponga de los bienes de que se trate y no el mayor o menor
rigor técnico con que aquella voluntad haya sido expresada. Solamente cuando
se trate de hipotecas, ¥ si la que se obliga es la mujer, conviene puntualizar si
el marido admite 0 no que los gananciales en general (ademéis del bien. hipote-
cado) han de responder de la obligacién. En la duda, los gananciales han de
reputarse excluidos, sin perjuicio de que los actos posteriores del marido, o el
“utiliter coeptum”, determinen su vinculacién.

La redaccién anterior del articulo 96 establecia que cuado los bienes hubie-
sen sido adquiridos por la mujer e inscritos a su nombre, y aungue no se hu-
biera hecho indicacién del caricter parafernal del dinero, los actos de disposi-
cién sobre los mismos debian ser otorgados por ella con consentimiento de su
esposo. La solucién era, a nuestro juicio, contraria al Cédigo civil e hipertro-
fiaba la importancia del llamado “titular registral”. No resultaba admisible
Gue si no habia ning@n dato (ni siquiera la confesin del marido) en contra
de la presuncién legal sobre el caricter ganancial de los bienes, que se alteraba
¢l régimen de disposicién previsto por la ley sustantiva. Se convertia a2 la mu-
jer en parfe forsosa del negocio de disposicién, con posible repercusién sobre
st responsabilidad, lo qué no siempre fendrfa justificacién. Desde el punto de
vista préctico, la solucién era fitil en cierto casos, especialmente en los de sepa-
racién de hecho, por cuanto que impedia la injisticia de gue el marido pudiese
disponer de bienes adguiridos por 1z mujer después de la separacién, lo cual
resultaba particularmente arbifrario si en realidad los bienes invertidos en la
adquisicién eran privativos de la mujer, sin que ésta hubiera podido demostrarlo.
Con todo, el remedio de estas situaciones no era (ni es) nada ficil, en vista del
sistema del Cédigo, si se niega la trascendencia directa sobre dicho sistema
del estado de separacién de hecho. Hoy, al requerir el Cédigo civil que la mujer
consienta Ias enajenaciones de iummebles gananciales, aquel peligro extremo
queda conjurado (en parte al menos) por la nueva exigencia legal

Por otra parte, la modificacién del Reglamento al establecer que los bienes
adquiridos por cualguiera de los conyuges, sin indicacidén de la procedencia del
dinero, se inscriban 2 nombre de ambos o de la sociedad conyugal, plantea el
problema de lo gue habrd gue hacer con los bienes gue antes de la modificacién
se hubieran inscrito @ nombre de la mujer sin aseveracién del caricter parafer-
n.ai‘lgel dinero. zSe les aplicard el antiguo articulo 06 o el 1.413 del Cédigo
civit? .

5) Inscritos a nombre de Ja mujer con mencién de que el marido ha reco-
nocido €l carécter privativo del dinero invertido en su adquisicién. Aqui, por
desgracia, persiste e! confusionismo. Los actos de disposicion sobre estos bie-
nes tendrin gue ser oforgades por la mujer con consesfimienio del maride
Farece, pues, que no basta la lcencia marital ordinaria. Las consecuencias pue-
den ser muy graves. El heche de gne no guiera reconocerse un valor decisive
{ni siguiera enire los cényuges) a la declaracién del marido podrin justificar
1a intervencién cautelar de ésie en la disposicién; pero como esta intervencion
ya es cosa obfigada, aun admitido que los bienes sean efectivamente privati-
vos, no €s preciso, a estos cfecfos, exigir algo distinto de la licencia. En cam-
bio, el consentimiento mariial (entendido 2 la manera de Ia Direccién, y como
concepto diverso de Ia licencia) conduce a estas consecuencias: 1.° El patrimonio
ganancial (v quizé fambién cl propio patrimonio del marido) guedarin alcan-
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Por lo mismo, ninguna de las dos instituciones tienen por fin re-
‘mediar una situacion de incapacidad. Esto que es didfano respecto del

zados por las conmsecuencias que puedan derivarse de la disposicion. Se dira
gue frente a terceros la confesién del marido no es eficaz. Cierto. Pero una
cosa es que la confesion no sea prueba suficiente (frente al tercero), y otra
myy distinta que los gananciales tengan que quedar vinculados aunque poste-
riormente se pruebe por otros medios que realmente la finca era parafernal.
Por otra parte y aunque el marido hubiera conferido sélo su licencia, ello no
serfa motivo para que los gananciales no quedaran excluidos, caso de que Ia
finca tuviera, verdaderamente, este caracter. 2° La mujer a quien su marido
haya concedido una anutorizacién general para enajenar sus paraferrales no po-
dra utilizarla. Necesitard que el marido intervenga en el acto o dé su consen-
timiento con caracter especial para el mismo. En casos de separacién de hecho,
esta exigencia puede irrogar graves perjuicios a la mujer. 3.° Si el marido se
niega a dar su consentimiento, como éste no es sustituible por la autoridad judi-
cial, resultars que la mujer no podré utilizar este recurso, al menos mientras no
pruebe (;dénde y mediante qué procedimiento?) que los bienes son efectiva-
mente parafernales, y ello aunque realmente lo sean. No cabe aducir, para jus-
tificar esta consecuencia, que Ia confesidon del marido no es valida ni siquiern
entre los conyuges (tesis sustentada por la Resolucién de 11 de marzo de 1957),
porque si es asi, spor qué negar al marido la facultad de disponer de agquellos
bienes, sobre todo hoy en que por ser necesaria la licencia “uxoris” ya no es
menester introducir una autorizacién “ad cautelam”? Francamente no com-
prendemos como puede “dividirse” (cfr. art. 1.233 del C. ¢) la confesién hecha
por el marido y sancionar su eficacia en algunos aspectos para negarla en otros.
Es admisible distinguir partes y terceros y sostener que frente a éstos la con-
fesién sea inoperante. Pero, entre las partes, la confesién es eficaz o no lo es. No
entendemos que lo sea sélo a medias. ;Tendra, pues, que seguir la mujer un
juicio declarative contra su marido para poder emajenar sus parafernales con
sutorizacién judicial si en el momento de otorgar la escritura y practicar la
inscripeién que formalizé Ia adquisicién de aquéllos no pudo demostrar sufi-
cientemente, a juicio del registrador, la procedencia del dinero, y esto aunque
el marido haya aseverado que ese dinero era parafernal? La rectificacién del
Registro, necesaria para poder considerar hipotecariamente los bienes como pa-
rafernales, parece llevar a la respuesta afirmativa.

La solucién del Reglamento Hipotecario vulnera las normas sustantivas so-
bre disposicién de bienes de la sociedad conyugal. Si hay que reputar ganancia-
les los bienes inscritos a nombre de la mujer, a pesar de existir confesién del
marido, jpor qué no ha de poder éste disponer de los mismos con consenti-
miento de la mujer o autorizacién judicial subsidiaria? El Reglamento al exigir,
en estos casos, que el acto de disposicién lo otorgue la mujer, ciega esta segunda
posibilidad (autorizacién judicial subsidiaria que el C. c. concede al marido). Si,
por el contrario, los bienes a que nos referimos hay que reputarlos (“interpar-
tes™) privativos de la mujer, zpor qué exigir el consentimienio del marido?

£) Inscritos a nombre del marido con indicacién de que la mujer ha reco-
nocido que el dinero era propiedad particular de aquél. La disposicién tendrd
gue ser otorgada por el esposo con el consentimiento de la mujer. De nuevo
se niega valor a la confesién, aqui parece gue totalmente, ya que los bienes, a
efectos de su disposicién, se asimilan por completc a los gananciales. El peso
de 1a Resolucién de 11 de marzo de 1957 se deja sentir otra vez, abrumadora-
mente. Aunque no podemos entrar aqui en el estudio detenido de las razomes
alegadas por la Direccibn, no queremos silenciar que dichas razones no nos
convencen (:Quid de 1z dofe confesada, por ejemplo, si la confesibn del ma-
rido hay que reputarla invéilida, seglin Ia Direccién, porque a través de eila
poede vulnerarse el cumplimiente de las leyes y comsumarse una donacion en-
tre conyuges?). Nos limitaremos a hacer constar que el Reglamento Hipote-
cario (nueva consecuencia pintoresca) hace de peor condicién a la mujer que al
marido en lo que se refiere a las posibilidades reconocidas a ambos para dispo-
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consentimiento ‘“‘uxoris”, es también claro en la licencia marital, Es-
tima hoy la doctrina que la mujer casada no experiments, por razén
de su estado, una vendadera incapacidad. Las restricciones de la ca-
pacidad de la mujer casada, dice CasTro (15), no corresponde a una
calidad o condicién que por si sola las produzca (incapacidad en sen-
tido estricto: condicién de protegido), sino de una causa externa, im-
peditiva (limitacién de la capacidad, proteccién de otra persona). La
mujer casada no es, pues, incapaz. En la esfera de lo patrimonial
sufre clertas limitaciones que tienen por causa su estado y estan esta-
blecidas no en su propio interés, sino en €l de su marido, o si se
guiere en €l de la familia de la que aquél es el jefe.

Estas restricciones (aparte de las establecidas en la esfera personal
y de algunas limitaciones especiales para obligarse y adquirir) cons-
tituyen de hecho una limitacién de los poderes dispositivos de la mu-
jer sobre sus propios bienes (idea ésta a la que alude la Resolucion
de 10 de febrero de 1016), de la misma forma que el consentimiento
“uxoris” limita €l poder de disposicién que el marido ostenta sobre
los gananciales.

Podra decirse que mientras el consentimiento “uxoris” descansa
eclusivamente en €l interés econbémico de la mujer, la licencia marital
abedece a la finalidad, més elevada, de asegurar al marido la jefatura
doméstica. Esto no obstante, la sustancial semejanza queda en pie, ya
que tanto la restriccién que representa la licencia marital como el con-
sentimiento “uxoris” no se establece en interés del sujeto a quien afec-
ta la restriccion. Ademds también el consentimiento “uxoris” representa
una garantia para los intereses de la familia en general, puesto que la
mujer defiende con €l no sélo su economia particular sino €l patrimonio
comin. Si ademds sostenemos, signiendo a CasTro (16), que la licencia
marital (en lo patrimonial) es una consecuencia del sistema de ganan-
cia'es cuando funciona en régimen norinal de administracién ejercida
por €l varén, tendremos que también el interés que tutela la licencia
marital es el del marido en la sociedad de gananciales, porque la ena-
jenacién o el gravamen de un bien privativo de la mujer afecta a la
sociedad por cuanto que toca a una de sus fuentes de ingresos.

&) El consentimiento “uxoris” no significa, segfin vimos, que €l po-

uner de sus bienes privativos “confesados”. El marido podrd acudir, si su mujer
no quiere consentiv la enajenaciém, a la autorizacién judicial subsidiaria, apo-
vandose, sin méfs, en el pirrafo primero del articulo 1.413. A no ser que al-
guien estime que el consentimiento del articulo 96 del Reglamento (consenti-
miento de la mmijer) “es distinto del exigido por el articulo 1.413, ¥ no admite
la autorizacién judicial supleforia, lo cual serfa verdaderamente disparatado.

Con todos los respetos debidos a las opiniones conirarias, creemos que Ia
distincién enire comsentimiente v licencia, de un lado, y Ia preocupacibn, por
otro, de forialecer Ia titularidad registral, sélo ha servido para sembrar el con
fusionismo, ¥, lo que es peor, para justificar soluciones creadas al margen de
Ia ley, muy discutibles en el terreno de los principios vy posiblemente pertur-
badoras en la prictica.

(1Y Derecho civil de Espaiia, 11-1, pig. 250.

{16} Ob. cit., pags. 254 7 ss.
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«ler de disposicién sobre los gananciales corresponda conjuntamente
a ambos conyuges. Tampoco la licencia marital implica que el marido
comparta con la mujer la facultad de disposicion sobre los bienes pa-
rafernales o dotales inestimados. Die los articulos 1.387 y 1.361 del
Cédigo civil resulta clarisimamente que es la mujer quien decide si
procede o no realizar un acto de disposicién sobre sus propios bienes.
A ella le corresponde la iniciativa, y su voluntad, en este sentido, es
insustituible. A la mujer afecta exclusivamente las consecuencias del
negocio, sin que los bienes propios del marido, ni tampoco los ganan-
«ciales resulten alcanzados por los efectos de aquél.

_¢) Tanto la licencia marital como €l consentimiento “uxoris” cons-
tituyen un “ius prohibendi” del que no se puede hacer un uso arbi-
‘trario, Cuando se denieguen injustificadamente cabe sustituirlos por la
-autorizacién judicial,

Cierto que €l marido no es cotitular de los parafernales ‘o de los
-dotales inestimados (aunque respecto de estos tenga el usufructo), y,
en cambio la mujer si lo es de los gananciales, pero el paralelismo que
-estamos estableciendo no se interrumpe, a nuestro juicio, por esta
scircunstancia. El consentimiento “uxoris” no se establece porque la Ynu-
jer sea cotitular de los ganamciales, y como exigencia derivada de esta
titularidad. Si el fundamento del nuevo instituto se encentrara en que
‘por ser la mujer comunera o coparticipe de los gananciales su intar-
vencién en el acto dispositivo viniera impuesta por la existencia mis-
ma de esa cotitularidad, serfa ilégico que la Ley no siguiera el sistema
de la unanimidad (propio de la cOmunidad ordinaria) para las enaje-
naciones de gananciales, sin que por otra parte debiera contar €l dato
de la naturaleza mueble o inmueble de los bienes. La unanimidad no
se requiere, como hemos visto, ni siquiera cuando el consentimients
“uxoris” es necesario. En una palabra, el consentimiento “uxoris” se ha
introducido para proteger los intereses de la mujer como coparticipe
en la sociedad de gananciales, pero no porque la condicién de comunera,
que ostenta, postule mecesariamente su intervencién en los negocios
-dispositivos sobre bienes de la sociedad.

En resumen, tanto la lcencia marita] como el consentimiento
“uxoris” consiste en €l levantamiento por uno de los conyuges de la
limitacién impuesta al poder dispositivo del otro. Se traducen en un
derecho de veto del que es titular el marido respecto de los actos dis-
positivos que su esposa quiera realizar sobre sus bienes privativos o la
mujer en cuanto a los gue el marido quiera llevar a cabo v tenga por
objeto bienes inmuebles o establecimientos mercantiles de caricter ga-
nancial. En vista, pues. de la semejanza que existe entre las dos insti-
tuciones comparadas parece viable aplicar, por analogia, al conseti-
miento “wxoris” muchas de las soluciones elaboradas a propésito de
Ta licencia marital (37).

_ (17} Las diferencias que pueden apreciarse descansan en el fundamento_ #l-
timo de Ia lcencia marital (sobre todo si la tesis de CasTro se reputa demasiade
atrevida). Pero del diverso fundamento de las dos instituciones, Ja finica con-
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Las consideraciones que anteceden en orden a la naturaleza juri-
dica del consentimiento “uxoris” no tienen un simple interés teérico,
como facilmente puede comprenderse. En primer término, al habernos
permido establecer la verdadera ‘“ratio iuris” del instituto nos consen-
tirdn, asimismo, proceder con cierta flexibilidad a la hora de determi-
nar exactamente cudles son los actos dispositivos para los que €l ma-
rido necesita la conformidad de su mujer. Entendido el consentimiento
“uxoris” como aplicacién practica de un sistema de codisposicién, impe-
rativos conceptuales ineludibles obligaran a exigir tal consentimiento,
cualquiera que sea la trascendencia del acto, siempre que se trate de un
negocio de disposicién. Por el contrario, si pensamos que la mujer,
aunque haya de prestar su licencia, no dispone de los gananciales con-
juntamente con su marido, sin que su voluntad integre propiamente el
negocio dispositivo, podremos admitir que clertos actos de disposicion
sobre inmuebles o establecimientos mercantiles no precisen el con-
sentimiento de la esposa, cuando la prestacién de dicho consentimiento
carezca de fundamento desde un punto de vista teleoldgico.

En segundo lugar, las conclusiones que hemos zpuntado podran
iluminarnos a la hora de resolver toda una serie de problemas que €t
legislador ha dejado en la penumbra. Lo comprobaremos al ocuparnos
del valor juridico de los actos del marido realizados sin consentimiento
“uxoris” ni habilitacién judicial, asi como al estudiar los requisitos y
caracteres del nuevo instituto.

La més exacta comprensién de su naturaleza requiere que estudie-
mos ahora dos cuestiones: la autorizacién judicial subsidiaria o suple-
toria del consentimiento de la mujer, y el examen del problema relati~
vo a la trascendencia que tenga la falta del consentimiento “uxoris” o
de la habilitacién judicial para la validez de los actos ue requieren di-
chos requisitos.

B) Lo audorizacién judicial subsidiario

Diice el nuevo articulo 1.413 del Cédigo civil que el marido nece-
sita. en defecto del consentimiento de la mujer, autorizacién judicial
para actos de disposicién sobre inmuebles o establecimientos mercan-
rifes. Asi, pues, mientras la voluntad del marido es insustituible ¥ sin
ella (caso de ostentar €l vardn la administracién de la sociedad) no
puede otorgarse en ningfin caso €l acto dispositivo, la voluntad de 1z
mujer (es decir, su consentimiento) puede ser suplida por la autoriza-~
cién judicial. x

Ello demuestra, como ya vimos, que la intervencién del marido v
de la mujer en el negocio de disposicion no tienen el mismio valor, ¥
prucba, en unidn de los demAs argumentos que oportunamente expu-
simos, que €l poder de disposicién a titulo oneroso no corresponde
conjuntamente a ambos conyuges, aunque se ejercite sobre inmuebles
secuencia clara gue se sigue es gue los actos de la mujer otorgados sin licenein

del marido deben merecer un trato més severo gue los realizados por el esposo
sin el consentimiento de su cOnynge.
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u establecimientos mercantiles. La posibilidad de acudir a la autori-
zacién judicial supletoria es también una muestra de la analogia que
a nuestro juicio existe entre el consentimiento de la mujer y la licen-
cia marital.

Varios son los problemas que en el orden sustantivo suscita la
autorizacién judicial subsidiaria prevista por el articulo 1.413.

El primero y mds importante de todos ellos es el de puntualizar
en qué casos y circunstancias podra el Juez autorizar al marido la reali-
zacién de un acto al que se opone su mujer. De la solucién de este
probleéma depende, en gran medida, el alcance prictico de la reforma.

Ante el silencio del Codigo scbre este extremo (el articulo sélo
habla, de autorizacién concedida enm defecto del consentimiento “uxo-
ris”) y a la vista de que el dltimo parrafo del nuevo articulo 1.413
vuelve a referirse (como el antiguo) a los actos del marido ejecutados
en fraude de la mujer o en contravencion de lo dispuesto por la ley,
podria pensarse que el consentimiento “uxoris” es una medida pre-
ventiva contra las disposiciones fraudulentas o ilegales (después pre-
cisaremos estos conceptos) intentadas por el marido. De donde se se-
guiria que la autorizacién judicial tendria que concederse siempre,
salvo que existieran fundadas sospechas de que €l marido con el acto
proyectado intentaba menoscabar en su exclusivo beneficio. o en el
de terceros el haber de la mujer en la sociedad de gananciales.

No creemos que este criterio tan laxo pueda sustentarse. De um
lado, la exposicién de motivos de la ley reformadora habla de defen-
der a la mujer frente a una imprudente actuacién marital. Es indu-
dable que una administracién puede ser imprudente sin llegar a frau-
dulenta. Por otra parte, el segundo pirrafo del articulo 1.413 se re-
fiere a actos dispositivos gue entrafien grave riesgo para la sociedad
de gananciales. No requiere, para que €l juez pueda adoptar las me-
didas cautelares que exijan los intereses de la mujer que la conducta
del marido haya sido maliciosa. Basta con que sea desordenada o ne-
gligente hasta €l punto de poner en peligro la economia de la sociedad.

Situdndose en el polo opuesto, Castro (18) estima que el Juez
sblo deberi conceder su autorizacién cuando la falta de consentimiento
de la mujer y consiguiente imposibilidad de llevar a cabo el acto de
disposicién suponga un dafio, o peligro ‘de dafio, grave para la socie-
dad. El primer pirrafo del artieulo 1.413 (argumenta CasTrO) 1o
dice de modo directo cuil sea el fundamento que el Juez tendri em
cuenta, para conceder o negar su autorizacién, pero lo indica suficien-
temente con la frase “solicitud fundada del marido y del modo pre-
visto en €l parrafo siguiente”. En éste se menciona otra solicitud fun-
dada de 1a mujer, y se entiende que lo esti cuando se trate de actos
que entrafien grave riesgo para la sociedad de gananciales.

Nos permitimos discrepar de tan autorizada opinién. El inciso “del
modo previsto en el parrafo siguienie” alude claramente, en nuesiro
sentir, al aspecto procesal de la cuestién, es decir al procedimiento gue

(18) Compendio de Derecho civil, cit.,, pig. 49.
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debe seguirse para conseguir la autorizacién., La solicitud del marido
ba de ser fundada, pero ello no presupone en absoluto que este fun-
damento tenga que ser el mismo que justifica la adopcién de las espe-
ciales medidas de aseguramiento a que se refiere el segundo parrafo.
Antes bien, como seguidaimente indicaremos, la relacién entre los dos
primeros parrafos del precepto debe llevar a una conclusién opuesta
2 la que sostiene CasTro.

Pensamos que ni siquiera una interpretacién puramente gramati-
«cal y literal puede amparar un criterio tan restrictivo que, de prospe-
tar, supeditaria pricticamente al arbitrio de la mujer toda iniciativa
econdmica del marido en cuanto se refiriese a inmuebles o estableci-
mientos mercantiles, Aunque la imposibilidad de llevar a cabo el acte
dispositivo no sea determinante .de un dafio grave para la sociedad, es
evidente que la negativa de la mujer puede ser totalmente arbitraria.

A nuestro juicio basta justificar (dentro de los limites de una
previsién racional) que del acto proyectado no ha de seguirse perjuicio
para la sociedad de gananciales. Fundamos nuestra opinién en las si-
guientes consideraciones:

Primera: El fundamento y naturaleza del consentimiento “uxoris™.
El nuevo instituto obedece, a nuestro juicio y segiin hemos ya dicho,
al proposito de evitar que €l marido pueda hacer mal uso (entendien-
do por tal no sblo el fraudulento) de sus poderes dispositivos, pero
no significa que el legislador haya situado a ambos conyuges en un
mismo plano a la hora de disponer de ciertos bienes gananciales. Le
corresponde, pues, la direccibn econdmica del. patrimonio ganancial
Bien estdn las garantias que aseguren a la mujer frente a una admi-
nistracién deshonesta. o desordenada. Pero para eso no hace falfa con-
vertirla de hecho en coadministradora.

Segunda: El articulo 1413 del Codigo civil exige la autorizacién
en defecto del consentimiento de la mujer. Esta expresién se refiere
tanto al caso de que la mujer no guiera como al de que %o pueda pres-
tar su consentimiento. Pues bien, la Ley no hace ninguna distincién a
proposito de que en ambos supuestos deban seguirse criterios diferentes
para conceder la autorizacién solicitada. Seria realmente lamentab's
que el hombre casado con una mujer incapacitada, ausente o prédiga,
s6lo pudiera disponer de los inmuebles o establecimientos mercanti-
les gananciales para conjurar un dafio grave que amenazase a la so-
ciedad. Cuando es la mujer quien adminisira los bienes comunes por
habérsela traasferido la administracidén, en los casos del articulo 1.441
del Codigo civil, Ia Heencla judicial que enge el articulo T.444 se
concederd siempre que se justifique la conventencia o necesidad de Ta
enajenacién (I9).

(19) La anxlogia con Ia licencia marifal no es demasiado fifil para resolver
el problema planteado en el texio, ya que la ley es muy poco explicita a la
hora de puntualizar en qué casos y circunstancias puede ser suplida aquéila por
1z autorizacién judicial. Bn la doctrina, frente a Ia estrechez de criterio de al-
punos autores, se registran tendencias méis racionales y flexibles. Castro (De-
recho civil de Espoia, I1-1, cit, pag. 272) dice que la negativa del marido 2
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Tercera: El segundo parrafo del articulo 1.413. A nuestro modc
de ver, dicho precepto contiene en primer término (inciso primero del
Pérrafo primero) una regla general: atribucién al marido de la potes-
tad de administrar y de dispotier a titulo oneroso de los bienes ganan-
ciales. Se contienen después (inciso segundo del parrafo primero, y
parrafo segundo) las limitaciones a que estdn sujetas esas potestades.
Y, finalmente, se declara que aunque esas limitaciones hayan podido
ser superadas por el marido, no perjudicarin a la mujer ni a sus here-~
-deros los actos fraudulentos o ilegales. )

La finalidad de las limitaciones establecidas en el primer parrafo
del 1.413 y de las previstas en €l segundo parrafo del propio articulo,
tiene que ser, logicamente, la misma., Ta diferencia (determinada.
como resulta de la exposicion de motivos, por la distinta naturaleza
de los bienes) consiste en la actuacién practica de dichas limitaciones.
Mientras las del primer parrafo actiian “a priori” € “ipso iure”, las del
segundo sGlo entran en juego si la mujer lo solicita. Pero nada auto-
Tiza a sostener que €] fundamento de dichas limitaciones haya de ser
diferente. Y bien claramente nos dice ¢l segundo parrafo del articulo
1.413 que lo que se pretende evitar es que el marido realice actos que
entrafien grave riesgo para la sociedad de gananciales. Lo que stcede
s que cuando se trata de inmuebles o establecimientos mercantiles,
€s €l marido quien tiene que demostrar que €l acto que proyecta no pone
en peligro los intereses de la sociedad, mientras que si los bienes ame-
nazados son de otra clase es la mujer la que debe probar, para que las
limitaciones se adopten, la realidad del peligro, acreditada ya por una
conducta precedente del marido. El dltimo parrafo del articulo 1.413
pone igualmente de relieve que el legislador lo que en definitiva quiere
€s que los actos realizados por €l marido sin consentimiento de su
mujer (que hoy contravienen lo establecido en €l Codigo) no perjudi-
quen a ésta ni a sus herederos. Lo que ocurre, como mds adelante vere-
mos, es que los derechos de la mujer no se reducen a conseguir una
indenmizacién cuando la sociedad se disuelva, sino que la proteccion
que ahora se la dispensa es més eficaz y directa. La pretension de in-
demnizacién (al revés de lo que sucedia anteriormente) tiene caricter
simplemente subsidiario.

Creemos, pues, que la autorizacién judicial deberd concederse
siempre que el Juez legue al convencimiento de que €l acto no cons-
tituye una amenaza grave para los intereses de la soctedad, o al menos
siempre que se demuestre su utilidad o conveniencia, sin que se pre-
<ise la concurrencia de circunstancias que lo hagan aparecer necesaric.

El marido debe exponer los motivos que le inducen a realizar
€l acto que pretende otorgar. La mujer, que ha de ser oida.

dar su licencia debe estimarse infundada cmando €l acio gue irata de obstaculizar
a su mujer fiene por fin evitar un perjuicio, la obtencién de una importante
vertaja o la prevencién de un peligro. A nuestro modo de ver, es correcto el
punto de vista de los antiguos awtores, que parecia inspirar la Ley 57 de Toro,
en el sentide de que la habilitacién judicial procede siempre gue el marido se
niegoe sin justa causa a dar licencia a su mujer.
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podrd naturalmente oponerse a la pretensién de su marido, negando
las razones aducidas por este o alegando otras que demuestren la peli-
grosidad del acto. El perjuicio posible puede venir determinado por el
acto en si, por las condiciones en que vaya a realizarse, o por la in-
version que el marido proyecte dar a lo que obtenga a cambic de Iz
enajenacién o el gravamen. No es necesario, a nuestro juicio, que
obhgadamente se trate de un per1u1c1o econémico. También un per-
juicio moral puede justificar la oposicién de la mujer y servir de base
suficiente a la negativa del Juez.

La autorizacién judicial ;debe obtenerse: antes de otorgar el nego-
cio de que se trate? Tedricamente no hay obsticulos decisivos que sc
opongan a la obtencién de la que podria llamarse comfirmacion o con-
validacién judicial.

La autorizacién judicial (e igualmente el consentimiento “uxoris™}
no es elemento del negocio. Como dice CarNELUTTI (20) hay que dis-
tinguir €l acto en si mismo, con los elementos que lo integran segiin
su especial naturaleza, de los eventos, anteriores o posteriores a €,
de que pueda depender su eficacia. Una cosa son los que FaLzea (21)
lldma elementos centrales del supuesto y otras los que el propio autor
denomina coelementos, concausas o elementos ‘marginales. La aufori-
zacién judicial puede pensarse como una “condictio iuris”, y, por
tanto, nada se opone, en principio, a que sea posterior al negocio.
Como, a nuestro juicio, y seglin después veremos, €l acto del marido
que adolezca del consentimiento “uxoris” y de la autorizacién judicial
subsidiaria no esti privado de efectos, sino que es simplemente im-
pugnable por la mujer o sus herederos, cabe admitir que la autori-
,.acién judicial (lo mismo que el consentimiento “uxoris™) convalide

“a posteriori” el negocio de disposicién dotandole de firmeza y elimi-
nando su cardcter claudicante.

Con todo, creemos que razones muty atendibles apoyan la opinidon de
que la autorizacién judicial debe obtenerse previamente (22). La ley,
en general, cuando habla de autorizacion (en otro caso emplea el tér-
minoc aprobacién) sobrentiende que el control del juez ha de ser
anierior al acto. Previa ha de ser, igualmente, la habilitaciéon judicial
supletoria de la licencia marital, sin que la accién de impugnacién que
asiste al marido v a sus herederos esté condicionada por el hecho
de haberse negado injustificadamente la licencia marital. La autori-
zacién judicial que precisa la ‘mujer cuando administra en los casos
de los articulos 1441 y 1.444 del Codigo civil, ha de recaer también,
ccmo regla general, antes de que la enajenacién se realice, segiin
demuestra el tercer parrafo del filtimo precepto citado. Las razones
que abonan este criterio legal, aplicable, “mutatis mutandi”, al con-
sentimiento “uxoris” v a la licencia judicial prevista para suplirlo,
radican en el caricter eminentemente prevenitvo de las instituciones

(20) Sistema de Derecho procesal, traduccién de Sentis Melendo, tomo III,
phg. 523

(21) Lo condigione ¢ gh clementi deifatio gmrzdzm, phgs. 21 ¥ ss.

(22) Ropricvsz ADRADOS cree que [a auforizacidn ha de ser auterior al acto,

Cir. ob. cit., pig. 200.
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D

que nos ocupan., La ley trata de evitar que se conswme un acto que
pueda resultar peligroso o lesivo para la mujer. Es logico, pues, que
la demostracién de la inexistencia del peligro se ofrezca antes de
realizar €l acto que la mujer no quiere consentir. Si no se ha obtenido
¢l consentimiento, ni la autorizacién judicial previa, la impugnacion
debe quedar expedita a la mujer, sin que pueda ya discutirse si el acto
fué o no perjudicial. La prueba de este extremo, una vez consumado
€1 acto, puede ofrecer dificultades punto menos que insuperables (23).
Ta autorizacién judicial “s posteriori”, aunque teoricamente fuera
posible, seria denegada en la mayor parte de los casos. '

Creemos, pues, que la autorizacién judicial tiene que ser previa.
Pero ;qué debe entenderse por autorizacién previa? ;So6lo la que sea
anterior a la perfeccién del contrato o, igualmente, la que recaiga des-
pués de la perfeccién y antes de la consumacién? Entendemos que tam-
bién puede considerarse previa la autorizacién obtenida en la fase in-
termedia. En favor de esta tesis pueden aducirse dos argumentos: uno
tedrico y otro practico. Planteando el probleéma en. el terreno teérico,
parece que mientras €l acto de disposicion (o si se quiere el supuesto
de hecho traslativo) no esté completo, la autorizacién que se obtenga
serd, todavia, previa. Nuestro derecho requiere la tradicién (y en el
caso de la hipoteca, la inscripcién) para que se opere la modificacion
juridico-real. En segundo término, las razones practicas que justifi-
can que la autorizacién judicial haya de ser previa, se oponen no
tanto a que el acto se celebre sin aquella autorizacién, sino a que se
consume antes de haber sido autorizado. Mientras el bien ganancial
permanezca de “iure” y de “facto” en el patrimonio comiin, ningfin
dafio puede derivarse de que se discuta si el acto resultard o no per-
judicial. Aunque €l derecho de impugnacion de la mujer nazca desde
que el acto se celebre, puesto que, aunque éste no tenga por si solo
virtualidad suficiente para producir la transmisién, constifuye una
vinculacién del patrimonio ganancial y representa, ademds, el elemento
basico de la disposicién, no hay inconveniente en que, durante esta
etapa intermedia, la impugnacién esté condicionada a la demostra-
cién de que el acio no es perjudicial. La cosz, evideutemente, varia
si €l contrato ha sido consumado. El derecho de Ia mujer debe que-
dar expedito, pues toda discusién sobre la existencia o inexistencia
del perjuicio no hari sino retrasar o entorpecer la reparacion de un
dafio que puede haberse ya producido.

Con mayor razén afin serd admisible que las partes contraten bajo
condicién suspensiva de que se consiga la autorizacién judicial. En-
tonces €l juego mismo de Ia condicién impide la consumacién del con-
trato, ya que los efectos del acto (aparte de los que sc derivan de la

(23) :Cémo justificar que el precio en que se vendié una finca hace muchos
afios fué efectivamente bajo? Si €l perjuicio ha sido causado por mna segunda
& ulterior reinversién de lo obtenido, que pudo confundirse con ofros ingresos,
scémo saber hasta qué punto el acto resulté efectivamente perjudicial ?
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propia situacién de expectativa) quedan suspendidos y subordinados
al otorgamiento de la licencia judicial subsidiaria (24).

También creemos que cuando la enajenacion o el gravamen no pue-
dan aplazarse sin peligro grave para el caudal administrado, la auto-
rizacion podra recabarse “a posteriori”, aun constmado el acto. Puede
invocarse la analogia con lo dispuesto en el tercer parrafo del ar-
ticulo 1.444. No creemos que el hecho de referirse este precepto a
valores piliblicos o créditos de empresas y compafilas mercantiles sea.
un dato tan decisivo como para impedir la interpretacidn analdgica
que propugnamos, mixime en vista del signo econémico que hoy han
adquirido los inmuebles.

dPodri el Juez conceder al marido una habilitacién de caricter
general ? La contestacién negativa nos parece clara cuando la mujer
se halle en condiciones de dar su consentimiento, y se trate, por lo
tanto, de suplir o de prevenir una negativa, expresa o ticita, por su
parte. El Codigo dice que el marido, para conseguir la autorizaci6n
judicial, deberi presentar solicitud fundada, Esta solicitud fundada
presupone una negativa de la mujer (caso de que pueda dar el con-
sentimiento) v la alegacién de razones que demuestren lo injustifi-
cado de su oposicién. Logicamente, estas razones han de referirse a
un negocio de dispesicién determinado. Pero si la mujer se niega a
conceder una autorizacién general, porque no confia suficientemente
en st marido, es imposible que el Juez entre siquiera a considerar la
cuestion (25). -

El problema tiene una faceta distinta cuando el marido pida auto-
rizacién judicial porque su mujer no pueda dar el consentimiento.
Si la mujer ha sido declarada ausente, incapaz o prodiga, rebelde er
causa criminal o si se halla absolutamente impedida, tales situaciones
constituyen fundamento suficiente para que el marido, especialment=
si sus actividades Te obligan a operar frecuentemente con' inmuebles
o estzblecimientos mercantiles, solicite del Juez una autorizacién ge-
neral, que tendrd por fin eludir el trastorno de tener que acudir cons-
tantemente al Juzgado en demanda de habilitaciones especiales, com
posible dafio (dadas las necesarias dilaciones) para el patrimonio co-
miin (26).

(24) Podria objetarse que la amalogia con Ia licencia marital (reiterada-
mente invocada por nosotros) no autoriza a tanto. Pero téngase presente que
no es la ley, sino sus intérpretes quienes mantienen un criterio rigido ¥ estre-
cho a la hora de hacer fexibles las limitaciones que restringen Ia capacidad de Ja
mujer. Nuesiras cooclusiones son igualmente validas referidas a Ia autorizacién
judicial supletoria de 1a licencia marital.

(25) Una cosa es la Iicencia judicial general (no viable si Ia mujer se
halla en condiciones de dar su consentintiento) ¥ otra muy distinta que e!_ Juez
uo pueda auforizar la realizacién de varios actos determinados que consiifuyan
en su conjunto una sola operacién econdmica. La imposibilidad de que el Juez
elimine toda intervencién de la mujer medianic una licencia general no postula
que la autorizacién judicial haya de oforgarse con cueniagotas.

{26) La ley procwra facilitar la gestién de la mujer cuando es ella Ia que
ejerce la administracién por imposibilidad del marido. El art.xculo_ 2036 de 1a
Tev de Enjuiciamiento civil permite al juez conceder una licencia general a
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dPuede la mujer pretender, y el Juez acordar, que el producto de
la enajenacién o el gravamen se deposite hasta que se efectiie la in~
version propuesta por €l marido? Fs decir, fcabe aplicar por analo~
gia lo que dispone el articulo z.023 de la Ley de Enjuiciamiento civil
(relativo a enajenaciones de bienes de menores), el cual establece que
el Juez cuidard bajo su responsabilidad que se dé al precio obtenido
la aplicacién indicada al solicitar la autorizaciéon? Aunque se estimara
la analogia no se debe olvidar que el articulo z.024 de la propia Ley
(hoy carente de actualidad pues los tutores no necesitan autorizacién:
judicial sino del Consejo de familia), permite que el precio se entre-
gue al tutor del menor si estuviere relevado de prestar fianza o ésta
fuere suficiente. No parece que pueda hacerse de peor condicién al
marido que, ademds, es prop1etar10 del .bien que va a ser enajenado.
Por otra parte si €l Juez tiene dudas sobre la veracidad de las razo-
nes alegadas por el marido y sobre la realidad de la inversién que
propone, lo que debe hacer es negar su autorizacién. En dltimo
térming, si el marido no inspira confianza al Juez, pero la enu-
jenacibn tiene por fin cubrir una necesidad ineludible, de tal modo que
pese a aquella desconfianza cree que debe conceder la autorizaciom,
podri tomar las medidas de precaucién que estime aconsejables. La
Licencia judicial, si ha de ser diil y cumplir su funcién, debe discernir-
se con un criterio eldstico y flexible. Las circunstancias de cada caso-
determinardn si conviene denegarla o concederla, asi como las garan-
Has complementarias que aseguren el fiel cumplimiento de la finalidad
que persiga la enajenacién o el gravamen.

(Conginuard.)

la mujer del declarado ausente “para todos aguellos casos en que mnecesitaria

ia autorizacibn de su marido™. Con todo, es dudoso que esta solucidon pueda
aphcarse analbgicamente. En primer término, no se refiere sblo a Ia hipdtesis de
ausencia. En segundo lugar, no es claro que esta licencia general comprend:
también la autorizacibn a que se refiere el articulo 1.444 del Céddigo civil (que
parece ha de ser especial), necesaria para emajenar o gravar los biemes (inmue-
bles, segfin Ia interpretacidn mwés racional) cuya adminisiracién se haya ifrans-
ferido 2 1a mujer. L2 Ley de Enjuiciamienio habla de los actos para los que
Ia mujer necesiiaria aulorizacién de su marido y puede entenderse gue se re-
fiere exclusivamnte a los actos de disposicidén sobre sus parafernales o dotales
inestimados. A pesar de estas consideraciomes, nosotros creemos defendible que
‘a mujer pueda conseguir una auforizacién general respecfo de toda clase de
bienes,
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Sumario : 1. Antecedenies—i. El aciiculo 1.413 Cédigo civil, como pre-
cepio limitativo, Reforma de 24 de abril de 1958.—2. Amfecedentes en el
‘Derecho espaiiol y francés: El principio non est proprie socia sed speratur
fore—3. El planteamiento en los juristas hispdnicos.—4. La docfrina y la
Jurisprudencia inmediatamente anteriores y contempordneas del Cédigo ci-
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‘Supremo.—4 y 8. Las construcciones de la doctrina francesa y belga. Los
-autores italianos: Bianchi, Piola, Borsari y Tedeschi.—g y 10. Obsticulos
a la interpretacién préctica del artfculo 1.413. Tendencia a la reforma. EI
precepio reformado.—I11. Consideraciones generales sobre el nuevo articulo
1.413.—1. Aplicacién a las situaciones juridicas en desarrollo. Aplicacién del
anterior artfculo como medio de proteccién conira los actos de disposiciém ya
realizados al producirse la reforma.—2. Tratamiento profector del precepto
reformado: a) La distincién de actos sobre inmuebles y establecimientos
amercantiles y las demdés categorfas de bienes. b) Valor del «consentimiento
de la mujer» en los casos en que procede. ¢f El consentimiento de la mu-
Jjer en actos de disposicién sobre «establecimienfos mercantilesn—III. EI
pairimonio ganancial como organizacion.—i. El derecho de la mujer es un
«derecho actual en la sociedad de gananciales—=. La idea de sustitucién de
valores, imite fundamental a las facultades del marido {que la enajenacién
tenga lugar a tftulo oneroso).—IV. Limites externos a la disposicidn del
marido.—i1. La «contravencion del Cédigon y el «fraude de la mujern.—a2.
La frase «no perjudicardn a la mujer ni a sus herederosn.—3. La protec-
cién de iamujer en los casos de anormalidad del matrimonio; el artfculo
68 del Cédigo.

I

i.—Superada la cuestién relativa a la capacidad de la mujer ca-
sada, la existencia de limitaciones, tanto en la esfera personal como
en la patrimonial tienen, como se ha dicho (1), un distinto funda-
mento: Mientras en la esfera personal hay una causa sustantiva y
normal de restriccidn —un deber de obediencia—, tal causa no te-
ne aplicacién directa en la esfera patrimonial, y su mayor o menor

(x} Federico De Castro: Derecho Civil de Espefia. Vol. II, pig. 262.
5
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extension depende del régimen juridico de los bienes de la socie-
dad conyugal, susceptible de pacto en las capitulaciones matrimo-
niales. Mas la Ley impone también en este ambito patrimonial una,
serie de limitaciones a las facultades de la mujer, que alcanzan su
mayor amplitud con referencia al régimen economico méas general,
el de gananciales, que el Cédigo establece como supletorio a falta
de pacto sobre los bienes.

Su caracter de régimen legal, establecido en la necesidad de su-.
plir la imprevisién de los conyuges en punto a una faceta tan im-
portante de la vida matrimonial, hace que su regulacion sea llevada.
a cabo en presencia de dos consideraciones: EI caracter tradicio-
nal del sistema de gananciales, profusamente desenvuelto y regu-
lado en nuesiro Derecho histérico (2), y la necesidad de mantener
deslindados los estados juridicos de marido y mujer, exigencia in-
mediata del principio de unidad familiar que determina —como dice-
Cossfo— (3) una limitacién de la actividad de la mujer sdlo en la.
medida en que se reputa necesario para el mantenimiento de la ar-
monia personal y econémica’ de la sociedad conyugal, lo que mues-
tra que no es rigurosamenie exacta la frecuente afirmacién de que
el estado matrimonial supone, para ¢l marido, una ampliacién de
su capacidad y, para la mujer, una restriccion, en la medida en que.
se amplian las del marido, porque también implica para éste una:
conducta determinada por derechos y deberes a los que no tendria.
que atenerse si no le fueran impuestos por su estado.

La prudente aplicacién de estas consideraciones nos la muestra.
el articulo 1.413 del Cédigo civil, en su anterior redaccién, que des--
pués de facultar al marido para enajenar y obligar a titulo oneroso.
los bienes de la sociedad conyugal sin el consentimiento de la mu-
jer, establecia el limite justo en que «toda enajenacidén o convenio.
que sobre dichos bienes haga el marido, en contravencidon al Cddigo.
o en fraude de la mujer, no perjudicard a ésta ni a sus herederosy,.
consecuencia de estimar que tales acios exceden de lo que exige
el principio de unidad familiar, y consecuencia también del propio.
contenido del régimen legal, que atribuye por mitad a los conyuges,
al disolverse €l matrimonio, las ganancias o beneficios obtenidos.
indistintamente por cualquiera de ellos (4).

De esta manera se intentd proteger a la mujer, como interesa-
da que no puede, mientras subsiste el matrimonio y por impera-
iivo del principio de unidad familiar, gobernar tales intereses, vi-
niendo a comnstituir este procepto, como expresdé la Sentencia del
Tribunal Supremp de 12 de diciembre de 1929, «la Ginica arma que
podian esgrimir las mujeres perjudicadas en defensa de su derecho,

{2) Vid. el wabajo de CArpexas: Ensayo hisiérico sobre las Leyes ¥
docirinas de los bienes ganancisles en el mairimonio. En «Estudios Jurfdi-
cos», t. 11, 1884.

(3) Cossfo: La poiestad mariial. Axuvario pE Deno. Cwv., 1948, pag. 27.

{4} Articulo 1.302.



Proteccién del interés de la mujer en el patrimonio ganancial 483

y para evitar la ruina a gue inevitablemente serian llevadas, en otro
caso, por los maridos poco celosos de su porveniry.

Mas cual fuera la eficacia que a tal «armay» se asignaba en mia-
nos de la mujer, el «cémoy emplearla y en gqué nomento, consti-
tulan problemas précticos fundamentales no resueltos totalmente,
porque en la interpretacién del precepto influyeron diversas comn-
sideraciones que actualizaban el planteamiento formulado pot nues-
tro clasico: «Advertendu tamen quos circa praedicta se offert pul-
chra et subtilis difficultas, si maritus vendidit, donavit, vel aliena-
vit aligua bona in fraudem uxoris, ut non habeat nec consequatur
praedicta medietatem lucrorum, qualiter consulatur uxori et quod
remedium habeat pro recuperatione?y (5).

La actual redaccion del articulo 1.413, dada por la Ley de 24
de abril de 1958, mo pretende, en realidad, como quizad podia espe-
rarse siguiendo la lnea de nuestro sistema tradicional, contestar
a esa pregunta, sino incorporar a la mujer a la participacién con el
marido en los actos dispositivos que se refieran a clertos bienes
del patrimonio ganacial, crear un explicito sistema de garantias res-
pecio a otros y mantener como precepto gendrico de proteccién el
antiguo arficulo 1.413, de aplicacion a los actos dispositivos del
marido que éste realice en «contravencién al Codigo» o en «frau-
de de Ia mujery, los que no podrén «perjudicar a €sta ni a sus here-
deros, sea cualquiera la condicién de los bienes afectadosy.

Se recurre, asi, a una distincién estimativa de los bienes en dos
categorias: Inmuebles y establecimientos mercantiles y muebles,
dando a los primeros una mayor importancia.

Dice asi el nuevo texto: «Articulo 1.413.—El marido, ademaés
de las facul:ades que tiene como administrador, podrd enajenar y
obligar, a titulo oneroso, los bienes de la sociedad de gananciales;
pero necesitarad el consentimiento de la mujeer o, en su defecto,
autorizacién judicial a solicitud fundada del marido y del modo
previsto en el pairrafo siguiense, para actos de disposicién sobre
inmuebles o establecimientos mercantiles.

Cuando €l marido venga efectuando actos dispositivos sobre
bienes no comprendidos en el parrafo anterior, que entrafien gra-
ve riesgo para la sociedad de gananciales, podra el juez de prime-
ra instancia, a solicitud fundada de la mujer, oyendo a su consor-
te y previa informacién sumaria, adoptar agquellas medidas de ase-
guramiento que estime procedentes.

En todo caso, no podrin perjudicar a la mujer, ni a sus here-
deros, los actos de disposicién que el marido realice en contraven-
cién de este Cédigo o en fraude de Ia mujer, sea cual fuere la- con-
dicién de los bienes afectados».

Pero veamos su evolucidn.

{5} Antonio GOMEz : Opus praeclarum et uiflissimun super legibus Tauri,
edilum per egregium, eic. Salmanticae MDXCVIII, In legems L. LI. LIIL.
LIII., ndm. 73, folio 294 vuelto.
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2,—Como antecedentes del precepto de nuestro articulo 1.413
con el caracter tradicional de limitacion a las facultades dispositi-
vas del marido, que tenia hasta su actual reforma, se citan el Li-
bro V, titulo I, Ley 8 del Fuero Viejo (6), y la limitaciéon como es-
tablecida por la Ley 5.* de las Cortes de Santa Maria de Nieva (%),
recogida en la 205 de lag del Estilo (8); el Fuero Real (9) y, como
antecedente mis proximo, la Ley 5.%, Titulo IV, Libro 10 de la No-
visima Recopilacion (10), v el articulo 1.337 del Proyecto de Co-
digo civil de 1851 (i1).

Pero ef sistema de gananciales, como régimen de comunidad
restringida, no es un régimen privativo nuestro; por el contrario,
sefiala Rocuin (12) que, histéricamente, el régimen de comunidad
aparecié en la Edad Media con caracteres anilogos en diferentes
paises, poco mis o menos en la misma época y sin influencias vi-
sibles de unas legislaciones sobre otras, por lo que, al citar los an-
tecedentes, no es extrafia la coincidencia de que el antiguo Dere-
cho francés también estableciera igual limitacién de los poderes del
marido referentes a la enajenacién de los bienes de la comunidad:
asi Pormrer (13) cita el articulo 225 de la Coutume de Paris, se-
ghin el cual, después de afirmar que «le mari est seigneur», afiade
que «en tal manera puede vender, enajenar o hipotecar, y hacer y
disponer por «donacidén u otra disposicién entre vivos, a su gusto
y voluntad, sin el consentimiento de la mujer, a persona capaz y
sin frandey», precepto generalizado puesto que también es recogido
en las costumbres de Bretafia (art. 424), de Saint Quentin (art. 17)
(14) v en las antiguas costumbres de Bélgica (15).

Segtin Gravrica (16) ¢! valor de tales preceptos era el permi-

(6) «Esfo es fuero de Castiella, entre fijosdalgos : Que ansl cqmo el ma-
rido puede comprar algunas cosas con sua muger o fazer otras ganancias
algunas, quie de mueble, quier de rais, ansi como lo gané con ella, ansi
Ios puede vender, ¢ ella non gelo embargars.

(7) De Don Enrique IV, en 28 de octubre de 1473 (Vid. GuUTISRREZ
—Benito—: Cédiges o Esiudios... eic.), t. I, Madrid, 1875, pdgs. 572
y sigs.

{8) «Si alguno seyendo cassado con alguna muger compré alguna ere-
dad o ofra cosa que gano estando en uno con su muger, estos bienes que
ansi compré o gand puédelos vender el marido si menester le fuere, con
tal que nonlo faga el marido maliciosamente, maguer la muger avie su
meyiad en aquella ganancia de lo quel marido avia ganado o comprado.»

(@) Cir. Scaevola, Cod. Civ. 22, pig. 323

{x0} «Salve si fuese probado que se hizo cautelosamente por defraudar
o damnificar a Ia mujer.n

{11} Proyectd de 1851, arficulos 1.334 ¥ 1.337-

(12) RocuiN: Droit Cizil comparé. Le régime mairimonidl. Paris, 1903,
Pag. 257, nim. 257.

(13) Pormmr: Oeuvres. Nouvelle ed. M. Durin: T. Siviéme. Paris,
1863. «Traite de la Communant®», Seconde parfie, pag. 297, nfim. 471.

5 {14) Segin GrauvricH, en «Rev. Crit. de Jurisprudence belguen, f. VI,
pag, 287.
{15) Segin Britz: Code de VAncien droit belgue, pig. S40.
{16) Ob. cit.
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tir la anulacidn de los actos del marido realizados en fraude de la
parte que la mujer y sus herederos debian tener en los bienes de la
comunidad en el momento de la disolucién, y Pirson (1) cita un
precepto de la Coutume de Brabant, segin el cual el marido debe
usar de su libertad de disponer «como buen padre de familia, obrar
de buena fe y sin fraudey, precepios que, sin embargo, en su apli-
cacion prictica, tuvieron minima eficacia, a pesar de su considera-
ble importancia tedrica (18), y ello debido, quizi, a que, a partir del
siglo xvi, la concepcion del régimen de comunidad matrimonial
como verdadera asociacidén de bienes e intereses, en la que cada
cényuge tenia una funcién doméstica bajo la autoridad del marido
—que era la preponderanve desde el siglo x1ir— se transformd por
el triunfo de dos reglas: «El marido es sefior y duefio de la comu-
nidady y «uxor non est proprie socia sed speratur fore», enunciado
éste por DumouLin al comentar €l articulo 109 de la primera Cos-
tumbre de Paris (19), con la consecuencia de que la mujer sélo ad-
quiria la condicién de asociada en el momento de la disclucién (20),
cuyos principios vinieron a dominar todo el Derecho francés mo-
derno, aunque —sefiala RoGUIN (21)— la doctrina francesa, influi-
da por la tendencia a mejorar la situacion de la mujer, haya ce-
rrado los ojos a este hecho.

- 3—En nuesiro Derecho no puede dudarse de la eficacia prac-
tica de la limitacién hasta tiempos recientes, pues nuestros autores
trataron el problema del abuso de faculiades por el marido, en
fraude de la mujer, y precisamente de un modo casuistico: Asi
AzevEDO (22) contempla el supuesto de los gastos excesivos («im-
pensas magnas») que €l marido hiciere en sus bienes de mayoraz-
go «animo fraundulento causa praeiudicanti uxoriy; AYERVE DE

(17) Pirson: Nota en «Rev. Crit. de Jurispr. belguen, 1948, pags. 239
y sigs.

(18) RoecuixN : Loc. cit., nidm. 339, lo afirma de la restriccién «sin frau-
de», del articule 225 de la Coutume de Paris, que cousidera procedente del
principio general «fraus gmnia corrumpitn, estimdndolo de «efectos practi-
cos casi nulos».

{19) Vid. Cueron: Etude sur Padage uxor non est proprie socia sed
speraiur fore. Thése, Paris, 1go1, introduction.

(z0) BownEecasE: Elemenios de Derecho Ciwil, t. 11, {rad. castellana,
México. Biblioteca Juridico-Sociolégica, pag. 285, sefiala estas dos fases en
la evolucién de la esiructura del régimen de comunidad en el antiguo De-
recho francds, en los siglos XnI y Xvi, con caracieres distintos en una y
oira fase, singularmente en la primera e marido era sefior y duefio de
los.muecbles y del goce de los inmuebles, pero no podia enajenar los ganan-
ciales sin el consentimiento de su asociada. Vid., también, Muy~iar: Le
caracitre juridigue de la communauilé enire epoux. En «Rev. Trim. Dr. Ci-
viln, 1903, pags. 811 y sigs.

{21} Rocuin: Loc. cit., niim. 262.

{22} Azmvepo: Consilin..., Aedilio prima duplici... Vallisoleti.—Anno
Domini, 160y, Consilium irigesimum octarum, g y 10, folio 229
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Ayora (23) se refiere a los siguientes casos: Que el marido venda,
arriende o dé en renta casa o vifia a alguno de sus parientes en
bajo precio, mucho menos de lo gue valia, «no podra ni sacar otro
tanto la mujer si no lo hizo por deframdar ¢ la mujer de su mitad» ;
la venta o alquiler del marido a un pariente suyo, da casa o vifia,
«por gratificarle o hacerle donacidony (¢quia illa dicitur donatio
velata licet sub titulo venditionis, vel locatione facta fit... eton);
las deudas de juego «o otras deundas semejantesy ; la venta antici-
pada de frutos de heredad, o lana de los ganados «en mucho menos
de lo que valian o el trigo antes del tiempo de la cosechay, «por to-
mar el dinero adelantado para pagar alguna de dichas deudas, o
que la muger no estaba obligada a pagar o contribuir en ellas con
su mitady ; GUTIERREZ (24) se refiere a que «si maritus aliqua bona
super lucrata constante matrimonio eo durante consumtit, ludendo,
meretricando, vel in alios malos usos comveriendo...». Por fltimo
Paracios Rusio (25) sefiala como supuestos la enajenacién me-
diante precio de bienes gananciales, dando el dinero a hijos habidos
de anterior matrimonio; ventas por precio inferior al valor real
y ventas por precio justo para emplearlo en juegos u otros malos
usos, o cuando el comprador participd en el frande o dolo con que
se hiciera la enajenacién.

La forma casuistica de expouner los supuestos, que emplean los
juristas hispanicos, nos sirve, sin embargo, para descubrir cémo
en ellos estaban latentes dos ideas distintas respecto a la dispo-
sicion abusiva por el marido de los bienes gananciales: Una la que
representa una aplicacion del patrimonio ganancial a fines distin-
tos de los que le son propios, bien con inimo de favorecer a un
tercero (donatio velata —asi AYERVE, PaLactos RuBro—), bien para
flevar a cabo una conducta desordenada («ladendo, meretricando,
vel in alios malos usos convertendo» —asi AYERVE pE AYOra, G-
TIERREZ, PaLacros RuBro—). La otra, més especifica, es la que re-
presenta la intencidn des defraudar a la mujer («dnimo fraudulen-
to & causa praeiudicanti uxorin —asi AzZEvEDO— y GOMEZ: «si
maritus vendidit, donavit, vel alienavit aligua bona in frandem uxo-
rism), con la consecuencia de dictar un tratamiento diferente: Para
el supuesio de frande, G6mEZ preconiza el remedio mas enérgico:
La recuperacién de los bienes enajemados (“Quod remedium habeat

(23) AvErvE DE AvVORs: Tractatus de partitionibus bonorum omnium
inter convuges, parenies et liberos. eorumqgue Haeredes, in qualor paries
disiinctus, recognijus et completatus... eic. Nova Editio correctior. Colo-
nige Allobrogum. Sumiib. Fratrum de Tournes. MDCCLVIL. De parfiiio-
nibus, Pars. I, n§ms. 14 ¥ 13.

{24) GUITERREZ : Joannis. Opera Omnia, Posi secundam editionem his-
panicam jam primum in Germania edila, recognila et auctiosa reedita... eic.
Francofurii Somptibus Haeredum D. Zacharie Palienij p. m. anno MDCXIX.
Practicaryn guaestionum Civifium. Libri Quingue. Quaest. CXXI, niim. 6.

(25) Pavacios RuBios : Commaentaria ei repetitio rubricae et capituli Per
vesiras de donationibus inter civwm et wwsrem, LXVI, mim. 28, Letra N.

MDCXYV.
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pro recuperatione ?») (26), y concede la accién revocatoria, distin-
guiendo entre enajenaciones «quae pondere, numero, vel mensura
consistunt, vel in alils rebus mobilibusy, que el marido y sus here-
deros debian restituir de propio patrimonio, salvo que hecha ex-
susién esto no fuera posible, en cuyo caso «poterit mulier agere
contra possessorem secundum materiam revocatoriam alienationis
eorum quae fit in fraudem creditorumy, y enajenaciones «facta in
specie quae extaty, en cuyo caso la mujer puede indistintamente ac-
tuar «contra possessoremy», «etiam nulla facta excussioney, tal y
como en materia de enajenaciones hechas en, fraude de acreedores,
pero exigiendo en todo caso la prueba del dolo del marido, que no
puede presumirse por el solo hecho de contratar, salvo en el caso
de enajenacién de todos los bienes u otra causa semejante (27), opi-
nién que, mis tarde, recoge y acepta Benito GUTIERREZ (28).

Por otra parte, AZEVEDO, en el supuesto que contempla, también
concede Ia revocacién («tunc revocabuntur, quatenus uxori praeiu-
dicarent») (29).

En cambio, para los supuestos de bienes empleados por el ma-
rido «ludendo, meretricando, vel in alios malos usos convertendoy,
GuUTTERREZ (30) considera que el marido y sus herederos estin obli-
gados a imputarlos en su parte en el momento de la divisidn, de-
jando a salvo toda restriccién al poder de administracién del mari-
do, opinién comiin, segiin expresa SALA (31).

Estas ideas, puestas en relacidon con los conceptos de enajena-
ciones «en contravencién al Codigo» y «en fraude de la mujer», que
luego habian de aparecer en el articulo 1.413, y mantienen en el fil-
timo parrafo del precepto reformado, quizd sirvan para llegar a
una determinacién de ambos conceptos, todavia intocados, aparte
de que, como luego veremos, el tratamiento preconizado para los
supuestos de fraude, que es la accién revocatoria, es el mismo que
durante mucho tiempo han preconizado los autores modernos e,
incluso, la Jurisprudencia francesa, ante la inconcrecién técnica,
durante mucho tiempo mantenida, del derecho de la mujer en el
patrimonio ganancial.

4.—:La. dotrina anterior y contemporinea al Cédigo civil adop-
t6 und postura radical, mostrindose gran niimero de aufores parti-
darios, con el apoyo de la Ley g.*, Titulo IV, Libro X de la No-

(26) GOmEz: Loc. cit.

(27) GoOmez: Loc. cit., pfo. 73. El texio dice: «bonation (?) omnium
bonorum vel zlias ex alia causa vel respectun. ’

(28) Bewniro GUTIHRREZ: Loc. cit., pag. 581.

(2z9) Azeveso: Loc. cit., folio 229, ntm. 10.

(30) GurrfrrEz: Loc. cit, mim. 6.

{31) Sawa: Husiracidn, 3.2 ed., t. I, 1832, Lib. I, Tit. IV, ntm. 24:
«.. ¥ por cuanio esia ley, para que no valga la enajenacibn, exige expre-
samente este mal dnimo : Por defraudar o damnificar a 1a mujer, convienen
casi todos nuesiros intérpretes ser vilidas las enajenaciomes gue sin este
4nimo hiciere el marido, jugando o viviendo viciosamenten.
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visima Recopilacion, de la nulidad de las enajenaciones hechas por
el marido en fraude de la mujer (32): Asi, SANcuEz pE MoLina (33),
para el cual «no serd valida la enajenacion, si se probare que esta-
ba: hecha con dnimo de defrandar o perjudicar = la mujery ; en sen-
tido analogo VALERO DE ToRNOS (34), v FERNANDEZ Evrfas (35); v
con invocacién del Cédigo, BoNeL ¥ SANCEHEZ (36), para quien Tas
enajenaciones del marido para defraudar a la mujer, en €l ejercicio
de su cargo de administrador, son nulas, relacionando el articulo
1.413 con el 4, puesto que —afirma— «no hay Ley ninguna que
autorice directa ni indirectamente las enajenaciones en fraude de la:
mujery.— Contrariamente FALCON (37), después de sostener que la
limitacién del derecho del marido es el abuso, deriva la cuestidén por
el cauce de la prodigalidad, poco en consonancia con el hecho de
que «el marido, en el uso de sus facultades, damnifique intenciona-
damente a la mujer, y enajene por odio a la mismiay.

Garcfa Govewna (38) parece mostrarse también partidario de la
nulidad, puesto que entiende que toda enajenacién realizada con-
tra los requisitos del articulo 1.336 del Proyecto, v lo hecho con-
tra leyes prohibitivas, es nulo, lo que refuerza con la afirmacién le
que el marido, respecto a los terceros, es verdadero y absoluto pro-
pietario swjza la excepcion del articulo 1.337 del Proyecto, que pre-
cisamente expresa ya las dos limitaciones a la facultad de disposi-
cién que pasarian al articmlo 1.413: Que enajene «en contraven-
ci6n de la Ley o en fraude de la mujer», limitaciones que fueron ca-
lificadas de «prudentes y equitaiivasy aunque se criticd su coloca-
cién en el articulado del Proyecto (39), cuya critica parece fué re-
cogida por la redaccién definitiva del Cédigo, que las formuld en
el parrafo segundo del articulo 1.413.

La Jurisprudencia anterior al Cddigo, por su parte, acogié el
criterio de 1a doctrina expuesta, como lo prueba la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1861 (que anotamos de la
Coleccién de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,.
Titulo IV, afio 1861, Sentencia niim. 239, pig. 504) que declara

(32) SivcEEz RomiN: Esiudios, t. V. Madrid, 1912, pdg. 843, expone
que para la Ley Recopilada la circunstancia del fraude producfa la nulidad

acto.

(33) Sincmez pE Moumva: EI Derecho Civil espafiol en forma de Cé-
digo, Madrid, 1861, pig. 40.

{34) Juan Vargro pr TOkNOS : Derecho Ciwil, +. II. Madrid, 1867.

(35) FernAwpee Erias: Novisimo tratado hzstonco-filoséfzco de Dere-
_L‘:;zog Ciril esponiol, precedido de una iniroduccidn... 2. ed. Madrid, 18%0.

(36) BoweL v Sincmez: Cédigo Civil espasiol, t. TV. Lib. IV. Barce-
Iona, 1891, pag. 413.

(37} TFALCON : Exposicién docirinal del Derecho Civil espafiol comdn y-
foral 5. ed. Barcelona, 1

{38) Concordencias, t. 111. Madrid, 1892, pag. 340

{39) Ramén O. pr Zirate: Obserpaciones al Pmyecfo de Cédigo Civil,
Burgos, 1852.
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vilida la enajenacién del marido «sin licencia ni otorgamiento de
la mujer salvo si se probare la intencién de defraudar a ésta.

5—Hay que llegar a la doctrina de los comentaristas del Cé-
digo para emcontrar ¢l precedente inmediato del criterio jurispru-
dencial que ha prevalecido hasta época muy reciente, por lo menos.
en cuanto a uno de los aspectos de la cuestién, si bien el alto Tri-
bunal no lo acepté con todas sus consecuencias. Singularmente
MaNRESA (40), quien parte de considerar que, cuando la mujer no
puede ser indemnizada porque no hay bienes bastantes, se imnpone
la necesidad de anular el acto ilegal o frandulento, concediendo a
la mujer una accidén de nulidad durante cuatro afios, a partir de la
disolucién de la sociedad. Sostiene este comentarista que tal es el
pensamiento del legislador, y planiea el problema del momento en
que tal accién puede ser ejercitada por la mujer, afirmando que s
ésta, no puede hacer nada mientras el matrimonio dure, la regla es
vana, por lo que la mujer tiene derecho a poner de relieve el acto
itegal o frandulento del marido, a fin de hacer constar su existen-
cia vy prevenir todo perjuicio en el futuro. «El acto, asi, no puede
quedar sin efecto durante la unién —dice— porque el legislador
no consiente este recurso exiremo, sino cuando no haya otro
medio de reparar ¢l dafioy, y ello con apoyo en los articulos 1.413.
y 1.419, para concluir que la mujer puede entablar juicio ordinario
contra el marido y los adquirentes, para que se declare que las ena~
jenaciones han sido hechas en contravencién al Cédigo o en fraude
de la mujer, reservandose el derecho a pedir la nulidad de esos ac-
tos cuando llegue el caso de la liquidacién de la sociedad y resulte
que no quedan bienes bastantes para indemnizar a la mujer, con-
cediéndole mientras tanto uma anotacién preveniiva, cuando los
bienes enajenados sean inmuebles (41).

Qué consideraciones influyen en este comentarista para afirmar
que €l legislador no consiente «el recurso extremoy» de que la ena-
jenacién fraudulenta quede sin efecto «durante la unidém», son se-
guramente la imprecisa delimitacién de la naturaleza del derecho
de la mujer en el patrimonio ganancial, por la penetracién del prin-
cipio de que la mujer «non est proprie socia sed speratur foren (42),
derecho que unos consideraban como de «duefia cuya posesién es
revocable y ficta hasta la disolucién del matrimonio, en cuyo mo-
mento adquiria la posesién efectiva e irrevocable de sus ganancia-

{40) Mangrzssa: Comeni., 1.412-1.416, pégs. 579 y sigs.

(41) Es, #aunbién, Ia opinién de VarLverpE: Traiado de Derecho civil
espaiiol, t. V.

{42) Garcia Goyewa: Loc. cit., lo expresa daramente: «Los derechos
de la mujer durante Ia sociedad se reducen a participar de los bienes que
se encueniren a la disolucién : més bien que reafmente asociada, tiene ella
la esperanza y, si se quiere, el derecho de serlo entonces non est proprie
secia, sed speraiur fore, pig. 338.
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les» (43), ¥ otros como un dominio «in habituy a diferencia del ma-
rido que tiene un dominio «in actun (44), y la existencia del articu-
lo 1.419, en relacién con el 1.418, del Cédigo, segtn los cuales se
procederd a la formacién del inventario una vez «disuelta la so-
ciedad», y que en el inventario «se traerd a colacién el importe
de... las enajenaciones que deban considerarse ilegales o fraudu-
lentas con sujecién al articulo 1.413». Criterio éste, aparentemen-
te, de acuerdo con la tradicién de nuestros clasicos, puesto que, si
bien afirmaron que el derecho de la mujer sobre los gananciales es
«in habituy, no dejaron de afirmar también que la mujer es «vere
domina lucrorum quae fiunt constante matrimonio» (45), explican-
do CovaRRUBIAS (46), que el marido es duefio actual sdlo «por cau-
sa de su antoridad, administracion y potestad de enajenar que tienex.

Se mantiene asi el criterio de la nulidad del acto en contra-
vencién del articulo 1.413, pero las consideraciones apuntadas
mueven a MANRESA a condicionarla a la previa excusién negativa
en bienes del marido suficientes para cubrir el valor de la parti-
cipacién de la mujer en los biemes gananciales enajenados, una
vez practicada la liquidacién, condicionamiento tan Ileno de pe-
ligros para la eficacia prictica del precepto, que intenta cubrir-
los con la cautela de la anotacién preventiva de la sentencia que
declare el fraude. La aportacién de este autor estriba, sin em-
bargo, en conceder a la mujer el ejercicio de la accibén antes del
momento de la liquidacién, aunque retardando y condicionando
su efecto al momento de la disolucién.

Por otra parte, MaxrEsa trasluce su habitual sentido préctico,
que escapé a otros autores, como SANCHEZ RoMAN (47), quien apar-
tandose del criterio de la nulidad actual del acto fraudulento {que
considera ¢l derivado de la Ley recopilada), o diferida —que es el
criterio de MaxrEsA—, loi estima valido con la {inica sancioén de ne-
garle eficacia respecto a la mujer y sus herederos lo que equivale
2 una literal interpretacién de la frase «no perjudicardy que emplea
¢l articulo 1.413, agregando que «percibirn su parte de ganancia-
les como si el acto fraudulento no se hubiera celebrado», cuya te-

{43) Vid. CirpEnAs: Loc. cit.

{44) FerwAxpez ELias: Ob. cit. Este aufor sostiene la existencia de
fres personalidades infegrantes v necesarias en el mafrimonio: El marido,
la moujer ¥ la institucién que de Ia unién de ambos surge, respetando la
doble personalidad, pero unificindola en una personalidad compleja y au-
ténoma. Vide, ademds, Lacruz, v allf cilados, en Naiuralega juridica de la
sociedad de ganmnciales, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.». Enero, 1950.

{25} Asi, Garcfa: Traciotus de expensis ei melioralionibus. Vallado-
1id. 15092. XIII, ndm. 20 {cit. por Lacruz, Loc. cif.).

a6y CovarrtBias: Variaram ex jure poniificio, regio ef caesareo re-
salutiorm)m, 1I, 9. (Lo tomamos igualmente de Lacruvz: Loc. eit,
Pag. 1I.

(47) Séxcuez RoMAx: Est, £ V., D. de Familia, Madrid, 1913,

pag. 843.
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sis acepta exactamente De Dieco (48), sitt que ninguno de ambos
autores contemple el supuesto de que, precisamente por la ac-
tividad fraudulenta del marido, no sea posible que la mujer o sus
herederos encuentren bienes de donde percibir su parte en los ga-
nanciales.

ScaEvoLa (49) vislumbra un mayor empefio en la interpretacién
del articulo 1.413, contemplando previamente la tesis de la nulidad
del acto de enajenacién del marido realizado en «contravencidn
al Codigow, frase a la que no concede un valor propio, sino de
mera referencia al principio general de que son nulos por natu-
raleza los actos celebrados en contra de la Ley. No muy clara-
mente expone que «penetrando esta interpretacion en el campo de
los ganancialesy hace suponer que el marido obra en contravencién
gl Codigo e incurre en la prescripcidén del articulo 1.413, siempre
.que enajena u obliga los bienes para atenciones no previstas en los
ariiculos 1.408, 1.409 y 1.410, lo que da al precepto igual o mayor
alcance que tiene su segunda parte, relativa al fraude de la mujer,
interpretacién que, aun considerandola «un punto de vista nuevo,
amplio y digno de atencidény, rechaza, por estimar que «no es de
suponer, teniendo en cuenta los antecedentes del asunto, que el le-
gislador tratara de llevar tan altos sus pensamientos y que inno-
vare esencialmente la legislacion antigua sin haberlo manifestado
con claridad», concluyendo que el articulo 1.413 no tiene oiro ob-
jeto que wceniuar en favor del marido aquellas reglas que fijan
la contratacién en general.

Para este comentarista la mujer sigue siendo una duefic in
potentia, que es gereedora frente a su marido en cuanto a los bie-
nes gananciales, por lo que concluye que el articulo 1.413 con-
cede a la mujer la facultad de oponerse a las enajenaciones he-
chas en su fraude, estableciendo la igualdad de casos con el acree-
dor defrandado, con aplicacién al derecho de la mujer de las pre-
sunciones de los articulos 1.292 y 1.297, pudiendo revocar las
enajenaciones fraudulentas cuando el adquirente haya sido coém-
plice en el fraude.

Por dltimo, un esquema constructivo fué formulado por
Prra (50); para este autor podia la mujer, constante matrimonio,
impugnar la «validez, existencia o eficacian de los contratos que
sobre bienes gananciales realice el marido con tal de gue pruebe
el perjuicio y el froude como elementos inexcusables. Coansidera
de eficacia discutible 1a peticidn de que se declare el fraude «para
en su diaw, peticibn—y es lo esencial de la tesis—que tnicamense

(48) De Dieco: Imsi., Madrid, 1930, t. II, pig. 452.
_{49) Scaevora: Coment. Vol. XXI, art. 1.413, pigs. 324 y sigs. Ma-

d, 1GO05.

(750) Prra: Impugnacién de conmiraios sobre gananciales, hechos por el
marido. Cardcier de la accién correspondienie. Prescripcién. En «Rev.
Gral. de Leg. v Jur.s, i 134, pég. =253 v sigs.
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puede aconsejase cuando conocidamente liaya otros bienes, pues
en este caso, al no haber perfuicio actual, no podrin prosperar
las acciones de nulidad y rescision, Considera monstruoso atar
de pies y manos a la mujer impidiéndole impugnar los actos de
-despojo del marido hasta que llegue el divorcio o la muerte, con-
cliuyendo que si la mujer se considera como acreedora, su accidn
es rescisoria (art. 1.290) y si se le considera participe y principal
obligada, su accidn es de nulidad (art. 1.300), de donde el término
de prescripcidn es «de cuatro afios, a contar desde la consumacion
del acto, puesto que puede accionar constante matrimonio.

6.—Veamos ahora el criterio jurisprudencial: La sentencia de
8 de mayo de 1900 abandond el criterio de la nulidad que ha-
bia acogido la Jurisprudencia anterior, declarando los actos del
marido «vilidos en si mismos e ineficaces (sin declarar el tipo de
ineficacia), en cuanto a la mujer, si se han celebrado con visible
intencién de perjudicar a éstay ; mas tarde, la Sentencia de 12 de
diciembre de 1929 acogié en gran parte el criterio de ManrEsa,
reduciendo el derecho de la mujer, a obtener «una especie de in-
formacién ad perpetuam hecha en forma contradictoria, con el fin
de obtener una cjecutoria que sirva de base necesaria y eficaz
para cuando legue el ceso de lraer o colacion el importe del
froude, a tenor del articulo 1.419»; doctrina que se aparta del
criterio de ManREsA s6lo en que deniega la anotacién preventiva
sobre los bienes enajenados sobre la base de que tal anotacién no
estd consignada en el articulo 42 de la Ley Hipotecaria; que la
anotacion preventiva equivale a una mécula que entorpece la libre
coniratacién ; que en el articulo 42 «no estd claramente compren-
dido el derecho personal de la mujer, reconocido por el parrafo se-
gundo del articulo 1.413 del Cédigo civil, a que se declare que deter-
minada enajenacién se realizé con animo de defraudarla, pues esa
anotacién equivaldria a una prohibicién de enajenar no autorizada
por la Ley para estos casos».

Mayor eficacia prictica podria haberse obtenido por el camino
que inicid la Sentencia de 26 de mayo de 1930, en la cual aparecen
concep:os que no llegaron a desarrollarse. 'Asi, dejando aparte la
declaracién de la mujer como una «legifima acreedora de espe-
ranzay (que mas bien parece hacer como mero iributo al princi-
pio «non est proprie socia sed speratur foren), esta sentencia con-
tenia los siguientgs elementos: &) Declard a la mujer Iegal asocia-
dg en el patrimonio ganancial. &) Declard que la enajenacién del
marido con infraccién de los preceptos del Codigo o con fraude de
la mujer perjudicindola en su interéds como legal asociada en ei
patrimonio ganancial, constituye un mal #so de las facultades con-
cedidas por la Ley al marido para enajenar y obligar los bienes de
la sociedad comyugal. ¢) Que el dicho mal uso de facultades da Iu-
gar al ejercicio por la mujer del derecho del ariiculo 1.413. d) Que
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el contrato de enajenacion ha de reputarse wdlido «en cualquier
otro cason. e) Que la impugnacidén exige un perjuicio del interés
de la mujer como legal asociada en el patrimonio, cuyo origen esté
en el fraude, faltando el cual son inoperantes las consecuencias fa-
vorables o adversas de la enajenacién; y f) Que el articulo 1.413
servia para «limitar la omnimoda facultad del marido para enajenar
y obligar los bienes de la sociedad conyugaly.

A pesar de ello, y de la expresa declaraciéon de la mujer como
«legal asociada» en el pairimonio ganancial, difiere la efectividad
de su derecho «a cualquier caso de disolucién de la (misma) socie-
dad» (51), pero apunta, como puede verse, elementos bastantes
para haber intentado una construccién del derecho de la mujer al
amparo del articulo 1.413, singularmente la declaracién de ésta
como legal asociada de un patrimonio ganancial y la ineficacia del
aicto fraudulento.

Pero, por el contrario, la Sentencia de 17 de abril de 1950 vol-
vié explicitamente al criterio de la ya citada de 1929, concretando
que el arficulo 1.413 era un caso «especial e independiente de la
rescisidn en general, que sirve de base para reclamar después de
la disolucidn los derechos que le concede el articulo I.413», siem-
pre que «no hubiera otro medio de reparar el perjuicion, conside-
rando los contratos rescindibles «en lo que fuera necesario para re-
parar el perjuicio, lo que no puede determinarse hasta la disolu-
ci6m de la sociedad conyugaln.

 Esta doctrina jurisprudencial se aparté, como hemos visto, aun-
que sea parcialmente, de los criterios anteriores y atin contiene una
mayor imprecisién al formular esta especie de rescisién atipica que
justifica muy cumplidamente que los autores mas recientes clama-
ran ante la ineficacia el precepto (52).

Quiza ¢l punto de partida de la timida, por asi decirlo, docirina
de Ia Judisprudencia y los comentaristas esté en la yai apuntada pe-

(31) La citada Sentencia declara: «el articulo 1.413 viene a limitar
la omnfmoda facultad del marido para enajenar y obligar los bienes de
la sociedad conyugal, cuyo mal uso es tanto como causar indudable agra-
vio al interés reconocido de la mujer como legitima acreedora de espe-
ranza, para el dia de la disohwcién...n; pero ello precisa acreditar «la
correspondiente infraccién de algin precepto del Cédigo civil o que la ena-
jenacidn realizada por €l marido constituye un fraude origen del perjui-
cio para el initerés que la mujer iiene representado por su cualidad de
legal asociada en el pafrimonio lamado de gananciales... porque en cual-
quier oiro caso el conirate de enajenacién ha de repuiarse valedero, cua-
lesquiera. que puedan ser sus repercusiones en dicho patrimonio, asi fa-
vorables como adversas, si no se ha probado que el conirato fué hecho cau-
telosamente para defraudar o damnificar a la mujer». Sostiene que es pre-
cisa las prueba de «la dafiada intencién de causar perjuicio a la mujer, en
iraude de los legitymos intereses que en la sociedad legal tiene asignados
doranie su existencia y para ser efectivos en cualquier caso de liguidacién
de la misman.

{52) Vide BorreivL: Derecho Cizil espafiol, t. 1V, Barcelona, 1955,
pag. 450, ¥ Rovo Marrinez: Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pag. 213.
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netracion en nuestra docirina del principio expresado por Dumou-
LIN, negando a la mujer un derecho actual (obsérvense las palabras
de Garcia Goyvena al describir el derecho de la mujer en el pa-
trimonio ganancial como «a participar de los bienes que se encuen-
tren al tiempo de la disoluciény, teniendo «la esperanza vy, si se
quiere, el derecho de ser asociada entonces (53) con la descripcién
que hace PorrIER: «Mientras existe la comunidad tiene la mujer
un «derecho informen, «una simple esperanza de participar en los.
bienes que componen la comunidad a su disolucidén», «sélo por la.
disolucién comienza el derecho de la mujer y deviene un derecho
verdadero y efectivo...» (54), y probablemente la consideracién de
que a mayor y mas enérgica proteccién del interés de la mujer podia
producirse una mayor debilitacién del crédito de la sociedad con-
yugal, viniendo a establecer un criterio indefinido que en nada re-
mediaba este obsticulo: basta considerar que si la mujer obtenia
la declaracion de fraude en la enajenacién, el adquirente, hasta la
disolucibén, ignoraba a qué atenerse respecto a la seguridad de su
adquisicién y denegada, ademds, la anotacién preventiva, le basta-
ba'la interposicidn; de un tercero de buena fe, mediante una segun-
da enajenacion para que €l derecho de la mujer fuera absoluta-
mente ilusorio.

El Tribunal Supremo rectificd méis recientemente su criterio, en
sentido que encerraba mayores posibilidades, en su Sentencia de
25 de mayo de 1956, en la que, partiendo de considerar el mdwil
del negocio juridico de enajenacion realizado por el esposo (consi-
derando 1.9), estimé que el contrato de comipraventa realizado por
el marido a favor de otra persona es simulado, disimulando una
donacion enire las partes que «por carecer de causa y ser, ademads,
ilicita al efectuarse con ausencia de precio, da lugar a su revocacién
por aplicacién de los articulos 1.413 y 1.419», que no infringié la
sentencia recurrida porque «desde que ocurre la enajenacién de
bienes de la sociedad conyugal puede la mujer ejercitar las accio-
nes conducentes para obtener la declaracién de perjuicios y frau-
de, bien estimando que €l contrato en que se contiene es siznula-
do, o bien que se tenga en cuenta la declaracién que pretende al
producirse ia disolucién de dicha sociedad» (considerando 2.°), con-
firmando el fallo del juez de instancia que declaré la plena nulidad
de la escritura de enajenacién y mandaba devolver a la sociedad
de gananciales el inmueble enajenado. Como puede apreciarse,
la aportacién de esta sentencia es importante, en cuanto concedié
un valor aciual, constante matrimonio, a Ia proteccién del inte-
rés de la mujer en el matrimonio ganancial, siquiera cuando se
prueba la disimulacién del megocio de enajenacién, por el hecho
de encubrir con una escritura de compraventa una donacién que

(33) Garcia Govexa: Loc. cit., pag. 338. t. IIL.
{54} Pormer: Loc. cit., pdg. 312, atim. 4g7.
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estima ilicita por estar ausente el precio, con la consecuencia de
declararla nule, reintegrando el bien a la sociedad, sin que ello.
infrinja el orticulo 1.419, que hasta entonces habia sido un obs-
taculo, como hemos visto. Todo lo cual podia considerarse, sin
perjuicio de su notoria imprecisién técnica, un avance conside~
rable en la proteccién del interés de la mujer.

7~Con respecto a los Derechos francés y belga, la unanime
aceptacién del famoso adagio de DumouLiy y las vicisitudes de
la Codificacién motivaron que la doctrina no encontrara en el
Codigo un precepto equivalente a nuestro articulo 1.413; la pro-
teccién de la mujer giraba alrededor del articulo 271 de estos Co-
digos, relativo solamente a las situaciones de anormalidad del
matrimonio, promovido ya juicio de divorcio: «Toda obligaciéon.
contraida por el marido con cargo a la comunidad, toda enajena-
cion hecha por él de inmuebles, con posterioridad a la fecha de la.
ordenanza de que se ha hecho mencidén en el articulo 238, sera.
declarada nula si se prueba que ha sido hecha o contratada en
fraude de los derechos de la mujer», precepto tan insuficiente que
di6é lugar a que, en Bélgica, se dictara la Ley de 20 de julio de
1932 (art. 214-j), segtin la cual «si uno de los esposos falta grave-
mente a sus deberes, €l Presidente del tribunal de primera instan--
cia del filtimo domicilio conyugal ordenarid las medidas urgenies.
y provisorias que exija el interés del otro conyuge y de los hijosy,.
cuyo precepto, segtin la Comisiéon de la Cémara, se dictd para.
«limitar y poner remedio preventivo a los abusos del poder ma-
ritaly (53).

Y es que, en realidad, el ariiculo 1.421 del Gddigo francés vino
a ampliar las facultades del marido, con respecto al Derecho an-
terior, pues la Gnica restriccién que le impuso fué la prohibicidn,.
en principio, de las <donaciones, teniendo gque ser una —como-
dice CmErON (56)— «Jurisprudencia pretoriana» la que, inspiran-
dose en la razén y en la tradicién, pusiera limites al derecho
del marido, con el razonamiento de que el Codigo no repudic la.
idea de que el marido debe respetar los derechos eventuales de la.
mujer, produciéndose en tiempos recientes, y como consecuencia
de Ias corrientes feministas y de la moderna realidad social, un
movimiento de reforma tendente a reforzar la posicién de la mu-
jer, tema todavia controvertido (57).

Asi, con la reducida 4rea de zplicacidn del articulo 271, la doc-
trina y la Jurisprudencia buscaron jusiificacion a las limitaciones.
del poder marital en el 4mbito de los principios generales, sobre

{335} GravLicm: Loc. cif., pag. 287.

{56) CuEeron: Loc. cit.

{37} Vid. CHotEAU: La riforme des regimes mairimonigux. En «le
Droit privé frangais au mileu du XX siécle. Etudes offertes a Georges
Ripertn, t. I, pag. 4535 ¥ sigs. Parfs, 1950.
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la base de dos tesis diferentes: La primera sosteniendo que el
articulo 271, para €l supuesto de enajenacién del marido en frau-
de de la mujer, es una aplicacién general del articulo 1.167 (ac-
¢ién revocatoria). Ha sido el criterio de la Jurisprudencia de es-
tos paises cuando ha querido encomtrar un principio general que
justifique la accién de la esposa (58), siguiendo esta opinién nu-
merosos autores (59). La segunda opinion es la de que, el precepto
es una excepcidon o supesto distinto al de la accién pauliana. Esta
segunda opinién arranca de una postura critica de la primera:
Bauenrer (60) funda el caricter excepcional del precepto, res-
pecto al articulo 1.167, en que la accién de la mujer ha de ejer-
citarse solo durante el pleito de divorcio, pues por lo demis se
inspira en el mismo principio que la accién pauliana: Proteccién
a la victima del fraude. Pero otros encuentran una justificacién
méas sustancial a la condicién excepcional del precepto, obser-
vando que, aunque la accidén pauliana satisface las exigencias del
crédito mis que la accién de nulidad —que permite a la mujer in-
quietar, incluso, a los adquirentes de buena fe—, cuyos efectos
son demasiado enérgicos, hay motivos mis que suficientes para
dadar de la «exactitud juridica» de esta solucién: Porque la mu-
jer no se presenta como acreedor@, sino como asociada, pudiendo
atacar el acto por el que el administrador ha dispuesto abusiva-
mente del activo social, y su accién expresa la existencia de un
derecho énerte, pero actual; porque la accidén pauliana se dirige
conira los actos por los cuales el deudor crea o aumenta su in-
solvencia, y ello puede aplicarse aqui malamente porque no pue-
de explicarse satisfactoriamente qué es eso de la insolvencia del
marido respecto a su mujer, y ésta quedaria sin proteccién fren-
te a aquellos actos por los cuales el marido, sin comprometer las
restituciones, hubiera hecho desaparecer las economias o enrigue-
cimientos realizados por la comunidad, y ello es inaceptable (61).
Se observa también que los actos del marido, fraudulentos, no se
dirigen a obtener una insolvencia para impedir el pago de un
crédifo a su mujer, sino que obra en fraude cada vez que ejercita
sus poderes de gestién para frustrar los beneficios que obtendrd
la mujer ejercitando los derechos que ella posee en la comuni-
dad. Tales actos pueden ser incluso materiales, y ejercitados por
simple rencor, que no estan en el Ambito del articulo 1.167; como
puede darse el caso de que aun teniendo un patrimonio propio

(58) Segiin Pigson: Loc. cif., pag. 245.

(s0) Beopaxr, t. I1I, min. 845, pag. 47 ; BAUDRY-LACANTINERIE ef CHE-
~aux : Trat. Des Personnes, +. 111, nam. 225, pig. 138; Lavrext, t. III,
nam. 253, pag. 203; Hue, . II, nim. 359

{60} BavcwEr: en «Rev. Crit. Jur. belgue», 1951, pag. 123, Nota a
Seniencia de 18 de febrero de 1g30.

(61) GaupEMET: Nota sobre Communauié conjugole. Alienaiion par Ie
smari d'un inmeuble en fraud des droits de Iz jemme, en «Rev. Trim. Droit

Civil», 1910, pags. 423 y sigs., niim. 13.
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cuansioso, realice actos que perjudiquen a la comunidad. En una
palabra, que el fraude del marido no es el fraude pauliano, sin
perjuicio de que la mujer puede ejercitar contra st marido una
acciéon pauliana propiamente dicha cuando concurran las circuns-
tancias propias de ésta, o sea, cuando después de la disolucién
de la comunidad conserve contra su marido un crédito exigible,
singularmente una pensién alimenticia (62).

Tales consideraciones han hecho btiscar a los autores, dentro
de esta direccién, una justificacién mais especifica a la accién de
la mujer, cuyos criterios pueden resumirse asi: Los que sostie-
nen la existencia de un abuso de devecho o desviacion de poder en
la conducia del marido, y los que se apoyan en la accién general
de fraude, segin el principio «fraus omnia corrumpit».

La primera de estas posiciones es la de RrpERT (63), segin
€l cual todo admihistrador que usa de los poderes que le son con-
feridos por la Ley para satisfacer sus propios intereses, comete
una especie de desviaciéon de poder, y el acto se encuentra viciado
por el objeto perseguido. En el Tratado, con PLANIOL, se expre-
san en el sentido de que la accién fraudulenta del marido repre-
senta 1a comisién de un abuso de derecho o, mas exactamente,
una desviacién de poder (64). Igualmente, GaupeMET (65), quien,
partiendo de que el acto del marido no se realiza sin derecho, y,
por tanto, no es nulo, constituye una desviacién de poder; se
apoya en la consideracién de que la idea del abuso del derecho,
muy especialmente en el Derecho de familia, juega histdricamen-
te el papel de un agente de progreso, en cuanto limita, en interés
de la proteccién de los débiles, cierios poderes muy vagamente
definidos por la Ley (66).

El segundo criterio aparece combinado con el anterior. Asi
JosseraND (67), cita como ejemplo de abuso fraudulento de la
Ley, apoyandose en su texto, al marido que se prevale de las fa-
cultades del articulo 1.421, considerando que los actos son nulos
por haberse realizado en fraude de los derechos de la mujer, aun-
que externamente se hayan utilizado las facultades legales. Tam-
bién Bownnecasse (68), por los mismos motivos, adopta el crite-
rio de la nulidad del acto. El primero invoca el principio «fraus

(62) PizsoN: Loc. cit., pigs. 239 ¥ sigs.

(63) Riperr: La regle moral dans les obligsiions civiles, 3.» ed., Pa-
rfs, 1935, pig. 318, cita como caso destacable los poderes del arido sobre
1a comunidad, puesto que disipindola actiia en el uso de sus facultades le-
gales: «potest perdere, dissipare, abuiin, sin ifmites objetivos al ejercicio
del derecho.

(64) Prantor-Rmert, . VIII, nim. 346, pag. 6i2.

(65) GauvsEMzr: Loc. ¢it., pig. 425.

(66) GaupEMET: Noig a Jurisprudencia, en «Rev. Tr. D. Civils, 1909,
pig. 672,

{(67) Josseranp: Los méuiles en los acios juridicos del Derecho pri-
zado. Puebla, 1946. México. Trad S. Larios.

(68) BonxEcasE: Loc. cil., pdg. 306.
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omnia corrumpity v el exceso Jde poder; el segundo, que el acto.
del marido, sélo en apariencia, o literglmente, se mantiene den-
tro de los limites de sus facultades. De la nulidad de pleno dere-
cho se muestran igualmente partidarios Corin-Carrrant (69) y De:
Pace (70).

Pirson (71) discrepa por igual de la tesis de la accidén paulia-
na y de la nulidad absoluta del acto: Lo primero porque la mu-.
jer no es acreedora, sino participe en la comunidad ; lo segundo,
porque el fraude no estd dirigido contra una disposicién de or-
den piiblico, concluyendo que el efecto del acto fraudulento es su.
inoponibilidad respecto a la mujer, aungue conservando su efica--
cia entre el marido y el tercero, inoponibilidad sélo en la medida
de los derechos ‘que la mujer posee en la comunidad (72).

La otra cuestidn planteada es la relativa al momento en que
la mujer puede ejercitar la accidn en defensa de si1 derecho.

En este punto el criterio clasico es negar la accién a la mujer
hasta después de Jla disolucién, o hasta que se produzca el su-
puesto de anormalidad del articulo 271 del Cédigo relativo al di-
vorcio, segin el siguiente razonamiento: Mientras no se prac—
tique la liguidacién se ignora si hay perjuicio; cuando la liqui-
dacién tenga lugar se tendrdn en cuenta estas enajenaciones, su.
valor se imputard a la parte del marido, y ni la- mujer ni sus he-
rederos ‘habran sufrido perjuicio. Por otra parte, el articulo zyx
declara nulas las enajenaciones hechas por el marido en fraude:
de la mujer después de la ordenanza a que este precepio se re--
fiere ; luego sdlo después de esta ordenanza y en el supuesto de-
este articulo, puede la mujer pedir la nulidad de tales actos (73)..
En suma, el planteamiento se reduce a que la anulacién serd la
consecuencic y no el preliminar de la liquidacién {74).

_'Tal doctrina, que procura a la mujer una proteccidén «a rétar—
dament» (75), ha sido largamente criticada por expomerla a la:
desaparicién de las pruebas del fraude del marido y de los terce-
ros y a la ineficacia de su accién, debiendo contentarse con una.
indemnizacién a cargo del marido y los complices, quizi insolven-.
tes en el intervalo; y lo cierto €s gue la doctrina y la Jurispru-
dencia han reaccionado comira este criterio, Intentando justificar-

(6g) Corn-CaprTant, t. I, ofim. 209.

(70} Dg Pacg, t. I, ndm. 963, pdgs. 1005-1008.

71} Pmsox: en «Rev. Tr. D. C.», julio, 1947. Nota, pdgs. 271.

272} Sobre €1 tema de la inoponibilidad, anteriormente Bastiax : Essaé
d’une iheorie generale de Dinopposibilité, Paris, 1929. Y Sinav: Action
paulienne et responsabiliié delictuelle & la lumitre de la [Jurisprudencie-
récenie. «Rev. Trm. D. Civily, 1048, pdgs. 183 y sigs. Sosiienen que éste
es también el efecto de 1a accibn pauliana, gue se limita a reparar in naiura-
& perjuicio sufrido por el acreedor, sblo en la medida del perjuicio v ens
cuanto a las relaciones entre acreedor v fercerc adquirente.

{73) Vid. CaEroN: Loc. cit,, pag. 153.

{74} Praxior-RipErT, t. VIII, ndm. 535

{751 Expresién de Moreav, cit. por PirsoN, loc. cit.
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la accidén de la mujer sin esperar a la disolucién (¥6). Como me-
dio de obstaculizar en lo posible el fraude del marido, René Pirer
sefiala (77), que en virtud de disposiciones disciplinarias, en Bél-
gica, el Notario a quien el marido se dirija para la venta de un
inmueble comimn, o para la constitucién de una hipoteca sobre
bienes inmuebles, debe, antes de autorizar el acto, averiguar los
motivos por los cuales la mujer no interviene en él, y si éste se reali-
za en, fraude de los derechos de aquélla, rehusar en estos casos su
ministerio. Sefiala igualmente que la Ley de 20 de julio de 1932
permite a la mujer pedir que se prohiba al marido toda enajena-
cidon o toda disposicion de bienes comunes que comprometan sus
intereses o los de sus hijos, lo que constituyen medidas preven-
tivas. .

La cuestién, sin embargo, tiene un interés relativo a nuestro
proposito, por haber acogido nuestra Jurisprudencia la posibili-
dad de accionar la 'mujer antes de la liquidacién, como vimos en
su lugar, y por el criterio sustentado en la reciente reforma en
orden a las medidas preventivas.

8.—ILa «doctrina italiana relativa al Cédigo de 1865, directa-
mente influida por la doctrina francesa, comenté la faculrad con-
cedida al tharido para enajenar y obligar los bienes de la comu-
nidad, sin el consentimiento, y aun contra la voluntad de la mu-
jer, desde puntos ‘de vista distintos: Unos (¥8), criticando tal
coneesion de facultades por estar, incluso, en contradiccién con
el antiguo Derecho frances, que exigia al marido para enajenar,
el concurso de la mujer; otros, como BiawcuI (79), justificando
esta supremacia del marido con argumen:os que toma de Tro-
PLONG, sostiene que a nadie puede maravillar que el «artifice ten-
ga «derecho a transformar como mejor le agrade la propia obray,
va -que las adquisiciones son, de ordinario, obra del marido, afir-
mando ingeniosamente que el marido puede abusar cuando, en
lugar de previsor y aficionado a la familia, es un marido «ligeroy,
pero en este caso «no es probable que, con un marido de tales
condiciones, se puedan lograr las adquisiciones de que habla el
articulo 1.436». Sostiene que es grave la dificultad de descubrir
el fraude del marido, fo que remite a los Tribunales, aconsejando
que deben juzgar «con justicia y vigor, pero con prudencia y sin
pasidny, concluyendo que la prueba del fraude corresponde a la
mujer en ¢l momento de la disolucion, debiendo el marido reem-
bolsar, y pudiendo dirigirse Ia accidn contra el tfercero adqui-
rentfe para impugnar el acio, si fué complice en el fraude.
Ante la ausencia de un precepto equivalente a nuestro articu-

(76) Pimmsox: Loc. cii.

(77) PirET: Juris Classeur de Droit camgbm‘e.

(78) Borsari: Comment., pfo. 3.465.

(79) Buaxcuri: Del coniraiio d&i matnmonw Napoli, 1892, pag. 546.
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lo 1.413, Piora (80), que parte de considerar al marido como un
mandatario, invoca los preceptos relativos a la sociedad, segiin
los cuales el-administrador obliga a la sociedad siempre que actfie
sin fraude.

El vigente Coédigo italiano no aporta en este punto mis inno-
vacidn que la de extender la comunidad, no sélo a las utilidades,
sino también a las adquisiciones, que el legislador de 1865 no acep-
t6 por considerar el sistema poco conforme con las fradiciones
italianas (81), si bien las trabajos preparatorios, partiendo ya de
que la mujer es participe en la comunidad constante matrimonio,
intentaron la necesidad del consentimien:o de la mujer para ena-
jenar inmuebles, con el recurso de la autorizacién judicial en de-
fecto de aquél, autorizacién que habia de sustituir el consentimien-
to del conyuge con caricter constitutivo para la perfeccion del ne-
gocio juridico de enajenacién. A pesar de ello, el Codigo vigente
no recogid este criterio y siguié el del Codigo anterior de estable-
cer como limitaciones a las facultades de enajenacidn del marido,
que tenga lugar a titulo oneroso (82).

En general la cuestidon, ante la ausencia de un precepto ana-
logo a nuestro anserior articulo 1.413, se reduce a buscar limites
a las facultades del marido: Asi, TepEscHI (83), que defiende la no-
lidad «el acto fraudulento por entender aplicable a los poderes de
administracion del marido la misma limitacién que para.la socie-
dad resulta del ariiculo 1.720, solucién semejante, como vemos, a
la propuesta por Piora; por lo gue se concreta a si la mujer pue-
de, o no, ejercitar su accién durante la comunidad, problema que,
a su juicio, resulta de que, al concederle a la mujer el articulo
1.444 la facultad de renunciar a los gananciales, parece faltar el
interés de la accién, ya que puede, mediante esta renuncia, des-
entenderse de la comunidad. Opina, frente a BiaNcHI y Prora, que
es preferible la solucién de permitir a la mujer el ejercicio de la
accién durante la comunidad, que no impide el hecho de que ten-
ga facultad para renunciar los gananciales, ya que ésta es una
faculiad de la mujer cuyo ejercicio puede ser determinado, pre-
cisamente, por la falta de activo, gue es lo que se quiere impedir
con la anulacién del acto ilegitimamente realizado por el marido.

9.—El examen de las notas gue hasta ahora llevamos consig-
nadas induce a la conclusién de que toda la incierta proteccidén
de la mujer frenie a las actuaciones del marido en frande de ésta,
derivaba, probablemente, de un concurso de influencias propias

{80) Piorsa: Comunione dei beni fra congiugi. En «Digesio italiano».

{81) PisaxEiii: Relaszishe del Progeiio del 3.2 Libro del Cédice Ciwile
(Gianzaxa : Lavori preparaiori, vol. I, pag. zof).

{82) Vid. XNicola ¥ Francesco Svorri: Il Nuowo Codice Civile Com-
meniéaio, Libro I, Delle persone. Napoli, 193g, art. 218,

{83} Tebescur con Jemoro: En Tratf. Dir. Civile de Vassauii
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y extrafias que atafien a la consideracién juridica de la mujer ca-
sada en cuanto a su posicion respecto a la autoridad marital, a
la naturaleza del régimen de gananciales y a la poco concreta
delimitacién de la naturaleza del derecho de la mujer en el patri-
monio ganancial, ddndose la circunstancia de que, habiendo tenido
en cdenta nuestro legislador los precedentes histéricos de la re-
gulacién de los gananciales en nuestro Derecho, la interpreta-
cién y alcance del parrafo segundo del anterior articulo 1.413 pa-
recia estar claramente influida por los principios elaborados por
la doctrina francesa. Que los redactores del Cédigo tuvieron en
cuenta el precedente de la Novisima Recopilacién, lo muestra el
haber afladido el parrafo segundo del precepto citado, que no
contiene el articulo 1.412 del Codigo francés, ni el italiano de
1865. En cambio, ya vimos el absoluto paralelismo entre la doc-
trina de PorHIER respecto a la naturaleza del derecho de la mu-
jer en la comunidad, y las palabras de Garcfa Govena al explicar
el Proyecto de 1851, arrancando posiblemente de aqui que el prin-
cipio «uxor non est proprie socia...», que tanto influyé todo el
Derecho francés en este punto, fomara carta de naturaleza en
nuestra patria, por su aparente coincidencia con la afirmacién de
nuestros clasicos de que el derecho de la mujer en los ganancia-
les es un derecho «in thabitun. La consecuencia fué que sdlo se
concedié a la mujer una proteccidén tan precaria como la que
nuestra Jurisprudencia estructurd, incluso hasta en la Sentencia
de 235 de mayo de 1956, citada antes, que inicié6 un camino de ma-
vor eficacia aunque de poca precisién técnica.

Ciertamente que estd justificado el esfuerzo de la doctrina
francesa para encontrar un principio general que limite la facul-
tad casi omnimoda que al marido concede el articulo 1.421 del
Codigo de Napoledn, principios que ha buscado por distintos ca-
minos, segiin los puntos de partida: Si la mujer es sdlo una
acreedora con un derecho eventual a concreiarse el dia de la li-
quidacién, el remedio pauliano venia a satisfacer en cierto modo
las exigencias de la proteccidn de la mujer y la seguridad del cré-
dito; si la mujer es participe o asociada a una comunidad, el ca-
mino se busca a través del principio «fraus omnia corrumpity, o
a través del abuso de derecho o desviacién de poder, que bajo
la apariencia de una legalidad externa, proporcionada por el ar-
ticulo T.421 Wel Codigo, jmplica la intencidén draudulenta del
marido.

Mas la doctrina v la Jurisprudencia espafiolas contaban con
un precepto sobre el que counstrnir con flexibilidad de crizerio la
proteccién de Ta mujer, dados los #érminos en que se expresaba
el articulo 1.413 en su pirrafo segundo. Apunta Carraro (84),

{84) Carraro, Laigi: Valore atiuale della massima «fraus omniag c0-
rrumpitn., En «Riv. Trim. di Diritto e procedura civilen, 1949, pigs. 782
¥ sigs.
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que toda dificultad de una represidon de la conducta fraundulen-
ta estd en esto: De un lado, en la'necesidad de abstraccion de la
norma juridica, que puede ser utilizada para fines en pugna con
los que han inspirado al legislador al dictarla, y, de oiro, la in-
oportunidad de privar en estos casos de eficacia a la norma para
no comprometer la certidumbre del derecho. Lo dificil es que el
intérprete encuentre el punto de equilibrio entre estas dos exigen-
cias. Por ello no faltan los esfuerzos doctrinales para construir
la excepcion general de dolo sobre la base del principio de buena
fe (8g), y esta dificultad, respecto al concreto supuesto del articu-
lo 1.413 anterior a la reforma, no la encontraron los intérpretes
porque el Cédigo consagré los dos concepios que servian de li-
mite a las facultades atribuidas al marido como jefe de la entidad
familiar en orden al patrimonio comiin: Ia idea de actos reali-
zados en contravencidn al Codigo y en fraude de lo mujer.

Sin embargo, las apuntadas influencias pesaron en la mente
de nuestros autores, y el caricter eventual, in potentia, «infor-
mey —seglin PoTHIER— del derecho de la mujer a los ganancia-
les, juntamente con la necesidad de dar certidumbre a las rela-
ciones de la sociedad conyugal con los terceros, produjo que a la
mujer no se le dispensara una proteccién comira la lesién de un
derecho actual, y que toda reparacién hubiera de dilatarse hasta
el momento de la liquidacién, momento en que tal derecho se
concreta, lo que parece apoyar, a primera vista, el articulo 1.419.

Dificultades que movieron ya hace tiempo a nuesiros autores
y a los juristas practicos a pedir una reforma de nuestro articu-
lo 1.413, en <l sentido que después propugnarian sin éxito, como
hemos visto, los trabajos preparatorios del moderno Cédigo ita-
liano: Asi Hixojosa (86) pedia el remedio de la indefension de
la mujer por el procedimiento de darle intervencién eficaz en la
administracion del patrimonio conyugal, intervenciéon que habria
de ser fmprescindible para enajenar e hipotecar los bienes inmue-
bles de la sociedad y especialmente de los «valores piiblicosy.

La ponencia defendida por CoBrAw vy Mavxar én el Congreso
de Abogados Espafioles, de San Sebastian, el afic 1919, sobre el
tema presentado por don Manuel- Breva, de Castellén de la Pla-
na, decia asi: «uodificacién de los articulos 1.387 y 1.413 del Co-
digo civil en ¢l sentido de que se conceda capacidad juridica a Ia
mujer casada para enajenar sus bienes parafernales, sin licencia
de su marido y que se exijg el consentimicento de la misma para
enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes de la sociedad de
ganancialesy (87).

{85) En Espafia el reciente libro del profesor Cossio: £l dolo en el
Derecho Civil. Ed. Rev. Dcho. Prwdo. Meadrid, 1955, prueba esie aserto.
(86} Discursa de recepcidn en la Academia de Ciencias Morales v Po-
Hticas, citado por Isasar: «Rev. Dcho. Privadon, 1gzo, pags 1g7 ¥ sigs.
(87} La referencia en Pita: Loc. cif., pags. 253 y sigs.
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Isapar, después de destacar que el sentido general de la le-
-gislacion moderna era exigir la intervencion de la mujer para la
enajenacidén de bienes inmuebles gananciales (83), afirmaba que
€1 marido es duefio casi absoluto por las restricciones del articu-
lo 1.413, que reconoce el derecho de la mujer, «si bien de un modo
que muchas veces ha de resultar, en definitiva, ineficaz» (89).

Por fltimo, DviLa (o) se mostrd partidario de conceder in-
tervencién a la mujer, siquiera en garantia de los adquirentes,
sobre todo en aquellos actos que, por su finalidad, no estan den-
tro del interés de la comunidad, aunque se mosird escéptico por
entrar el supuesto en la politica legislativa, y mas recientemente,
Escrivh pe Romani (g1) plante6 un complicado supuesto de apli-
cacién del amtiguo articulo 1.413, ocupandose del problema.

10.—I.a reforma de abril de 1958, siguiendo esta tendencia,
adopta la solucién més radical, a falta de criterios firmes en or-
den a la interpretacién del articulo 1.413, y se sittia frente al cri-
terio tradicional incorporando definitivamente a la mujer casada
a los actos dispositivos de inmuebles y establecimientos mercan-
tiles de caricter ganancial.

Tal solucién supone, a nuestro parecer, un explicito recono-
cimiento del fracaso de las elaboraciones doctrinales y jurispru-
denciales que, duranie tanto tiempo, no consiguieron una pro-
teccidn eficaz del interés de la mujer en los bienes ganamciales por
el cauce del articulo 1.413, en cuanto precepto simplemente limi-
tarivo, que por otra parte es el punto de vista més hondamente
arraigado en nuestro tradicional sistema de gananciales.

Pero si los ineficaces criterios interpretativos anteriores es-
taban notoriamente influidos por la doctrina francesa, construida
sobre el viejo principio de Dumournin, habremos de reconocer
también que la solucién del nuevo precepto, aunque no en sus
fundamentos, tiene su precedente en sistemas un tanto alejados
del que nos es tradicional, aun siendo sustancialmente sistemas de
comunidad restringida.

Una brevisima ojeada al Derecho extranjero, en el punto con-
creto que nos interesa ahora, produce como resultado el dato de
que la gran mayoria de los sistemas en que se exige el consenti-
miento de la mujer para enajenar bienes inmuebles del patrimo-
nio comfin, descansan sobre bases completamente distintas de
nuestro sistema «de gananciales. L.o hacen sobre la base de que

(88) Isamar: EI ariiculo 1.413 del Cédige Civil y las legislaciones fora-
des, cif. anies, «Rev. D. Priv.n.
(89)89 Isspar: Sociedad de gananciales, en «Enciclopedia Jur. Seixa,
pag. 8os.
(90) Déivita: Los poderes del marido sobre disposicidn y obligacién de
Ios bienes ganamciales. En «Rev. Crit. D. Inmobil.n, 1048.
{(o1) Axvario px D. Cwm, t IX, julioseptiembre, 1936, pags. 918

-y sigs.
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ambos conyuges tienen la titularidad de disposicion de los bienes:
de ese patrimonio, incluso la coadministracién, sin que aparezca
la jefatura doméstica del marido respecto al patrimonio, como es.
caracteristico de nuestro sistema, De manera que no se atribuye
al marido la disposicién —como comienza haciendo ntestro nue-
vo precepto reformado— con consentimiento de la mujer, sino a
ambos conyuges conjuntamente, en ciertos casos y con referen-
cia a ciersos bienes, fuera de los cuales, tanto el marido, como la
esposa, pueden disponer libremente.

Es decir, juega el principio de absoluta equiparacién, y las li-
mitaciones no estdn encaminadas a la proteccién de la mujer, sino
del interés de la familia. Hungria (Ley IV de 1952 (92), Cuba (Ley
de 2o de diciembre de 1950) (93), Suecia (g94), Noruega (g5) (Ley

(92) Paul SziceTr expone que la Ley IV de 1g52 pone fin radicalmente
a la libertad de los esposos en lo que concierne a su régimen matrimonial
y les impone et de comunidad de adquisiciones, incluso con cardcter retro-
activo. En {0 que nos concierne, €l artfoulo 30 de dicha Ley establece que
los esposos no pueden disponer de los bienes comunes mds que de comuin.
acuerdo. Todo contrato a tftulo oneroso, concluldo por uno de los esposos
se considera celebrado con el consentimiento del otro, salvo si €l contra-
fante sabfa que €l otro esposo no estaba de acuerdo. Cuando el contrafo.
conciesne a un objeto afecto al uso personal del esposo contratante o a la
satisfaccién de las necesidades de la vida cotidiana, €l esposo no puede in-
vocar el defecto de consentimiento, a no ser que haya protestado expresa-
mente al tercero antes de la conclusién del contrato. (Vid. «Juris Classeur..
Droit Compatén). .

{93) EI articulo 8. de la Ley de 2o de diclembre de 1950 establece que
los actos de disposicién no son vdlidos més que si los esposos consienten,,
previéndose los casos de disentimiento.

(04) Segin G. Forssius rige legalmente el sistema de «bienes matri-
monialesn, que se confrapone a los wpersonalesn. Sobre aquéllos iiene cada
cényuge un derecho eventual a la mitad en el momento de la disolucidn.
Sobre Ios inmuebles, el mobiliario comnin, instrumentos de trabajo y bienes
de uso personal de los hijos. recae un «derecho matrimonial» de los cén-
yuges, los inmuebles no puede enajenarlos su propietario ni gravarlos con
hipoteca sin el consentimiento por escrito del cényuge, en presencia de dos.
testigos. Para los demds bienes basia el conseniimiento verbal. El consenti-
miento puede ser sustituido por autorizaci6n del Tribunal. El acto no con-
sentido o autorizado puede ser impugnado por el oiro cényuge en el plazo
de tres meses, desde que tuvo conocimiento de la enajenacién, o en el afic
siguiente a la enajenacién o constitucién de hipoteca, si se trata de inmue-
bles. (En «Juris Classeurn, loc. cit.).

(95} Evald Rycm (loe. cit. «Jur. Classeurn) cita €l artfculo 14 de Ta Ley
de zo de /mayo de 1927, que exige €l consentimiento del cényuge para ena-
jenar ¢ hipotecar los inmuebles, si sirven como habitacién comuin o son
necesarios al ejercitio de la profesién de los esposos. Este consentimiento
es también necesario en ciertos casos, cuando se frata de consentir arren-
damientos sobre inmuebles comunes. También para los muebles, si son
parte de los bienes comunes, y son necesarios al ejercicic de una profesiér
0 a la educacién y atencién de los hijos (art. 15). El cényuge que no con—
curre puede demandar la nulidad del acio, en plazo de ires meses, desde
la fecha en que fuvo conocimiento de la enajenacion, ¥ como mésimo en
el plazo de un afic siguiente a su publicacién si se itrata de inmuebles, 0 2
1z tradicién, si se trata de muebles (art. :6). Si el consenfimiento es injus—
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de 20 de mayo de 1927), Holanda (Leyes de 14 de junio de 1956
y 1 de enero de 1957) (96), Polonia (Decreto-Ley de 29 de mayo de
1946 y Cédigo de la Familia, de 26 de junio de 1950) (97), Ru-
mania (98), Checoslovaquia (Cédigo de la Familia de 7 de di-
ciembre de 1949) (99), incluso Alemania (100), son claros ejemplos

tamente rehusado puede la Administracién acordar la autorizacién. En el
caso de maniobras fraudulentas de un esposo, puede €l otro demandar la
reparacién, en el momento de la particién. .

(96) Van OMMEREN sefiala que la Ley de 1 de enero de 1957 modificé
el articulo 164 del Céd. civ. en el sentido de cada esposo deberd ser auto-
rizado por el otro para aquellos actos de disposicién relativos a la habitacién
o al mobiliario que efla contiene, hacer donaciones, salvo las habitudles y
razonables, y concluir clertos contratos, limitaciones que se aplican a todos
los regimenes matrimoniales, y a todos los bienes de esta clase, sean pro-
pios o comunes.. El Juzgado de Paz puede conceder auforizacién en caso de
ausencia o incapacidad del cényuge; pero si éste rehusa, debe acudirse al
Tribunal. El cényuge que no autorizd puede pedir la nulidad del acto en
el plaze de un afio, a contar desde Ia fecha en que tuvo conocimiento del
acto. En el caso de cgmunidad de ganancias y pérdidas, cada conyuge
conserva la gestién de su patrimonio propio, sin que la mujer necesite au-
torizacién o licencia para contratar (Ley 14 junio r9g6), salvo para los actos
antes referidos a los que en todo caso se aplican las limitaciones dichas.

(97) Sophie BorteN sefiala que el régimen establecido por &1 Decreto-
Ley de 29 de mayo de 1946, era €l de comunidad restringido, de adquisicio-
nes: en lo que nos concierne ahora, después de atribuir a cada cényuge la
propiedad y disposicién de sus bienes personales y de las adquisiciones,
establecfa que ningtn cényuge podia, sin el consentimiento del otro, bajo
pena de nulidad, enajenar mi gravar los inmuebles y los establecimientos
mercantiles adquiridos durante el desarrollo del régimen, salvo que hubie-
sen sido adquiridos por sucesi6n o donacién. El consentimiento del cényuge
podia ser sustitufdo por autorizacién del Tribunal, en caso de rehusarlo o
encontrarse en la imposibilidad de consentir, sigmpre que el acto no fuera
contrario al interés de la familia. La Leyv de 26 de funio de 1950, Hlamada
Cédigo de la Familia, dispone més genéricamente que los actos de dispo-
sicién relativos a las adquisiciones, que exceden del cuadro de la adminis-
tracién corriente, sélo pueden ser efectuados con €l consentimiento comitin
de los esposos, sustituible por autorizacién del Tribunai.

(98) Charles Gruser destaca que el moderno Cédigo de la Familia
establece como régimen legal forzoso los gananciales. E{ artfculo 35 dis-
pone que el concurso de los dos esposos para cada acte de disposicién no
es necesario porque cada uno ellos se presume que iiene el consentimiento
del otro para la adminisiracién y disposicion de los bienes comunes, con
excepcién de los bienes inmuebles v derechos reales. para los que se exige
el consentimiento expreso de los dos.

{gg) Victor BorTEN menciona el Coédigo de la Familia de 4 de diciemn-
bre de 1049, que establece como régimen legal el de la comunidad de ad-
guisiciones. Cada esposo puede realizar ios actos de administracion corrien-
tes v los que excedan de este 4rea precisan el consenfimiento comin de los

, ¥ en caso de desacuerdo, la autorizacién del Tribunal. (Tomamos
esta nota, como las anteriores, de] «juris Classeur. Droit Compare.)

(100) A partir de 1.¢ de abril de 1953 se impuso el régimen legal de se-
paracidn de bienes, sin modificar los regimenes convencionales existentes
antes de esta fecha. En ¢l punto que interesa a nueskro objeio, por remisidn
del parigrafo 1.319, 2.°, del B. G. B., rigen los 1.412 ¥ 1.456. El primero
establece que un cényuge no puede disponer de su cuota en €l patrimonio
comtn, ni de los objetos singulares pertenecientes a éste ; no estd faculiado
para exigir la divisién. Ei segundo, que el marido no es responsable ante
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de este aserto con la excepcién de Portugal, cuyo sistema en este
punto se aproxima al nuestro reformado (arts. 1.118-1.119) y algu-
nos Estados U. S. A. (101). En cuanto a Italia, a pesar de que los
trabajos preparatorios del vigente Cédigo no se sustrajeron a esta
cortiente y prevelan la exigencia del consentimiento de la mujer
para la enajenacién de bienes inmuebles comunes, suplida por la
autorizacién del Tribunal en caso de negativa injustificada, crite-
rio acogido en la Relazione a S. M. il Re Imperatore (102), es lo
cierto que, como hemos visto antes, no pasé al texto Codificado,
que se limita a reproducir el precepto del Cédigo de 1865 (103).

Creemos que la observacién que aqui hacemos puede tener im-
portancia en la futura aplicacién del precepto, porque la manera
de sentir de nuestra opinién social, y la s'tuacidén que et Cbdigo
Teconoce al marido como preeminente (y lo prueba el que la re-
forma del ari. 1.413 se haga con la intencién de que el interés de
la mujer quede @nas protegidon, sin duda alguna fremte al espo-
so), puede que haga vacilar en el futuro los criterios interpretati-
vos ante muchos supuestos practicos.

I

1.~4El nuevo articulo 1.413 ha entrado en vigor formando par-
te de una revisidn que afecta a otros muchos preceptos, limitdn-
dose la Ley que lo insiituye a utilizar la siguiente férmula: «ar-
ticulo 1.° Los siguientes articulos del Cédigo civil quedan redac-

la mujer por la administracién del patrimonio comin, aunque por una ami-
noracién del patrimonio comiin ha de prestar indemnizacién a éste, si la
ocasiona con intencién de perjudicar a la ;mujer o por un negocio juridico
que celebre sin €l necesario consentimiento de ésta.

(zo1) Mile. J. BRODU expome que en los nueve Estados en los que se
admite el régimen de comunidad, el marido adminisira los bienes comunes.
Sin embargo, en Arizona, Idaho, Nevada, Nuevo México, Oklahoma, Texas
y Whashington. el marido puede enajenar los muebles sin autorizacién de Ia
mujer. En Louisiana, el marido puede enajenar los bienes muebles o in-
muebles, a titulo oneroso, sin el coasentimiento de la mujer, pero no a H-
tulo gratuito. Tampoco precisa el consentimiento de la mujer en Oklahoma
ni en Texas, salvo lo que concierne a los de uso familiar, para cuya ena-
jenacién si es necesario.

{102) Relazione a S. M. II Re Imperatore, nimero 15: «La Comissio-
ne Parlamentaria se ha preocupado de garantizar a la mujer frente a even-
tuales abusos del marido ¥ por ello ha pedido volver al sistema del Pro-
yecto Preliminar por el cual el marido no podia enajenar o hipotecar los
bienes sin €l consentimienfo de la mujer o la auforizacién del Tribunal. No
estd justificada Ia preocupacién por los posibles abusos del marido, porque
en esia hipétesis estd previsia Iz separacién de bienes.n {(Vid. Storri: II
nuovo Codice Civile. L. 1, «Delle persone». Napoli. 1939, art. 218.)

{z03) Arifculo 220: «S6lo el marido puede adminisirar los bienes de la
comunidad y estar en juicio para las acciones referentes a la misma ; pero
na puede, salvo a titulo omeroso, enajenar o hipotecar los bienes cuya pro-
pledad caiga en la comunidad.»
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tados en la forma que se expresay, omitiendo toda disposicién de
derecho transitorio, y una disposicion derogatoria.

De manera que, aparentemente al menos, la reforma de este
precepto plantea -—sobre todo dado el caricier permanente de la
unién conyugal— el clisico y fundamental problema de la deli-
mitacién de fronteras temporales enire la eficacia de la Ley nueva
y la regulacién anterior. No puede desconocerse que ¢l sistema de
gananciales tiene, y tenia antes de la reforma, un caricter suple-
torio en defecto de pacto constitutivo de régimen, distinto, siendo
un sistema patrimonial que, por su fradicién y honda raigambre
en los territorios de Derecho comim, es, por asi decirlo, casi so-
brentendido como aceptado por la inmensa mayoria de los ma-
trimonios espafioles. Casi puede tenerse por cierta, con referen-
cia al régimen de gananciales, la vieja y desacreditada férmula
francesa del «contrato faciton. Mas sucede gque los matrimonios
contraidos bajo €l sistema ganancial con anterioridad a la refor-
ma del precepio que nos ocupa, sobre una realidad legal gue con-
feria al marido la disposicidn exclusiva de los bienes integrantes
del patrimonio que pudiera formarse, quedaron privados, ante la
mera sustitucién del precepto por su actual redaccidon, de la posi-
bilidad de pactar un sistema distinto al de la incorporacion de la
mujer a las facultades dispositivas sobre los bienes considerados
como mis importantes de cuantos integran el patrimonio ganancial.

Asi, las situaciones nacidas al amparo del régimen legal anterior
no quedan claramense delimitadas, ante la declaracién general de
irretroactividad del articulo 3 del Cddigo y la falta de expresa «dis-
posicién, contrariay del legislador.

Pero la cuestién planteada aqui creemos debe ser resuelia a la
luz de dos consideraciones: Una la de que la retroactividad o irre-
troactividad de las leyes no obedece a un principio inderogable y
aprioristico, sino deducible poniendo en relacidn la Ley nueva y la
antigua y la finalidad politica del legislador; otra, que sobre la base
del principio general de irretroactividad, que €l articulo 3 del Co-
digo establece, cabe conectar la consideracién anterior, dejando
a salvo las situaciones creadas al amparo de la Ley antigua —irre-
troactividad— y aplicando la Ley nueva a s6lo los desarrollos de la
situacidén juridica fundamental, posteriores a la reforma, que caen
en €l 4mbito del fin politico del legislador, obteniendo asi un tipo
de retroactividad atennada o minima. ,

No cabe duda que la finalidad politica del legislador, al refor-
mar el articulo 1.413, ha sido —como la Exposicién de Motivos de
Ia Ley expresa— que «los insereses de Ja majer en la sociedad de
gananciales queden, sin mengua del sistema, mas protegidos...»,
de tal modo gue la finalidad protectora del precepto (no olvide-
mos que la necesidad de profeccién de la mujer deriva de gue mo
rige, como en oiros Ordenamientos, un principio de equiparacién
de los conyuges, sino de jefatural marital) alcanza a la mujer ca-
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sada bajo el régimen patrimonial de los gananciales, no solo a las
mujeres que, en lo sucesivo, se sometan a este régimen. (Por otra
parte, parece que el criterio de la irretroactividad absoluta del pre-
cepto reformado fué propuesto como enmienda al proyecto de Ley
y expresamente rechazado).

Sin embargo, creemos que la retroactividad del precepto refor-
mado hay que considerarla concretamente respecto a la situacion
juridica fundamental en desarrollo, teniendo en cuenta que el nue-
vo precepto contiene, siguniendo el quiza discutible criterio de dis-
tincién entre inmuebles y establecimientos mercantiles, de un lado,
y los demés bienes de distinta naturaleza, de otro, un doble siste-
ma de proseccién (y de proteccion frente al marido): El que pu-
diéramos llamar «preventivon, respecto a la primera categoria de
hienes, que consiste en la incorporacién de la mujer a las facultades
dispositivas, y el de las medidas inconcretas de aseguramiento que,
desde luego a posteriori, podrd adoptar el juez a solicitud fundada
de la mujer, cuando el marido haya venido realizando disposiciones
arriesgadas de bienes del patrimonio, no comprendidos en el gru-
po anterior. De tal manera que la retroactividad ha de referirse ex-
clusivamente a que el precepto afecta a todo régimen legal de ga-
nanciales en desarrollo, pero no a los actos dispositivos que se ha-
yan realizado por e! marido solamente al amparo de las facultades
que le conferia la situacién en desarrollo con anterioridad a la re-
forma, como aconseja el principio de seguridad juridica.

Hacemos, sin embargo, la salvedad de que el anterior criterio,
basado en el principio de seguridad (de seguridad de los terceros
que adquirieron del marido plenamente legitimado conforme al
precepto antiguo), no excluye que se tomen en consideracién actos
dispositivos ya realisados por el marido antes de la reforma, como
presupuesto para la aplicacién de la nueva Ley, como ocurre en lo
que se refiere a las medidas que el Juez puede adoptar «cuando el
marido venga realizando actos dispositivos» que encierren grave
riesgo, de bienes gue no sean immuebles ni establecimientos mer-
cantiles y a solicitud fundada de Ia mujer, ya que la reiroactividad
respecto a la sittiacion, juridica bésica que el fin politico del nuevo
precepto encierra, exige que la mujer pueda, desde ahora, ser pro-
tegida, evitando que el marido continte en la realizacién de esos
actos gue «venia realizando».

Por ello, es cierto que juega el principio general de irretroac-
tividad (art. 3 del Codigo) respecto a las enajenaciones llevadas a
caba por el marido exclusivamente de cualesquiera clase de bienes,
al amparo de las facultades que le concedia el precepio anterior,
por respeto a la seguridad juridica ; cierta igualmente la aplicacidn
del nuevo precepwo a los actos dispositivos que «desde ahoray se
realicen en el desarrollo de la situacién juridica basica, con el ira-
tamiento previsto para cada grupo de bienes (retroaciividad ate-
nuada o minima), pero cierto también que el precepzo nuevo no de-
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roga la vigencia del precepto auterior, puesto que deberd seguir
aplicandose en proteccion de la mujer frente a los actos dispositi-
vos que el marido hubiere ya realisado sobre cualesquiera clase de
bienes al entrar en vigor la reforma, a los cuales habrd de aplicar-
se la limitacion quer el antiguo precepto establecia: Que esos actos
dispositivos del marido, ya realizados, no implicaran contravencién
del Cédigo ni fraude de la mujer.

Estas observaciones conducen, por ahora, a la conclusién de que
la delimitacion de la posicién juridica de los cényuges respecto al
patrimonio ganancial, y en orden al sentido general de proteccién
de la mujer que el articulo 1.413 encierra, hay que considerarla en
los dos momentos que la reciente reforma plantea: Proteccion de
la mujer frente a los actos de disposicién que se realicen desde
ahoya, y proteccién de la mujer frente a los actos de disposicién
de los bienes gananciales realizados por el marido haste ahora,
dado que Tos gananciales consiituyen un sistema econdmico wma-
trismondial gue, por tanto, tiene su desarrollo mientras el matrimo-
nio permanece.

De doude el problema que encerraba ¢l antiguo parrafo segun-
do del articulo 1.413 no ha desaparecido del horizonte cuestiona-
ble por la sola virtud del precepto reformado.

2.—Veamos, primeramente, el tratamiento protector de la mu-
jer a partir de la reforma.

El nuevo precepto se nos ofrece atn virgen de interferencias,
de tal modo que su eficacia no puede quedar en entredicho ni Hlena
de dificultades interpretativas. De un modo general el nuevo pre-
cepto tiene €l propodsito de acabar, en virtud «del superior rango de
la actividad legislativa, con los problemas fundamentales que el
antigno ofrecia: Respecto a los bienes que el legislador ha consi-
derado como mdas importantes (inmuebles y establecimientos mer-
cantiles) se excluye el problema exigiendo el consentimiento de la
mujer para los actos de disposicién ; en cuanio a los demés bienes
se crean explicitamente unas medidas de aseguramiento.

Sin embargo, no deja de ofrecer el nuevo precepto puntos de
medizacion:

#) Sugiere la distincion que la nueva Ley hace enire bienes
inmuebles y establecimientos mercantiles, de una parte, y de las
deméas cawegorias de bienes, de otra, una primera y ficil objecién:
L3 de gue el patrimonio mobiliario puede tener de hecho tan gran
importancia en la vida econdmica actual, gne no se comprende el
que la mujer s6lo pueda prevenirse de la ruina cuando el marido
«venga vealizando» actos de disposicion de tales bienes que enira-
fien «grave riesgon. De esta manera no hay prewencidn posible ante
la disposicién abusiva ya 7ealizads, por ejemplo, de todo un pa-
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quete de valores mobiliarios (104). Sin embargo, se comprende la
actitud del legislador que, sin perder de vista la importancia eco-
nomica actual «del patrimonio mobiliario, tampoco desconoce las
perturbaciones que en el trafico juridico podia ocasionar la obli-
gada intervencién de la mujer en los actos de disposicién de estos
bienes, ya que la realidad legal, y normal, es que la dlreccmn eco-
némica de la familia sea asumida por el marido.

Para estos supuestos resurge nuevamente, en toda su pujanza,
el viejo problema del articulo 1.413, porque la proteccion de la
mujer habrd de alcanzarse a trawés del ultimo parrafo del nuevo
precepto, sustancialmente idéntico al anterior, ya que «en todo caso,
no podran perjudicar a la mujer ni a sus herederos los actos de d1s-
posicidn que el marido realice en contravencion de este Cddigo o
en fraude de la mujer, sea cualguiera la condicion de los bienes
afectadosy.

Resurge asi el «cémoy y el «cudndo» de la reintegracién del
perjuicio sufrido por la mujer; frente a disposiciones del patrimo-
nio mobiliario que el marido haya realizado antes de que la mujer
haya obtenido las wmedidas de aseguramiento» a que el parrafo
segundo del nuevo precepto se refiere, medidas que sdlo pueden
adoptarse, precisamente, cuando el marido «venga realizando» (ya)
los actos dispositivos.

b) Oftra cuestién que inmediatamente plantea el nuevo pre-
cepto es la del valor que, respecto al negocio juridico de disposi-
cidon de los bienes, tiene «el consentimiento de la mujery, o la «au-
torizacién judicialy que el nuevo precepto incorpora.

La cuestién no es ociosa ni aparece aclarada en la Exposicién
de Motives: Die una parte se tratdé de «no coniradecir los pilares
fundamentales de este sistema econdémico-matrimonialy, sin per-
juicio de «atribuir a la mujer nuevas faculiades en orden a la dis-
ponibilidady ; de otra, se dice que los intereses de la mujer quedan
«mas protegidos al exigirse su consentimiento en los actos dispo-
sitivos de inmuebles y establecimientos mercantilesy. ; Quiere esto
decir que el consentimiento de la mujer o la autorizacion judicial,
en su caso, en los actos de disposicién del marido, a titulo oneroso,
de bienes inmuebles y establecimientos mercaniiles tiene valor de
elemento constitutivo del acto de disposicién?

En este #dtimo sentido, los Trabajos Preparatorios del Cédige
italiano adjudicaban al consentimiento del Tribunal €l caricter y Ia
eficacia constitwiiva para la perfeccién del negocio de enajenacibén,
por entender que“sustituia el consentimiento del conddmino, y has-
ta el punto de gque «la venia solamente autorizada por el marido nc
tendria valor juridico, incluso en Io que a &l respecta, pudiendo Ia
esposa hacer gue se declarara Ia nulidady.

{104) Vid. Bariix: Observarciones sobre la reforma del Cédigo civil, en
«Rev. Gral. de Leg. ¥ Jur.s.
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Mas 1o aparece tan claro en el precepto reformado el valor cons-
titutivo del consentimiento de la mujer, en cuanto al acto de dis-
posicién considerado en si mismo: Siguiendo, sin duda, el crite-
rio de regpetar «(los pilares fundamentales del sisteman», a que la
Exposicién de Motivos se refiere, el nuevo articulo 1.413 declara
textualmente que «el marido, ademas de las facultades que tiene
como administrador, podra enajenar y obligar a titulo oneroso...
etcéteray, pero «necesitard el consentimiento de la mujer, o en su
defecto autorizacién judicial... etc.». De manera que no es el actor
de disposicién objetivamente considerado, sino el marido, quien,
aunque estd legitimado por razdén de oficio (s6lo &l podri enaje~
nar y obligar a titulo oneroso), necesitard el consentimiento de su
esposa o la autorizacion judicial. Si a eso se le aflade que el dltimo
parrafo del precepto admite la posibilidad de actos de disposicidn
del marido realizados en contravencion del Codigo «sea cualquiera
la condicién de los bienes afectados», parece deducirse que el acto
de disposicién de inmuebles o establecimientos mercantiles reali-
zados solamente por el marido, no es un negocio incompleto, sino
un negocio que requiere, como simple presupuesto de eficacia frenie
a fa mujer, €l consentimiento de ésta.

Obsérvese que el nuevo precepto exige, para la disposicidon de
esos bienes por el mavido, €l consentimiento de la mujer, asi que
la disposicién sin el consentimiento de ésta o la autorizacién judi-
cial subsidiaria implicard una «contrdvencidn del Codigo», su~
puesto de disposicidn expresamente contemplado en el filtimo pa-
rrafo del articulo como de los que, «en todo caso, no podran per-
judicar a la mujer ni a sus herederosy.

Resulta asi que el acto de disposicién realizado por el marido
es acto solamente impugnable por la mujer o sus herederos, a quie-.
nes perjudica 1a contravencion ; susceptible de convalidacién por la
esposa {convalidacién-confirmacién) e incluso sujeto a prescrip-
cibén sanatoria (Cfr. art. 1.301, parrafo peniltimo) pasados cuatro
afios desde la disolucién del matrimonio.

No creemos pueda negarse el valor practico de la convalida-
cion-confirmacién por la mujer del negocio de disposicién de in-
muebles o establecimientos mercantiles realizados sélo por el ma-
rido, teniendo en cuenta la realidad social de ser éste quien asume
generalmente la direccién econdmica de la familia, incluso la au-
torizacién ]udmxal confirmante «a solicitud fundada del maridoy,
en caso de negafiva injustificada de la mujer. Ni tampoco, por et
propio fundamento del parrafo penfiltimo del articulo 1.301, puede
desonocerse el valor practico de Ila prescripcion sanatoria. Por
oira par:e, este criterio es el generalmente aceptado en la legisia-
cién comparada (vid. notas 02 vy sigs.).

Cuanto llevamos expuesto excluye, a nuestro parecer, la posi-
cién contraria de considerar que €l negocio de disposicidn de in-
muebles o establecimientos mercantiles de condicién ganancial,
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s6lo por ¢l marido, sea un negocio ineficaz por incompleto, o ra-
dicalmente nulo. Hsto dltimo porque la norma no lo dispone ex-
presamente, lim'tandose a establecer un requisito —el consenti-
miento o la autorizacion judicial— cuya contravenciéon lo hace in-
oponible («no perjudicardy) a la mujer y a sus herederos, que po-
dran 1mpugnarlo En cuanto a la consideracién del consentimiento
de la mujer como elemento esencialmente constitutivo, cuya au-
sencia haga el negocio incompleto y carente de valor juridico —te-
sis del Proyecto italiano—, de aceptarse, ocasionaria toda una gama
de problemas que vendrian a complicar indefinidamente la cues-
ti6n, sin contar con que restaria en gran parte el dinamismo que
la realidad de la vida actual exige. A primera vista ese negocio
inexistente no es concebible con facilidad, con sélo tener en cuen-
ta que el negocio de disposicién, de no existir, no produciria efec-
to alguno, ni siquiera para el marido, cuando lo cierto es que la re-
lacién entre el marido y; el tercero que adquiere —pero que no ad-
quiere— necesariamente ha de producir efectos entre éstos (piénsese
en una compraventa inexistente con precio entregado y recibido por
el marido), sin contar con que las consecuencias obligatorias del
«no negociop, asumidas por el marido solamente, quedarian a cargo
del patrimonio ganancial, conforme a Civ. 1.408-1.° Tales conse-
cuencias sélo serian compensables en trance de liquidacién por la
via del articulo 1.419, considerindola como enajenacibn ilegal, con
sujecion al articalo 1.413, parrafo tltimo.

Mas la tesis del negocio de disposicién solamente impugnable
y no oponible a la mujer y a sus herederos, por falta de consenti-
miento de aquélla, o de la autorizacion judicial subsidiaria, ofrece,
a nuestro parecer, una nueva cuestién. Si la mujer obt1ene la in-
eficacia del acto de disposicién consumado, €ste habra de producir
los efectos restitutorios del articulo 1.303. La consecuencia es que
la accién de nulidad no podré ser ejercitada cuando la enajenacién
haya sido hecha a titulo oneroso y el valor recibido por el marido,
aun sin el consentimiento de la mujer, haya sido probadamente in-
vertido en las atenciones propias del patrimonio ganancial, que no
hubieran podido atenderse con o:ros bienes de este patrimonio.
Cumplida la sustitucién de valores que el titulo oneroso implica, e
inveriido €l contravalor recibido en las atenciones propias del pa-
trimonio ganancial, no puede tener lugar la restitucién por falta
de bienes pero, ademis, la enajenacidn realizada no habri consti-
tuido sino ufl acto de aplcacién del patrimonio ganancial a los fi-
nes gue le son propios.

Creemos, provisionalmente, gue el remedio a fal situacidn po-
drs enconirarse dando valor confirmatorio a la autorizacién judi-
cial a poszeriori, lograda por el marido que al ser demandado jun-
tamente con el tercero adquirenie, pruebe Ia urgente necesidad de
la enajenacién realizada v la aplicacién del contravalor recibido a
los fines que son propios del patrimonio ganancial.
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En consecuencia, parece que debe ser meditado, a ser posible
:aislado, el concepto v cardcter de ese «acto de disposicion» de in-
muebles o establecimientos mercantiles a que ¢l nuevo articulo 1.413
se refiere como impugnable.

¢) La necesidad del consentimiento de la mujer para la dispo-
.sicién por el marido de establecimientos mercantiles, no dejara de
plantear en la préctica problemas de hecho que habrin de solucio-
narse, creemos, en la mayoria de los casos, por la via del @ltimo
parrafo del articulo 1.413 reformado: El fraude de la mujer.

Si la expresién «establecimiento mercantily se toma en la acep-
-«cién de empresa mercantil, no cabe duda que, concebida. la em-
presa como organizacidon de elementos reales y personales afectos
.a un destino econdmmico comtn, su disponibilidad como tal estard
incursa en la limitacién del necesario consemiimiento de la mujer.

Mas lo que se observa como concepto unitario ofrece la posibi-
lidad de desintegracion prictica de los elementos que lo constitu-
yen, y en tal caso, tales elementos se reducen a los susceptibles de
individualizacién patrimonial.

No existe un derecho sobre las simples relaciones de hecho,
como la clientela, o sobre las meras posibilidades o expectativas de
ganancia, nociones simplemente econdémicas. Si lo hay, en cambio,
sobre el nombre comercial, o las existencias, o los créditos, la for-
ma de asentamiento, etc.

La observacién es importante a los fines de la aplicacidén prac-
tica de la limitacidén, por varias razones: Si por «establecimiento
-mercanfily ha de entenderse, no la empresa como organizacién en
marcha, sino un simple elemento estitico de la empresa, como
concepto mas amplio, habrd que determinar en tal caso el alcance
de ese mas resiringido concepto de «establecimiento mercantily ;
y si la disposicién por el marido de alguno o algunos de los ele-
‘mentos integrantes de la empresa (existencias, créditos, nombre
comercial, etc.), que no pueden idencificarse con la empresa mis-
ma, o con €l establecimiento (en el sentido restringido), por la
trascendencia que puedan tener en onden a la existencia de la em-
presa como un todo, esti también incursa en la limitacién.

Sin entrar, por ahora, en las cuesiiones practicas gue puedan
producirse en la aplicacién del precepto, parece que disponer del
solo nombre comercial, o de las existencias, o del local, no es dis-
poner el establecimiento a los efectos de la limitacién, si el esta-
blecimiento se concibe en su acepcion de empresa o de base esta-
tica de Ia empresa, porque ésia ann sin fales elementos, puede con-
tinuar como organizacidén, pero no hay gue olvidar que la dispo-
sicion de alguno de los elementos mencionados puede también pro-
«ducir, de hecho, Ia muerte de Ia empresa mercantil.

Si el establecimiento mercantil lo identificamos con la empresa
<n su aspecio estatico, la disposicién por el marido de algunos o
alguno de los elementos no estari limitada por el necesario con-

7
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sentimiento de la mujer, cuya proteccién sélo podra alcanzarse por-
la via de las medidas de aseguramiento del parrafo segundo del ar--
ticulo 1.413, y en cuanto a las disposiciones ya realizadas, por la.
via del parrafo tercero, en tanto se delimite la enajenacion como
hecha en fraude de la mujer.

El problema puede presentarse con mayor frecuencia en el caso
de ejercicio por el marido del derecho de traspaso del llamado «lo-
cal de negocion, que al arrendatario conceden los articulos 29 y si-
guientes de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, que ex-
presamente se refieren a la «cesiéon mediante precio de tales loca-
les sin existenciasy. :

Bajo el criterio anteriormente apuntado, para el traspaso de um
local de negocio no serd preciso el consentimiento de la mujer,
porque el «local de negocion, solamente, no es la empresa, ni el es-
tablecimiento. Por contra, si a la expresién «establecimiento mer-
cantily se le da el alcance mas restringido de lugor donde la em-
presa se asienta, la solucién serd contraria.

Quiz4, pensando en que el establecimiento puede ser sustituido
por otro, permaneciendo la empresa (por ejemplo, mejorando la
situacién o lugar de asentamiento, lo que supone, incluso, la ob—
sencién de un mayor valor); que el traspaso puede tener por ob-
jeto poner fin a un negocio ruinoso, y que, en fin, la mujer podra
solitar en todo caso las medidas de aseguramiento que establece el
parrafo segundo del precepto, pudiera ser aconsejable la primera
solucién, eniendiendo que la disposicién del establecimiento mer—
cantil, a que se refiere el nuevo articulo 1.413, exigiendo el con-
sentimiento de la mujer, es la de la empresa como organizacién y
la disposicién de los elementos integrantes, incluso el traspaso de
local, no precisa dicho consentimiento, aunque la mujer pueda pro--
tegerse por los otros medios que el propio precepto establece.

11T

1.—F! matrimonio constituye un estado, el estado juridico de
casado (105), gue afecta de un modo generdl a ia condicidén juridi-
ca de los conyuges ; estado que, por la jefatura que al marido se
asigna, permite hablar més concretamente de un estado juridicos
de marido y de esposa, que condicionan la actividad de ambos,
tanto en lo que se refiere a las relaciones personales, como a las
patrimoniales.

En ambos casos el condicionamiento juridico que el estado de
casado produce rebasa las meras relaciones internas del consorcio
para provec:arse en las relaciones con los deméis. El régimen de-
gananciales, como régimen legal, constituye un sistema organiza-

{105} D= Castro: Ob. cif., pig. 251.
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do para determinados bienes que pueden entrar en la dominacién
del consorcio matrimonial bajo signos objetivos predeterminados
en la Ley (art. 1.401). La comunidad de vida determina, ademas,
la fuerte presuncién del articulo 1.407: «se reputan gananciales to-
dos los bienes del matrimonio, mientras no se prueba que pertene-
cen privativamente al marido o a la mujer».

Los gananciales constitityen asi un régimen patrimonial, pero
también matrimonial, de manera que los bienes que entran en la
organizacién quedan afectos a los fines determinados en la Ley,
en consonancia con los propios fines del matrimonio (sitigularmen-
te, cfr. niim. 5 del art. 1.408 y 1.409) (106) ;. el sistema de ganan-
ciales no representa, por tanto, intereses del marido ni de la mujer
(nos referimos a intereses privativos o particulares), sino del con-
sorcio y, por comnsecuencia, mientras el consorcio existe, existe la
organizacién. A nuestro parecer, cuando la organizacién tiene con-
tenido se ha constituldo una masa patrimonial, -afecta a los fines
del matrimonio, y no puede hablarse de patrimonio del marido y
de la mujer, sino de patrimonio comyugal, cuyo poder de disposi-
cién, por razon de oficio, y en virtud de la jefatura familiar de que
estd investido, corresponde al marido en nuestro sistema tradicio-
nal. Prueba de ello es que el marido y la mujer «hardn suyos por
mitad...» los bienes cuando el matrimonio se disuelva (art. 1.392),
v no antes de ese momento (ya Asso v MANUEL (107) deducian que
los cényuges en estos bienes gananciales «adquieren absoluto do-
minio luego de hecha la divisidén, cada uno por su mitadn).

El derecho de cada uno ¢ la mitad de los gunanciales no es un
derecho a la mitad actual del valor del patrimonio ganancial, ni a
la mitad del valor de cada uno de los bienes; en stima, no es una
cuota en una comunidad existente constante matrimonio, sino gne
la proyeccién de la personalidad de cada uno sobre los bienes co-
mienza justamente cuando ha desaparecido el consorcic matrimo-
nial o, si se quiere, cuando los fines del patrimonio ganancial han
desaparecido. Por ello ¢l articulo 1.426 concede a cada conyuge, o
a sus herederos, una mitad en el remanente liguido, después de la
disolucion y una vez atendidas las disiintas obligaciones de este
patrimonio especifico. L.a atribucién de la mitad no parece cosa
distinta que una medida previsora de la organizacién para cuando
la organizacidén desaparezca, de manera analoga a como se aiiende
al destino de los bienes de un patrimonio social para cuando lega
el momento de Ia disolucién (cfr. art. 39 Cod. civ.).

Por ello creemos, con Lacruz (108}, que el patrimonio ganan-

{x06) Mgussingo : Manuale di Diritlo civile e commerdigle, vol. 11,
pag. 97, Milano, 1950, parr. 61, nim. 11, habla de un «vineulo sobre los
bienes» creado por la comunidad.

(107} Asso ¥ MaxceL: [nsi, Madrid, MDCCLXXX, ed. tercera, pi-
gina 139. Y de ello exiraen w«que el marido no puede enajenar los bienes
con malicia y fraude de estas ganancias», pag. 141.

(108} Lacruz: Loc. cil.
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cial es auténomo, tanto en cuanto a los bienes que lo componen,
que pueden ser identificados, como en cuanto a las deudas que so-
bre €l recaen, puesto que existe una responsabilidad propia y distin-
ta de la que grava el patrimonio privativo de los consortes, viniendo
a constituir un patrimonio vivo y dinamico, susceptible de dismi-
nuir tanto por la desafortunada gestién del administrador, como
por la regular inversién de los bienes en cubrir las necesidades z
cuya satisfaccién se hallan sujetos. Cuando el marido dispone de los
bienes, lo hace en virtud de una legitimacion que le atribuye su
condicién juridica de marido respecto a los bienes sometidos a la
organizacién del sistema ganancial.

Parece, con lo que llevamos expuesto, que tal construccion deja
en el aire la titularidad de los bienes individualizados, que integran
el patrimonio mientras cumple su funcién ; sin embargo, el patri-
monio ganancial existe en cuanto es un efecto inmediato del esta-
tuto matrimonial, v no es necesario entrar en la debatida cuestion
de la titularidad de los bienes que integran ese patrimonio ; la ti-
tularidad corresponde al conyuge adquirente, marido o mujer; lo
que se sucede es que al ingresar en la organizacién del sistema for-
man parte ya del patrimonio ganancial y quedan sometidos a sus
normas: En consecuencia, el marido queda legitimado parp su ad-
ministracién y disposicidén por el solo hecho de ostentar, si la-ejer-
ce, la autoridad familiar de que estid investido. Al ingresar en la
organizacién de los gananciales queda relegado en importancia el
camino de ingreso de cada uno de los bienes en el patrimonio, y
emerge la finalidad de éste con todas sus consecuencias: El marido
dispone y administra con plena legitimacién, tanto los bienes que
ingresen en el patrimonio por su conducto, como los que ingresen
por la actividad de la mujer, ¥ no porque €I tenga en los bienes un
derecho actual y la mujer no, sino porque le corresponde la auto-
ridad y la direccién econdémica de la familia, todo lo cual se refleja
en las facultades que la Ley le atribuye (109).

La reforma del ariiculo 1.413 no contradice lo anteriormente
afirmado, pues aparte de que conserva la plena titularidad de dis-
posicion el marido, respecto a bienes que sean inmuebles o esta-
blecimientos mercantiles, el consentimiento de la mujer opera como
una mera medida de proteccién del interés de ésta. La mujer no
esti legitimada para disponer de bienes gananciales.

Una explicacién de lo expuesto antes podemos encontrarla en
que el estado de la persona se refleja v proyecta sobre el patrimo-

{109) Covarrumias: Variarum ex iure poniificio, regio ei caesarec reso-
Iutionum, I, 19 (lo anotamos de un fexio tranmscriio por Lacruz: Loc.
cit., pag. 11), afirmaba : «... si quidegm ipse maritus est acin dominus prop-
ter auctoritatem, administrationis et alienandi potestatern quam habet, non
sane absolutam, cum absolute dominus non sif, sed tantum ad onus com-
munionis quae €st inter ipsum et uxorem, aut saltem ex aliqua causa quae
doli el fraudis excludaty.



Proteccién del interés de lo mufer en el patrimonio ganoncial 517

nio: Respecto a las adquisiciones realizadas bajo el régimen de ga-
nanciales con caracter oneroso, o en los demds supuestos del ar-
ticulo 1.401 del Cédigo civil, marido y mujer actfian como cdnyuges,
siendo indiferente que la adquisicion se realice por si y en su nom-
bre (110), porque bajo el sistema actan en tales condiciones como
instrismentos juridicos de produccioén del patrimonio ganancial (vid.
la fuerte presuncion del art. 1.40%). De lo contrario, los bienes no
entrarian directamente en el patrimonio ganancial, sino que surgi-
ria contra el adquirente una mera relacion de crédito. El articulo
1.401-1.° viene a eliminar la disputa respecto a esta cuestion (111).
Partiendo de aqui, ni en las adquisiciones, ni en las disposiciones
relativas al patrimonio ganancial pueden los cényuges comportarse
de manera distinta a su condicién de esposos o, mis concretamen-
te, con independencia de sus respectivos estados de marido y mu-
jer, cuyas relaciones patrimoniales, o un aspecto de ellas (dada la
posibilidad de coexistencia de patrimonios distintos), estin some-
tidos al régimen legal de los gananciales, cada uno en el papel que
en la organizacion familiar le corresponde, y tanto en las relacio-
nes internas como en las externas. De ello se extrae una inmediata
consecuencia: El marido ha de actnar conforme a su estado v con-
dicién juridica (como marido), y no en contemplacién de sus pri-
vativos intereses. Sus facultades, que Ie competen como jefe de fa-
milia, se desenvuelven emtre limites concretos (112): De uma parte,
ha de ejercerlas de conformidad a los fines del patrimonio ganan-
cial ; de otra, y por ello, no puede ejercerlas con deliberado, propd-
sito de perjudicar a la mujer en el remanente liquido que quede
en el momento de la disolucién. Los dos limites marcan el ejercicio
abusivo y meramente externo de las facultades que al marido com-
peten, cuando los rebasa, pero tienen, seglin veremos, un distin-
to valor.

El sistema de ganauciales convierte asi, a marido y mujer, en
instrumentos juridicos de produccién de una masa pairimonial a la
que el propio sistema asigna unos fines tan permanentes como el
propio estado matrimonial. Por ello su existencia perdura hasta que
el consorcio se extingue, y su destino es mantenerse dinimica-

(110} La Resolucién de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado de 23 de abril de 1898, as{ como la de 3o de marzo de 1914,
sientan la docirina de quet no obsta a la inscripcién de una venia hecha por
el marido como ganancial €l que se halle inscrita a nombre de la mujer.

{111) Vid. Lacruz : Loc. at., sobre {la cuestién en los juristas hispanicos.

Sobee si Ios bienes entran direciamente en el patrimonio comiin, CHIRONI :
Studi e questioni di Diritte Civile,, vol. 111, parte speeiale {Diritlo de ja-
miglia), Fratelli Bocea, 1914, pags. 492 ¥ sigs. Se promuncia por la fesis
afirmativa.
. l12) Segin el ya ciiado texto de COVARRUBIAS : «... quodgmmodo es.
impropria (dominio y posesién) et impedita propter adminisirationem mari-
to, compelentem, quae non est prorsus libera, sed quaemadmodum doctum
esat1 intra limites quosdam continetur, quod excedere ef transgredi minime
valeat...».



518 J. Roca Juan

mente para el cumplimiento de los fines asignados. La actividad de
los conyuges no puede orientarse contra esios fines encaminindose
a su destruccién, entendida ésta como dirigida a vaciar la organi-
zacién de bienes, sino a mantenerla e incrementarla ; el patrimonio
ganatncial se presenta asi, desde su inicio, como una suma de posi-
bilidades, favorables o adversas, que determinan su mayor o me-
nor extension,

Tanto el marido como la mujer tienen en los ganaciales un
derecho actual, como tienen deberes también actuales, que se deri-
van del estado de matrimonio, de la misma que se derivan derechos
y deberes en la esfera personal; y al igual que el deber de obediencia
de la mujer sélo puede interpretarse en conexidén con el deber de
proteger a la majer, que al marido incumbe (113), (cfr. art. 57), res-
pecto al patrimonio ganancial las facultades de’ disposicién del ma-
rido, reflejo fiel de la autoridad de que estd investido, y no de la
incapacidad de mujer, no pueden ejercitarse sino en conexién con
la finalidad para la que dicha situacién preeminente le ha sido con-
ferida.

Mas de la existencia de un derecho actual de la mujer sobre el
patrimonio ganancial no podia derivarse, en trance de reforma, el
derecho de aquélla a obtener una garantia privativa de su interés.
Aparte del caricter vivo y dindmico del patrimonio, los nfimeros
1.° y 2.2 del articulo 1.408 del Cddigo le asignan una responsabili-
dad que se refiere a las relaciones gue el marido o la mujer, ac-
tuando como tales, contraigan con terceras personas, y la conse-
cuencia es que el patrimonio ganancial es garantia de terceros res-
pecto a tales obligaciones. De la misma manera que la actividad del
marido o de la mujer es el cauce de ingreso de los bienes en el
patrimonio ganancial, cualguiera que sea el titular adquirente, la
actividad dispositiva del marido, en su calidad de autoridad fami-
liar, sila ejerce, o de la mujer, en los casos en que puede legal-
mente obligar al consorcio, comprometen el patrimonio responsa-
bilizindolo frente a terceros. Si el interés del marido y mujer en
el patrimonio ganancial no es en primer término su inferés, sino
el interes del consorcio, (su interés particular emerge a primer pla-
no sélo en ¢l momento de la disolucién y liquidacién, y si queda
«wemanente liquido» después de atendidas las obligaciones a que
esti afecto el patrimonio (cfr. articulo 1.426); en cambio, los ter-
ceros tienen sobre el patrimonio ganancial un interés propic y di-
recto, y la consecuencia es que no podia constituirse una garantia
del interés privativo de la mujer en €l incierto remanente lquido
de los gananciales, en perjucio del interés inmediato y directo de
los terceros. (Ya lat Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, de 23 de diciembre de 1927, denegd la ins-
cripcién de una hipoieca dofal en cumplimiento del articulo 1.354

{z13} D= CastrO: Ob. cit., pdg. 260.
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cuando Gste recae, no sobre los bienes de la propiedad exclusiva
«del marido, sino sobre bienes de la sociedad conyugal.)

Siguiendo la concepcién expuesta, la proteccion del interés de la
mujer frente a las disposiciones abusivas del marido, creemos pudo
‘buscarse engarzandola directamente con el caracter y los fines de la
institucién matrimonial de la que el patrimonio ganancial es solo un
efecto, como los demas del total complejo del instituto, cuando el
sistema de los gananciales no es excluido por los cényuges.

Y asi el primer - dato a tener en cuenta es que la facultad del
marido para enajenar y obligar los bienes del patrimonio ganancial
se redujo o limit6 a que tuvieran lugar precisamente a_ «titulo
onerosoy», limitacién que fué largamente cuestionada por los an-
tiguos juristas (114), pero que se acogid como primera garan-
tila de la mujer, incluso la fnica por los Cédigos francés e ita-
liano. La explicacién es la idea de objetivar el patrimonio ga-
nancial, darle entidad como masa de bienes directamenie afecta
.a los fines del consorcio, no siendo posible, por definicién, un
patrimonio ganancial sin una idea de conservacién, lo que con-
duce a obserwar que la facultad de disponer el marido a titulo
oneroso, sin el consentimiento de la mujer, que el articulo I.413
y el actual del Cédigo le asigna como jefe de la familia, puesta
en relacién con el articulo 1.401, 1.° se individualiza en los bie-
mes que integran da masa patrimonial, dejando a salvo el patri-
monio como ‘tal, mediante la redmccién de tal facultad a una
simple sustitucién de valores, y ello como consecuencia del ca-
rhcter vivo y dindmico que se adjudica a este patrimonio.

De antiguo ha sido mantenida la idea de que la facultad de
enajenacién del marido sobre los bienes que integran la socie-
dad de gananciales es simplemente sustituir un valor por otro
valor, aunque pueda y deba consumirse en el cumplimiento de
los fines que resumen los articulos 1.408 y siguientes. En efecto,
la idea de sustitucién de valores aparece claramente expresada
por Benito GUTIERREZ, quien explica que «la enajenacion a fi-
tulo oneroso no destruye, sdlo cambia el capitel..» (115); GaRr-
cis Govena afirma que el titulo oneroso permite” recibir «un
equivalente que se supone ha de redundar en provecho de la
sociedad...» (116), y en idéntico sentido Sincrez RoMAN (117).
Respecto a que el valor ganancial puede y debe consumirse, pre-
cisamente a los fines de los articulos 1.408 y 1.409, va lo esta-
‘blecia el articulo 1.336 del Proyecto de 1851: «El marido podra

(1z4) Vid., en resumen, Benito GUTEErrRz: Ob. cif., . I, pigs. 5%

{(115; Idem #d., pag. z80.

{116} Garcia Govena : Loc. cit., pédg. 3

(117) Sincnez Romén : Loc. cit. pég. 84.3 Que el ser a tiulo oneroso
«wofrece la racional creeacia de adquirir algo equivalenfen.



520 J. Roca Juan

disponer de los gananciales para los fines expresados en el ar-
ticulo 1.330.»

De esta manera la facultad del marido sobre el patrimonio ga-
nancial se concreta en la administracién y disposicién para los.
fines a que el patrimonio estd destinado, sin perjuicio de susti--
tuir los valores que lo integran en la forma mas conveniente a.
la satisfaccién de tales fines. Cualquier disposicién que pospon-
ga estos fines a los fines privativos comstituye un abuso de fa-
cultades desde el punto de vista de las relaciones internas del con-
sorcio. Ello permite una interpretacién del parrafo segundo del
antiguo articulo 1.413 mas simplificada y practica que la soste-
nida por nuestra Jurisprudencia, partiendo de los conceptos que
en dicho precepio aparecian: Actos del marido en contravencidn.
al Cddigo; actos en frawde de lo mujer. Y sus consecuencias:
Que no perjudicardn tales actos a aquélla ni a sus herederos.

Tales conceptos serin los limites necesarios con referencia a.
los cuales serd posible proteger a la mujer frente a los actos que-
el marido haya realizado yo, cuando la reforma entrd en vigor..

ILas nuevas limitaciones del precepto reformado no hacen mas.
que crear un remedio preventivo especifico y afiadir un tipo con--
creto de contravencidon de eficacia mis rigurosa. Todo ello desde:
la reforma.

v

La idea de contrawencidn al Cddigo hay que extraerla, segtun.
creemos, de toda actuacidon que se aparte de los cauces por los que
discurre la autoridad marital, que son, como dejamos dicho,
Ia adquisicion o la sustitucién de valores en el patrimonio ganan-
cial y la aplicacién de los bienes al cumplimiento de los fines de-
lIos articulos 1.408 v 1.409, entendiendo que lo que importa a los
fines de delimitar el acto en contravencién no es que deje de rea-
lizarse una total sustitucién de wvalores en el patrimonio {los even-
tos posibles pueden, incluso, acarrear una pérdida mediata o in-
mediata), sino que €l acto de disposicidén, por su causa, no sea
racionalmente apto en la opinién general para lograr la sustitu-
cién. Por ello el ariiculo 1.413 derogado sblo autorizaba al ma-
rido, sin e} consentimiento de la mujer, para disponer a titulo one-
T0s0, salvo el supuesto del articulo 1.40g—que es aplicacién a los
fines del consoreio—y las donaciones moderadas para objeto de
piedad o beneficencia que, siempre gue no se reserva el wsufruc-
to, le autoriza el articulo 1.415.

En consecuencia, el primer supuesto de coniravencién nos lo-
proporciona la enajenacidn de los bienes del pairimonio ganancial
a #iulg grefuito fuera del supuesto del articulo 1.415. La Sentencia
de 25 de mayo de 1056, ya citada, no duda en declarar la donacién
ilicita al efectuarse la enajenacién con ausencia de precio en per-
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juicio y frawde de la mujer, dando lugar a la revocacién al am-
paro del articulo 1.413, sin que ello infrinja el articulo 1.419.

Lo que exige mayor consideracion son los supuestos de contra-
vencion cuando los actos de enajenacién son realizados a titulo one-
roso. Por lo pronto, entendemos gue toda enajenacién realizada
por el marido a titulo nneroso no podia implicar contravencidn en
manera alguna, porque el titulo oneroso va dirigido a conservar
el patrimonio o al cumplimiento de los fines matrimoniales (por
ejemplo, contraprestacién debida por un servicio recibido) ; la con-
travemcidn surge Gnicamente de que el marido traspase el segundo
limite, haciendo que los bienes que se recibieron en sustitucién de
los enajenados no se aplicaran a los fines enunciados por los ar-
ticulos 1.408 y 1.409 (118). De esta manera, lo evidente es que el
tercero ‘que adquirio los bienes enajenados prestando su equivalencia
estsd a salvo de las consecuencias de la contravencion, en la que no
pudo haber participado. :

Pero veamos €l cdmo puede producirse la countravencién, y
el supuesto mas general nos lo ‘ofrece la casuistica exposicién de
nuestros juristas, en la que, fuera del supuesto de enajenacién a
titulo gratuito a que nos hemos referido antes, el mis frecuente
es el de la conducta desordenada (ludemdo wmeretricando, wvel
in alios malos usos convertendo) (119), sosteniéndose dos distin-
tos criterios: El de los que preconizaban la validez de lag ena-
jenaciones, que es el mas general (120), y el de los que entendian
que realizindose la enajenacién para invertir en vicios su produc-
to, el fin ilicito hace que la enajenacion no sea vilida por implicar
el fraude de la mujer (121). Por nuestra parte creemos mas acep-
table, por considerar las relaciones externas del consorcio y dejar
a salvo el interés de los terceros, la primera de las soluciones, es-
timando que el interés de la mujer no puede servir de hase para
atacar la situacidn de los terceros adquirentes a titulo oneroso
por estar fuera de las relaciones patrimoniales internas de los

conyuges.

(118) Garcia Govena: Loc. cit., p4g. 540, explicando el articulo 1.337
del Proyecto de 1851, apunta esta doctrina: «En contravencién a las leyes:
Por ejemplo, donando inmoderadamente o contra ctros requisifos del ar-
ticulo anterior...» {art. 1.336 del Proyecto: «El marido sélo podra disponer
de los gananciales para los fines expresados en el art. 1.330). .

(119} Asf, Gurirrez (Joannis): Loc. cit. ; y en sentido andlogo, AYER-
ve y Paracios Rusros: Locs. ¢its.

{120} Asf Sara: Nusiracién, . I, lib. I, ti. IV, ndm. 24, recogiendo
el criterio de GOMEzZ, GUTISERREZ ¥ FEBRERO, afirma: «Para que no valga
la enajenacidén exige expresamente este mal 4nimo: Por defraudar o dam-
nificar a la mujer, convienen casi todos nuestros autores ser vélidas las ena-
jenaciones gue sin este 4nimo hiciere €l marido, jugando o viviendo malicio-
samente.»

(x21) Asi, Grritrrez (Benito) : Loc. €it., pig. 579, recoge la opinién de
AvErvE y afiade que a una facultad general corresponde una prohicién ge-
neral ¥ gue Ia mujer es libre de probarle (al marido) que las enajenaciones.
son hechas en su daiio.



522 J. Roca Juon

No creemos que con anterjoridad a la reforma deban ser consi-
derados otros supuestos de contravencion por aplicacidén abusiva
del patmmomo ganancial: Los gastos excesivos que a cargo «del
Dpatrimonio ganancial hiciese el marido en beneficio de sus bienes
propms, supuesto que nos brinda AzeveDO (122), porque los articu-
los 1.464 y 1.405 del Cédigo eliminan el «animo fraudulento et
causa praeindicanti uxori» ; ni la venta o arrendamiento a parientes
por bajo precio, con animo de gratificarles, que expone AYERVE
(123), porque ello entra necesariamente en la «donatio velata», o
en ¢l frande de la mujer, como ya veremos, aunque es dudoso en
cuanto al arrendamiento réistico y urbano, en la actualidad, dadas
sus especiales caracteristicas unidas a su naturaleza de acto de ad-
ministracion,

Hoy hay que agregar otra contravencion t1p1ca la enajenacidn
de inmuebles o establecimientos mercantiles sin el consentimiento
-de la mujer.

Sentados los supuestos de contravencién, como concepto dis-
tinto del de fraude «de la mujer, veamos sus consecuencias:

En el caso de enajenacién a titulo gratuito, es decir, de dona-
<i6én del marido con animo de beneficiar a un tercero, y no «de de-
frandar a la mujer, aunque en definitiva la perjudique, es evidente
que el marido obra fuera de sus faculiades, puesto que el articulo
1.413 sOlo le concede la facultad de enajenar a titulo oneroso. El
marido ejercita entonces facultades que no tiene, ni siquiera en apa-
riencia, porque el hecho de tener la condicién de marido, y el bien
enajenado el cardcter de ganancial, interfiere, por estar incurso en
-este régimen, la mera circunstancia de ser el titular formal, o lo
que es lo mismo, que el bien enajenado haya ingresado en el pa-
irimonio ganancial por su conducto.

La repetida Sentencia de 25 de mayo de 1950 deja, sin lugar a
dudas, abierto el camino para que la mujer obtenga la ineficacia del
negocio de enajenacién v el bien vuelva al patrimonio ganancial
antes de la disolucién, sin que a ello se oponga el articulo I.410.
Aunque la sentencia se limita a afirmar que la aplicacién del articu-
lo 1.2775, respecto a los confratos con causa ilicita, estimando como
tal la donacién realizada por el marido, encubriéndola con una si-
mulada compraventa, «no omitey el articulo 1.41g, da pie suficiente
para interpretar este precepto en el sentido de que, si bien el mo-
mento «el inven:ario es oportuno para colacionar Ilas donaciones
ilegales realizadas por el marido, dicho precepto no excluye que Ia
colaczon sea inmecesaria porque los bienes hayan sido restituidos
.2l patrimonio ganancial con anteriolidad, en virtud de la actuacion
de la esposa al amparo del articulo 1.413.

- De esta manera la mujer obtiene una mayor proteccién: Actual,
obteniendo Ia devolucién del bien enajenado al patrimonio ganan-

(122} Azzvepo: Loc. it
{123} AvERvE: Loe. it
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cial, y caso de no poder obtener la restitucioén, por destruccién del
bien, o por la interposicién de un tercero de buena fe que adquirié
a titulo oneroso del donatario, antes de declararse la ineficacia del
negocio, le queda la posibilidad de colacionar el valor del bien ena-
jenado en el momento de la disolucién, si no puede cumplirse la re-
gla del articulo 1.307.

La sentencia a que nos venimos refiriendo reconocié a la mu-
jer una accion de nulidad absoluta, por ilicitud de la causa, al am-
paro del articulo 1.275, pero ello, indudablemente, por considerar
un supuesto distinto—aparte de la inconcrecion legal y jurispru-
dencial «de los conceptos de nulidad y anulabilidad—ya que declara
la donacidn ilicita «par ausencia de precion pero, ademis, realizada
en perjuicio «y fraude de la mujery, supuesto diferente en este pun-
to al que estamos contemplando, en que no existe la ntencion de
defraudar sino simplemente la de favorecer a un tercero, aunque
ello produzca una injustificada disminucién del patrimonio ganan-
cial y un perjuicio de la mujer. Para estos casos, después de la doc-
trina sustentada por la sentencia del Tribunal Supremo a que nos
venimos refiriendo, que reconoce a la mujer expresamente el ejer-
ticio -de la accidén constante matrimonio, entendemos gque la mujer
puede pedir la nulidad al amparo de los articulos 1.301 y 1.302,
que la Jurisprudencia extiende a los terceros a quienes perju-
dique el negocio (124), en este caso la mujer, a quien perjudica la
domnacién realizada. No creemos que, faltando el fraude, pueda
aplicarse la nulidad del articulo 1.275, porque el marido, al dispo-
ner de un bien ganancial, ¢ fitulo gratuiio, ejercita una facultad que
#no #ene, pero no infringe una prohibicidn legal (125). En conse-
cuencia, la ineficacia opera sbélo frente al patrimonio ganancial y
frente al interés de la mujer en que el patrimonio sea reiniegrado.

El segundo tipo de «contravencién al Codigo» que hemos des-
lindado es el de aplicacidn por el marido del patrimonio ganancial
a fines distintos de los que le son peculiares, singularmente los ac-
tos que implican una conducie desordewade del marido. Conviene,
desde ahora, establecer dos presupuestos: Uno, que tal conducta
supone una posposicién de su conducia como marido, impuesta por
su estado, y otra, que tales disposiciones afectan al derecho de ter-
ceras personas que son ajenas % tal conducta. En consecuencia, las
enajenaciones de bienes a titulo oneroso, aunque ¢l equivalente sea
destinado por €l marido a fines distintos de los debidos, no consti-
tuyen fraude que pueda proyectarse al acto de enajenacién. El ad-
quirente que pagd el precio del bien adquirido, es tercero en las re-

{124) Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de octubre de 1916, 8
de octubre de 1919, 30 de mayo de 1925, 11 de noviembre de 1928.

(123} La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de rg3e
declara que, faltando una prohibicién legal de lo que constituye la causa,
ésta hay que reputarla valida y Hcita.
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laciones patrimoniales internas del comsorcio, y su adquisicién es
legitima y digna de ser protegida.

Creemos que en estos supuestos la ilicitud no estd en la enage-
nacion onerosa del bien ganancial, ni en el fraude de la mujer, que
no esti en el 4nimo del marido cuando enajena, ni intenta hacer
de sus poderes «una maquina de guerray contra su asociada, segtin
frase de JoSSERAND (126), sino en el destino posterior que el marido
da a los bienes, fuera de ios fines de los articulos 1.408 y 1.409 del
Codigo.

Para este supuesto,.siendo inatacable la posicion del tercero
que adquirié a titulo oneroso, de quien, como el marido, tenia el
poder de disposicién sobre el patrimonio, la mujer tenia —y tiene
después de la reforma— un remedio actual, preventivo, y un re-
medio diferido al momento de la liquidacion.

El remedio actual antes de la reforma no nacia del articulo 1.413,
sino de la conducta desordenadg y socialmente condenable (127)
del marido, que autoriza a la esposa a solicitar la declaracién de
prodigalidad para su esposo. No basta un acto aislado, sino una
conducta peligrosa para ¢l patrimonio, sin discriminar sobre la
mayor o menor moralidad de los actos respecto a la administracién
o disposicién de los bienesy (128). Con ello se excluye la simple sus-
ceptibilidad de la mujer en su estimativa de los actos del marido,
que pudiera poner en injustificado peligro la armonia conyugal; en
nuestra opinién la disposicién simplemente arriesgada de bienes
del patrimonio ganancial, aunque resulie una pérdida, no es sufi-
ciente, porque ello depende de las circunstancias de los negocios:
No basta con que el resultado perjudicial obtenido sea conirario al
propuesio, siempre que éste por la ocasién, el medio empleado o
resultados perseguidos no sea claramente irrazonable (129) ; lo que
importa es €l fin, se obtenga o no.

La prodigalidad no defiende solamente el patrimonio ganancial
sino todo el pa:rimonio, incluso el privativo del marido, por ser un
remedio general impuesto en interés «de la familia, a quien debe
sostenerse para que no sea privada de los medios econdémicos ne-
cesarios para la subsistencia» (130).

Es, pues. remedio que la mujer podia emplear, aunque sdlo con-
templara Ia defensa del patrimonio ganancial, puesto en peligro por
el desorden econdmico del marido, cuya declaracién de prodigalidad
no coarta, conforme al articulo 224, su autoridad en la familia, si
bien la administracién de los bienes del pairimonio conyugal pasa

{126) JoSSERAND : De Desprit des droiis, 2.* ed., niim. 83.

{12z5) De CastrO: Loc. cit., pig. 338-

(128) Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junmio de 1915, ¢it s
Dz Castro: Loe. cit., pag. 340.

(129) D Gastro: Loc. cit., pag.- 339- .

(130) Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1930 <it.
De Castro: Loc. cil., pig. 340.
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a la mujer con todas las comsecuencias previstas en los articulos
225, 1.365-2.°, 1.433, 1.430, 1.443. ¢tc., asi como la enajenacién con
el requisito de la previa y necesaria autorizacién judicial. El tutor
reduce sus facultades a administrar los bienes del prédigo (cfr.
246-4.°) y los de los hijos de éste habidos de anterior matrimonio
(art. 225), pudiendo disponer de ellos con la autorizacion del con-
sejo de familia, que tendrd en cuenta la necesidad o utilidad de la
enajenacion (cfr. 270 y 271 ; ademds 269-4.° y sigs.). Pero la tutela
alcanza sélo a los bienes del marido prodigo, al patrimonio en que
la mujer no estd interesada (art. 225), puesto que el patrimonio ga-
nancial es administrado por la mujer, gue asume, mientras dure la
incapacidad, las funciones de gestién del marido, con la limitacién
de requerir la autorizacién judieial para los casos de enajenacion.

La accién de la mujer resulta evidente por establecerla el articu-
lo 222 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1942,
que habla de aquella conducta que pone en «peligro injustificado
la situacién patrimonial de la familia més cercana: cdnyuge, des-
cendientes y ascendientesy.

Ahora bien, este medio general de defensa preventiva no ex-
cluia el remedio del articulo 1.413, como estaba, al parecer, en la
mente de algfin autor, FaLcox, segfin anoiamos en su lugar, que
ademas interfiere €l concepto de fraude de la mujer, considerando
el nombramiento de un tutor como «justo castigo a la prodigalidad
del marido», e invocando, en confirmacién de su docrina, precisa-
mente el articulo 1.413. Creemos, por el contrario, que son dos
areas distintas las de la prodigalidad y la del anterior articulo 1.413,
El primero es un remedio general, el segundo era un remedio es-
pecifico que podia coexistir con el otro. El articulo 1.413 protegia
el interés de la mujer en el patrimonio ganancial ; la prodigalidad,
con mayor amplitud protege el interés inmediato de la familia y
del grupo de los herederos forzosos, precisamente del marido, pero
en su amplitud defiende a Ia mujer del desorden econdmicamente
peligroso del marido respecto al patrimonio ganancial.

El modo de operar €l articulo 1.413 en estos casos no podia
tender, como en el caso de fraude o de disposicién a iitulo gra-
tuito, a la recuperacién en especie de los bienes enajenados. Ta
enajenacién es valida (131), porque la conducta desordenada del
marido o su posposicién del interés del patrimonio ganancial estd
fuera de la relacién con el tercero adquirente de los bienes. En
estos casos la prodigalidad del marido respecto al pa‘rimonio ga-
nancial determinard el carfcter de confravencién que cualifica a
las enajenaciones realizadas por el marido, y su prueba concre-
tard el quaminm que habri de restifuir mmediatamente o, en su
caso, en el momento de la liguidacién, conforme al articulo 1.410.
1.a enajenacién es legal frente al tercero gue adquirié a thulo

{131} Vid. Sara: Tusir., ntim. 24, cit. antes.
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oneroso, y la ilegalidad sélo opera en las relaciones internas del
consorcio.

De ello se sigue que la mujer puede privar al marido de las
facultades cuyo mal uso perjudica al patrimonio ganancial y a su
interés en el posible remanente liquido, sin perjuicio de que, por
aplicacién del articulo 1.413, exija la inmediata reintegracién del
patrimonio o, en su caso, deje probado el valor del perjuicio ac-
tual para traerlo a colacién en el momen:o de la liquidacién.

El parrafo segundo del articulo 1.419 parece tener, a nuestro
juicio, una funcién totalmente distinta de la del articulo 1.413,
si bien guardan ambos practicamente cierta relacién, en el sentido
de que el 1.419 se limita a expresar que en el momento del in-
ventario «también se traerd a colacién el importe de las donaciones
y enajenaciones que «deban cousiderarsg ilegales o fraudilentas
con sujecidén al articulo 1.413», sin que tal precepto haga otra
cosa que contemplar el inierés de lo mujer en el remanente Ii-
guido que ha de eoncretarse. Sin embargo, el precepto no impi-
de la proteccién inmediata, no del interés de la mujer, sino del
patrimonio ganancial lesionado por la desordenada conducta del
marido, con lo que, al proteger el patrimonio ganancial queda
también protegido el interés privativo de la mujer en el rema-
nente liquido y se hace innecesaria la colacién Creemos que el
articulo 1.419 no es obsticulo para que la mujer, una vez lograda
la declaracién de prodigalidad y la calificacién de legales (desde
¢l punto de vista de las relaciones internas del consorcio) para los.
actos de disposicién del marido logre la condena de éste a rein-
tegrar, antes de la liquidacién, el patrimonio ganancial con car-
go a sus bienes propios, si los tiene, de la misma manera que
la méis reciente jurisprudencia, tan reiteradamente aludida, no.
ve inconveniente para el caso de fraude, en la reintegracién ac-
tuak, en especie, del patrimonio, declarando nulo el acto de ena-
jenacién. La diferencia esti tinicamente en que, en este caso, que-
da excluida la proteccion del tercero por su participacién en el frau-
de, y =llo hace posible la restitucién en especie, mientras que en
el supuesto de simple contravencién, en que la licitud de la ena-
jenacion a titulo oneroso impide €l perjudicar a tercero, la resti-
tucidn no puede fener lugar en especie, pero si en valor, por via
de indemnizacién, cuando pueda probarse el guantwm del perjui-
cio ; indemnizacién que, si no es posible actualizar en bienes pro-
pios del marido, puede afin hacerla efectiva en el momento de la
colacién a que el articulo 1.41g se refiere, de posible eficacia pric-
tica si las circuns:ancias de la vida han permitido reconstituir el
patrimonio propic del marido o ganancial.

A partir de Ia nueva redaccidn del ariiculo 1.413, la mujer
puede protegerse de futuro sin recurrir a la declaracién de prodi-
galidad del esposo, mediante la solicitud de las medidas de asegu-
ramiento tomadas por el juez ante los actos del marido que en-
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clerren grave riesgo para el patrimonio ganancial, acierto de la.
reforma de un indudable sentido practico. En cuanto a los actos.
ya realifodos y sus consecuencias, creemos vigentes las anterio-.
res consideraciones.

El otro tipo de coniravencién especifica del Cddigo es crea--
do por la reforma de 25 de abril de 1958. El tipo de contraven-
cién surge en los casos de disposicién por el marido de inmmuebles.
o establecimientos mercantiles, sin mediar el consentimiento de
la mujer, remitiéndonos a lo escrito en el anterior capitulo sobre-
sus consecuencias. ‘

El segundo concepto del articulo 1.413 del Cddigo se refiere
a las enajenaciones thechas en fraude de la mujer. El concepto
aparece diferenciado de la simple contravencién, diferencia jus-.
tificada porque la nocidén de fraude implica un especial «estado-
de espirituy (132) que aparece como werdadera intencién de pro-
ducir el dafio a oiro o de obtener simplemente un resultado pro--
hibido. El fraude, como resultado objetivo de la actuacidn del
marido, aparece cualificado por el elemento intencional puramen-
te subjetivo: la intencién de producir el dafio (intencién de de-.
fraudar). Creemos que el Cbdigo, cuando habla de fraude de la
mujer se refiere al fraude doloso (133), dirigido el dolo contra.
ésta (134), criterio en consonancia con el juriprudencial, puesto
que wel fraude se determina por el objeto y finalidad con que eb
marido celebre los contratos en que se comprome:en los bienes.
de 'la sociedad de gananciales que pueden ser validos en si mis-
mos e ineficaces en cuanto a la mujer, si se han celebrado con vi--
sible intento de perjudicer o ésta, sin fin alguno de beneficio para
la sociedad» (Sentencia del T. S. de 18 de mayo de 1900).

Sin embargo, la intencién dolosa puede dirigirse inmediata—
mente no contra la mujer, sino contra la organizacién de los ga-
nanciales a fin de eludir los efectos normales del sistema o para.
salvaguardar un interés no licito a la hora de la liquidacién del pa--
trimonio, y ello mediante una actnacién de las facultades conce-
didas por el sistema de gananciales para obtener un resultado:
contrario al propio siswema (135), lo que supone un fraude de la.
ley (136) que implica, ademas, un perjuicio de la mujer.

(132) Sixav: Loc. cit., pags. 185 y sigs.

{133) Estimamos, coa Cossio {Loc. cit., EI dolo...) y frente a ofras opi--
niones, que dolo ¥ fraude son conceptos no idénticos, pues el segundo es.
el resultado de Ia accién dolosa, algo de naturaleza objetiva.

(134) «Salvo si fuese probado gue se hizo cautelosamente por defrau
dar o damnificar a la mujer» (Nov. Recop.: Loc. <it.).

(335) De Castro: Loc. cit, vol. I, . I, Madrid, 1949: «Uno o varios
actos que originan un vesultado prohibido por una norma jurfdica y al’
que se ampara en otra norma dictada con distinia finalidad.

{136) Vid. el concepio en el Derecho internacional privado, NmOYET:.
Manuel de Droit Inlernalional privé, 1928; LEREROURS-PIGEONMIERE: Pre—
cis de Droii Iniernational privé, 2. ed., 1933, ntim. 263.
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Mas en todo caso no puede perderse de vista que el sistema
de gananciales no sélo se proyecta en las relaciones internas del
consorcio, sino también en las exterpas, de manera que en los
actos de disposicién del marido que realmente llevd a cabo a -
tulo omeroso, entre la intencién generadora del acto (que es per-
judicar a la mujer o eludir las consecuencias del sistema) y su
resultado, el fraude, se interpone la sustitucién de valores que la
onerosidad de la enajenacién implica ; de manera que ¢l fraude de
la mujer no deriva inmediatamente del acto de enajenacion, que
procurd €l equivalente exigido al patrimonio ganancial, sino de la
aplicacion que hiciere el marido del valor obiemido en la ena-
jenacidn, wna vez que vd ingresd en el patrimonio gamancial.“En
suma, la liquidacién o conversién de un bien del patrimonio, en
otro facilmente aplicable a fines extraviados, es algo que no im-
plica €l fraude de la mujer, porque la intencion del marido ena-
jenante salta, por asi decirlo, por encima del acto de disposicion
para proyectarse en una conducta posterior que caerd de lleno
en los supuestos de comtravencién a que antes nos hemos refe-
rido, aunque cualificada ahora por el «visible intento de perju-
dicar o damnificar a la mujer», que delimita la figura del fraude.

Por ello pensamos que toda enajenacidn verdaderamente rea-
lizada a titulo oneroso no produce, ni puede producir por si mis-
ma, el frande de la mujer, y la posicion del tercero gueda a salvo.

Sin embargo, €llo no quiere decir que el fraude de la mujer,
como resultado inmediatamente derivado- del acto de disposicion,
no pueda producirse ; lo que queremos significar es que el fraude
de la mujer no puede producirse sin la complicidad y directa par-
ticipacién del tercero adquirente de los bienes enajenados, y ello
por un solo camino, €l de la simulacién, en sus dos versiones,
absoluta y relativa, supuestos en los que el marido, en complicidad
con el tercero, aparenfs enajenar a timulo oneroso, y, sin em-
bargo, no lo hace con 4nimo de vaciar, en perjuicio del interés
de Iz mujer, en su dia, © en perjuicio del propio sistema, el pa-
trimonio ganancial.

Pudo, en efecto, €l marido tener la intencién de eludir el sis-
tema de gananciales con el animo exclusivo de beneficiar a un
tercero, ¥ a fin de dar apariencia legal a la enajenacién realizada
con este proposito, encubrir su liberalidad, de acuerdo con el be-
neficiario, con un negocio oneroso que encierra en realidad una
donacién ; o pudo tener la simple intencién de damnificar a su mu-
jer, como interds primordial, aparentando una enajemacién de
bienes a un tercero, a titulo oneroso, que en realidad no existio.
En ambos casos_falta Ia onerosidad de la enajenacion, el equiva-
lente que debe ingresar en el patrimonio ganancial en sustitucién
del bien enajenado, y esta falta de sustitucién se produjo, ademas,
intencionadamente.

La consecuencia de la ineficacia del negocio no tropieza con la
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proteccion del tercer adquirente, porque quien se presta a la simu-
lacién no estaba ausente de la muquinacidn insidiose que €l dolo im-
plica. En el caso de la disimulacion, siguiendo el criterio de la sen-
tencia del Tribunal Supremo a que aludimos en su momento, cree-
mos aplicable el art. 1.275 del Codigo civil, porque la causa, conside-
rada subjetivamente como mévil y no entendida objetivamente como
causa liberal es ilicita, y la intencion de defraudar se opone ademas
a Jos dictados de la moral (cfr. ademas articulos 1.255 y 1.258). En
el supues:o de la simulacién absoluta con la intencién de perjudicar
a la mujer en el remanente liquido, aparentando que determinados
bienes salieron del patrimonic ganancial, la ausencia de todo nego-
cio de enajenacién pyoduce, como en el caso anterior, la ineficacia
de tal disposicidén, incluso al amparo del articulo 1.276.

En ambos casos no es necesario recurrir a una accidn general
de fraude, sobre la base. del principio fraus ommia corrumpit, por-
que el supuesto estaba delimitado como fraude #Hpico del marido en
el antiguo arviculo 1.413, cuyas consecuencias' no pueden ser de
menor intensidad y trascendencia que los que se asignan al frau-
de en general. El acto frandulento resultara ineficaz ; su declaracién
como tal podri obtenerla la mujer constante matrimonio y la con-
secuencia serd la restitucion del bien enajenado al patrimonio ga-
nancial, sin perjuicio de que las relaciones entre el marido y €l ter-
cero que aparece como adquirente se rijan por las normas de los
articulos 1.305 v 1.306. .

" La sola existencia de la simulacidn, dirigida a defraudar a la
mujer o a los fines el sistema, implica la «maquinacién insidio-
san que €l dolo encierra, v la necesaria participacién del tercero
adquirente que excluye el problema de su proteccién en todo caso.

Parece, a primera wista, que el hecho probado de la disimu-
lacién de un negocio e liberalidad, ilicito, o el hecho probado de
un «no negocion, en el caso de la simulacién absoluta es de por
si bastanse, sin mnecesidad de probar la intencién fraudulenta del
marido, pero.esta consideracién desaparece con sélo meditar en
que las consecuencias de apreciar la intencion de defraudar van
mis lejos de la simple recuperacién del bien enajenado, cual es
la obligacién de indemnizar de todas las consecuencias del acto,
bien inmediatamente o.bien en el momento de la colacidn, y que
la obligacién slcanza no solamente al marido, sino también al fer-
cero que participd en fraude.

Ciertamente que el parrafo primero del arifculo 1.413 reforma-
do excluye, al menoss tedricamente, la posibilidad del irande por
Ia via de Ia simulacion o disimulacitén, cuando de la disposicién de
inmuebles o establecimientos mercansiles se trata, pero cuando la
disposicién de otra clase de bienes sea la que se coniemple, si
bien la mujer puede prevenirse frente a las futuras disposiciones
arriesgadas de su esposo, por Ia via del parrafo segundo del pre-
cepio, no es menos cierto que podri protegerse de pretérito res-

8
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pecto a las disposiciones que ¢l marido haya realizado ya, con con-
travencién o con fraude, por la via del parrafo tercero del nue-
vo articulo 1.413, y, por tanto, consideramos igualmente aplicables
después de la reforma las anteriores observaciones.

Con lo expuesto, ¢l Altimo de los concepros que el antiguo ar-
ticulo 1.413 expresaba con la frase «no perjudicarany a la mujer
ni a sus herederos las enajenaciones ilegales y fraudulentas reali-
zadas por el marido—y que conserva el parrafo tercero del precep-
to reformado—queda formulada como un precep:o en blanco que
admite diversas gradaciones: desde la ineficacia del negocio de dis-
posicién en los casos de fraude y contravencién tipica—ifalta de
consentimienio de la mujer, en los casos del parrafo primero del
precepto reformado—hasta la simple reintégracidon en valor del
patrimonio ganancial lesionado, en los demas casos de contraven-
cién a que nos hemos referido. Aunque en uno y oiro caso, cuando
no pueda obtener la restitucién actual por desaparicién de la es~
pecie o carencia «de bienes propios del marido aguarde al momen-
to de la liguidacién al amparo del articulo 1.419.

‘ En resumen, el precep:o va dirigido a la restitucidn del patri-
‘monio ganancial lesionado por el acto fraudulento o en contraven-
cién, restitucién que unas veces puede tener lugar en especie (su~
puesios de disposicidén gratuita, fraude y contravencidén tipica por
falta de consentimiento de la mujer) y otras en valor (los deméis su-
puestos de contravencién del Cédigo que no hacen ineficaz la ena-
jenacién realizada). Res:iitucidn, ademas, que puede obtenerse de
un modo actual, constante matrimonio y, en dltimo caso, dife-
rida al momento de la liquidacién si lo primero no es posible,
todo ello sin perjuicio de las medidas preventivas que ya estable-
ce la reforma, cuando. proceden.

Creemos que merece una breve consideracién, aparte, la pre-
vencion contra los actos que el marido puede realizar en perjuicio
de su mujer, en aquellos casos de anormalidad del matrimonio
en que la comunidad de vida se rompe. Son supuestos en los que
el «rencory—motivo con frecuencia contemplado por los autores—
puede mover al marido a hacer de sus facultades de disposicion
esa «maquina de guerra contra su mujery de que habla JossEraxD.

La sitnacion estaba necesitada de una urgente reforma por-
que los medios de proteccién existenies hacian preciso un es-
fuerzo de interprefacidn dirigido, en aras de una finalidad pric-
tica y justa, a“cubrir los huecos por donde de hecho se infil-
traban innumerables posibilidades de actnacion fraudulenta.

Aparze de los ya examinados medios de proteccién, la garan-
tia preventiva de la mujer en tales casos estd en el drea del ar-
ticalo 68, reformado, del Codigo civil. En este punto la reforma
ha tenido el acierto de emmendar eficazmente los defectos que en-
cerraba la ancerior redaccién del articulo 68. En efecto, con an-
terioridad a la reforma, la garantia preveantiva de Iz munjer ha-
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bria de obtenerse por la via del nfimero 5 del precepto, segin el
cual podia el juez adoptar, una vez que hubieran sido interpues-
tas las demandas de divorcio o nulidad del matrimonio, las me-
didas necesarias para evitar que el marido que hubiera dado cou-
s al divorcio o contra quien se dedujere la demanda de nulidad,
perjudicara a la mujer en la administracion de sus bienes, pre-
cepto que, con toda evidencia era suficiente y desigual al valorar
las respectivas posiciones de marido y esposa, siendo fuente de no
pocos problemas.

Es cierto que la Jurisprudencia calificé expresamente las me-
didas preventivas que el juez podia adoptar al amparo de este pre-
cepto como discrecionales (137), lo que permitia una cierta flexi-
bilidad y posibilidades de eficacia practica a las medidas que se
adoptaran en cada caso, pero no es menos cierto que el nimero
5.° de diche precepto, al expresar que la garantia versaba sobre los
actos del marido que perjudicaran a la mujer en la administracién
de swus bienes, parecia dejar al margen de toda prevencion los ac-
tos de disposicion y engjenacién que tuvieran por objeto, no los
bienes de lo mumjer («sus bienesy») de los que el marido tuviere la
administracion, sino sobre los bienes de la sociedad conyugal, sin
contar con que la medida de proteccién sélo era aplicable, segfin
el precepto, en los casos en que el marido «hubiere dado lugar
al divorcion o fuera &l «contra quien se dedujere la demanda de
nulidad del matrimoniom.

La primera cuestién, relativa a ese condicionamiento de Ia
proteccién que consistia en que el marido habia de ser el deman-
dado como causante del divorcio o de la nulidad, no estaba justi-
ficado. Aparte de que la sola interposicién de la demanda no es
nunca bastante para prejuzgar cuil de ambos esposos es, real-
mente, el que ha dado causa al divorcio, no debe tampoco olvidar-
se que, aunque fuera posible tal prejuicio, la medida de groteccidn
no puede tener el caracter de sancidn al presunto culpable ; de esa
manera €l marido demandante (que puede no ser imoccnte) adqui-
ria, por el solo hecho de demandar, una libertad de accién que po-
dia aprovechdr, sin verse coartado, para perjudicar a la mujer. Y
aun presumida la inocencia del marido respecto a la situacién per-
sonal del ma‘rimonio, quizd esta misma posicion suya le moviera
a determinaciones de rencor que deben, precisamente, impedirse.

Este presupuesto de que el marido fuera el presunio culpable
de Ia situacién de anormalidad, seguia exactamente el criterio del
Proyecto de 1831, cuyo articulo 81 también limitaba las medidas de
proteccion a «que sea la mujer quien pida el divorciod, condiciona-
miento que, por su ingenuidad, gquitaba ioda eficacia préactica al
precepto. Por el contrario, los otros dos conceptos referentes a la
proteccion de la mujer frente a los perjuicios que por obra del ma-

{137) Sentencia de 6 de marzo de 1gzo.
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rido pueda sufrir en la administracidn de sus bienes, permitian una
interpretacion mis eficaz que la simplemente literal: En cuanto a
los perjuicios derivados de los actos de administracién realizados
por el marido, facilmente se comprende que si se protege a la mu-
jer frente a lo menos, con mayor razén debia protegérsela frente a
lo mas, como son los actos de disposicién, lo que por otra parie no
hace sino prevenir, en lugar de remediar, las transgresiones del Ii-
mite impuesto -al marido por el articulo 1.413. La o:ra cuestion que
ofrecia el articulo 68 era la que respecta a si la prevencién se re-
feria solamente al ataque a los bienes de la mujer («sus bienes») que
el marido administrase, o bien comprendia los bienes gananciales.
No nos ofrece duda que ¢stos quedaban en el ambito de la protec-
cién, tanio sobre la base de los antecedentes del precepto (el nii-
mero 5.° del art. 81 del Proyecto de 1.851 hablaba expresamente de
«dictar las medidas convenientes para que el marido, como admi-
nis:rador de los bienes del snatriniomio, no cause perjuicio a la mu-
jern) como sobre la opinién de los comentaristas (138) ¥ especial-
mente la consideracién de que en la expresién «sus bienes» (bienes
de la mujer) no puede dejar de incluirse el derecho actual de la es-
posa en el patrimonio ganancial, ¥ el eventual que le corresponde
en el remanense liquido en el momento de la liquidacién.

Por todo ello, no ha podido ser mas oportuna y practica la nue-
va redaccién del articulo 68.

En cuanto a las medidas de proteccién que podian ser adopia-
das por el juez, ScaEvora (139) opinaba, con referencia al antiguo
articulo 68, que tales medidas no son otras que las determinadas en
los articulos 1.433 v siguientes, opinién que no compartimos, por-
que la separacién de bienes a que tales preceptos se refieren comns-
titiye una situacién definitiva v posterior a la sentencia firme de di-
vorcio (cfr. 1.433, parrafo 2.°), mieniras que el namero 5.° del ar-
ticulo 68 establecia medidas provisionales v preventivas («wmientras
dure el juicion) que hicieran posible en su dia la liquidacién de la
sociedad de gananciales «conforme a lo establecido en este Cédigo»
(cfr. 1.434), es decir. sin fraude ni perjuicio de la mujer {(cfr. 1.413
¥ I.419).

Todas estas dificultades han quedado afortunadamente resueltas
por la redaccién dada al articulo 68 en la reciente reforma. La re-
gla cuarta de este precepto previene las dos siguientes normas:

«El Juez, atendidas las circunstancias del caso, podra, excepcio-

-

{138) Maxresa: Comeniarios, ari. 68, pag. 374, estima que la medida
del niimero 3 de este articulo «solamente tendrd lugar en el caso de que el
marido lleve Ig administracion de los bienes de la sociedad convugeal o ge
alguno de los gue la mujer aporte al mairimonion. Scasvors, t. II, ari. 68,
pag. 196 : «Por tanio se dictardn tales medidas s6lo en el caso {mas frecuen-
te) de que €l marido sea adminisirador de la sociedad conyugaly. En sen-
tido andlogo, respecio al Provecto de 1831. Garcia Goyexa: Ob. cit., pa-
gma g7.

{139} ScaEvoia: Loc. cit., pig. 196.
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nalmente, couferir a la mujer la administracion de los lienes ga-
nanciales o de alguno de ellos.

«Serd necesaria licencia judicial para los actos que excedan de
la mera administracién de los gananciales, cualquiera que sea el
conyuge que los administren. ,

Se separan, por tanto, dos dmbitos de actuacién sobre el patri-
monio ganancial: Los actos de mera administracién y los de dis-
posicién, cualquiera que sea la naturaleza de los bienes. De tal ma-
nera que el marido conserva normalmente la administracion, sin
perjuicio de que, excepcionalmente v atendidas las circunsiancias
del caso, la simple administracién de todos, o de alguno de los bie-
nes gananciales, se iransfiera a la mujer. Mas para cualquiera cla-
se de actos que excedan de la simple administracién, la licencia ju-
dicial necesaria se interpone como la mas eficaz proteccion frente
a los actos dispositivos, haciendo innecesarias otrad medidas en
este punto, como no sean las encaminadas a impedir una intencio-
nadamente mala administracién por cualquiera de los conyuges.
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1. INTERES TEGRICO Y TRASCENDENCIA PRACTICA DEI, ESTUDIO DEL
TUSUFRUCTO DE LA NXUDA PROPIEDAD

Una doble consideracién debe ser tenida en cuenta al elegir tema
para un estudio monografico de caricter juridico: por una parte, la
de que represente un punto de interés para la Ciencia, que en torno a
¢} puedan surgir disctepancias a la hora de darle tratamiento juridico,
v de otra, que se refiera 3 una cuestién inmersa en la realidad, cuya
resolucion, por ello, contribuya en’ cierto modo a regular situaciones
que se planteen con alguna frecuencia en la vida social.

Interés tebrico y irascendencia prictica, he agui los dos elementos
que deben concurrir en un tema de estudio juridico, ¥ ambos se dan en
¢l usufrucio de la nuda propiedad, como con diversas razones voy a
exponer seguidamente. ,

_Tiene este tipo de usuiructo un indudable interés, que deriva del
objeto sobre que recae: efectivamente. la teorfa del usufructo de.dere-
chos ha merecido la atencién de la doctrina, especialmente en lo rela-
ivo a varias de sus manifestaciones mds caracteristicas v generaliza-
das, como son el usuiructo de créditos v el de acciones de sociedades
mercantiles,
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Pero sies verdad que se ha estudiado algunas de sus varicdades,
es escasa, sin embargo, la literatura dedicada a la construccidn de la
categoria general del usufructo de derechos, que por otra parte tropie-
za con el inconveniente de la parquedad de su regulacién positiva,
crvando no con una total carencia de preceptos dedicados al tema (1).
Y desde luego falta un estudio del usufructo de la nuda propiedad, ya
que salvo las paginas que le dedica Dalmases en la obra que acabo de
citar, v la linea en que Pérez y Gonzélez y Alguer se muestran parti-
darios de su admisién pese el criterio contrario, que estiman “harte
discutible” de la Direccién General de los Registros y del Notariado (2),
v la aplicacién que hace a la materia de su doctrina de los derechos
sobre derechos Marin Pérez (3), parece como si la Resolucién dene-
gatoria de la posibilidad de inscribir este usufructo (de fecha 25 de
febrero de 1910) hubiera alejado de su examen la atencién de los tra-
tadistas, que no se preocupan de analizar los términos de la misma, y
consideran resuelta la cuestidn, a la vista de lo que en ella se dispone.

Mas justificado atin estd el estudio de esta modalidad de usufruc-
to, si se atiende a la trascendencia que tiene su resolucién en vista de
lo frecuentemente que la figura del usufructo de la nuda propiedad se
presenta en la vida practica. Desde luego el vehiculo de que se sirve
habitualmente no es la institucién contractual, pues “fal como en las
leves y en la practica se concibe y realiza el usufructo, muy escasas
veces viene a servir necesidades del trifico contractual, a diferencia de
lo que ocurre con otros derechos reales... sino que el mds importante
papel que esta institucién juega estd en el Derecho sucesorio y para
lienar fines de caracter familiar” (3 ™*)

Y si esto sucede con €l usufructo, mas acusadamente se da respecto
al usufructo de derechos, que surge en la vida juridica casi exclusiva-
mente como parte del usufructo sobre un patrimonio {4). Este mismo
fenémeno de la sucesion en un patrimonio es €l que da lugar, normal-
mente, a la creacién del usufructo de la nuda propiedad, que si no se
ha visto debatido con mds frecuencia por la doctrina y jurisprudencia,
débese quizd al conocido criterio contrario de esa finica decisién ju-
risprudencial antes aludida, que aconseja a los que se encuentran ante
tal institucién. dar efectividad al derecho utilizando figuras afines, a
través de las cuales, si bien se logran resuliados en cierfo modo pare-
cidos, no obstante por la diferente naturaleza juridica propia de cada
una, han de sacrificar determinados intereses de los favorecidos con su

(1) Cfr. Davuases: EI usufructo de derechos, 2* ed. Madrid, 1932, pig. 5
¥ sgs.

(z) XNotas al Tratado de Enxzccerus-Kire-Worsr: Derecho de cosas, 1T,
Barcelona 1937, pag. 1060.

{3) Los derechos sobre derechos {Notas para su consiruccin iebrica en el
Derecho espaiiol), en “Rev. Leg ¥ Jur.”, XCII {3047), pag. 440.

{3®%) Daimases, 0. cii, pag. 2.

{4) Wourr, Derecho de cosas, en €l “Tratado de Emneccerus™, TI, ed. esp.,
Barcelona. 1937, pag. 104.



Bl usufructo de la nuda propiedad H87

nstitucion, contrariando asi la vohmtad del gue dispuso en tal sen-
tido.

Aludo aqui a la constitucidn por negocio juridico “mortis causa”’
del usufructo de la nuda propiedad, porque es la forma mis generali-
zada, porque explica mejor que cualquiera otra la aparicién de esta
figura: digo esto porgite si bien nada se opone a que mediante un acto
concreto realizado con esta finalidad se instituya un usufructo sobre
la nuda propiedad, Ia realidad es que suele surgir sin que una decidida
voluntad se proponga directamente esa finalidad, sino que aparece, como
decia antes, integrado en el usufructo de un patrimonio.

Efectivamente, el mecanismo que da vida a esta figura, y debe re-
conocerse gue no es raro gie se den estas circunstancias, suele sar
el signiente : se atribuye el usufructo de una patrimonio, o de una cuo-
ta del mismo, a un beneficiario, v la nuda propiedad a otro; pues bien,
si en ese patrimonio existe, ademds de otros bienes, un derecho de
nuda propiedad, nos encontramos que ese usuiructo del patrimonio
—que no es en realidad un usufructo sobre el patrimonio considera-
do como cbjeto, sino una suma de derechos de usufructo sobre obje-
tos singulares {5}, implica, entre otros, el usufructo de ese derecho
de nuda propiedad.

Que tal cosa es frecuente puede afirmarse en base a los numerosos
que son los supuestos de usufructos sobre patrimonios, entre los que
se pueden citar €l de los padres sobre los bienes de los hijos no eman-
cipados, el del supérstite sobre los bienes del cényuge premuerto por
Ia cuota que en tal concepto de cllos se les asigna en Derecho comin,
v por el universal que, legal o voluntariamente, se les sefiala en los
derechos forales, el del marido sobre los bienes de la dote inestima-
da (6), a mas de todos aquellos en que por virtud de una disposicién
expresa del testador atribuye por separado €] usufructo v la nuda pro-
piedad de su patrimonio. Contribuve iguahnente a la frecuencia del
fenémeno, el hecho de que si bien la nuda propiedad tiene como tal una
duracién limitada a la existencia temporal del usufructo, dado el ca-
réicter vitalicio, que generalmente tiene éste, se prolonga tal situacién
lo suficiente para que pueda operarse una transmisién de la nuda pro-
piedad.

De que tal situacién se reconoce en el Derecho positivo espafiol,
son buena prueba diversos preceptos de] Cddigo civil. como los ar-
ticulos 507, 508 ¥ 510; v como por oira parie la herencia —cuyo usu-
fructo admite expresamente ¢l citado art. 310— comprende todos los
bienes, derechos v obligaciones de una persona que no se ext'nga por
su muerte (7). v no cabe duda de que Ia nuda propiedad subsiste a su
titular, cuando en una herencia que se dé en usufructo existan dere-
chos de esta clase, habri que reconocer como categoria el usufructo de

{ 3} WOIFF, op. cit, pig. 110.
{6) Darwases, op. cif.. pags 3 v sa.
{7} Art. 630.
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la nuda propiedad y la necesidad de someterlo a reglas que rijan su
funcionamiento, que ¢s precisamente lo que pretendo efectuar —una
vez demostrada su posibilidad conceptual, tenidas en cuenta las dispo~
siciones del Codigo civil— en el presente estudio

Que admitiendo €] usufructo de la nuda propiedad y sometiéndolo
a una regiamentacion adecuada, se posibilita en numerosos supuestos
el cumplinuento del mandato legal o testamentario, es.razén que jus-
tifica sobradamente el intento a realizar, si se tiene en cuenta que los
riesgos de error en la solucién —que siempre queda abierta a maés
acertadas sugerencias— estan compensados con creces por las venta-
jas inmed.atas que supone contar con una que sirva de cauce para re-
coger esas atribuciones de la nuda propiedad en usufructo, dando asi
satisfaccién, por una parte, al mandato legal o testamentario a que
me referia antes, y por otra, a los intereses de los favorecidos con la
institucién, que tienen perfecto derecho a que les sean reconocidas
las facultades que hace surgir a su favor, que, como tendremos ocasion
de ver a lo largo de la exposicién, son de una entidad que bien mere-
cen una decidida proteccion,

Todas las expuestas son razones mas que suficientes para justi-
ficar €l estudio de la cuestién que en este trabajo se aborda.

1L REFEB.ENCIA A LA DOCTRINA DEL USUFRUCI‘O DE DERECHOS

1. Mis arriba me he referido en varias ocasiones al usufructo de
derechos, v aunque sea brevemente —pues Otra cosa no consiente la
extensién proporcional que en este estudio le corresponde—, voy a ex-
poner algunas consideraciones sobre el mismo, como base para el exa-
mien mds detallado-del de la nuda propiedad, que, como una de sus
variedades, me propongo estudiar.

El usufructo de derechos viene reconocido expresamnente por nues-
tro Codigo civil, que, al establecer en su articulo 469 las diversas mo-
dalidades del usufructo, dispone en su parrafo final que “también pue-
de constituirse sobre un derecho, siempre que no sea personalisimo
ni intransferible”. Y es de iener en cuenia que esta disposicién de
nuestro Codigo, recogiendo un criterio doctrinal avanzado v adelan-
tandose en la materia a otros Cuerpos legales mis progresivos, facilita
la solucién de una cuestién de cuva importancia da idea el hecho de
que en oiras legislaciones haya de forzarse el sentido de los fexios
para conseguir resultados andlogos (8).

La considerac®n que lleva a admitir €l usufructo de derechos, apar-
te de Ta de resolver situaciones que con cierta frecuencia se presentan
en la vida prictica {9}, es la de que asi como las cosas corporales son

{8) Cir. por ej.. el Codigo eivil francés, art. 381 )
(0} Cir. 1o que sobre el particular’ se dice en la Exposicidn de motivos del
B. G. B., 1T, =38 al 1o21. cit. por FErRRaRrS, pag. 364
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susceptibles de usufructo porque puuku producir unas utilidades
repretidas susceptibles de atribtiirse temporalthente a persona distinta
de su propietario, del mismo modo los derechos pueden suponer una
serie de ventajas cuyo aprovechamiento teémporal es posible atribuir
igualmente a sujeto distinto de su titular. Y de la misma manera que
las cosas corporales pueden disfrutarse por el usufructuario, pero
con {a obligacién de respetar su substancia. asi también el aprovecha-
miento temporal de lds derechos en concepto de usufructo lleva con-
sigo la necesidad de no atentar a st existencia e integridad.

Esta categoria de usufructos es consecuencia de la objetivacién de
log derechos, que ha extendido notablemente €l campo de aplicacién
de diversas instituciones juridicas.'v. entre otras, “ha ampliado el ob-
jeto del usufructo, para el que son aptos casi todos los bienes, excepto
los derechos persona11s1moc e intransmisibles. La incorporacién de las
cosas incorporales ha traido otro desplazamiento interno de signo con-
trario, corrector de la tendencia materialista originaria en e concepto
de frutos” (z10).

Porque, efectivamente, nada autoriza a seguir pensando que la
finalidad del usufructo sea finicamente la de percibir los frutos de las
cosas sobre que recae; aparte de unas consideraciones que haré mdas
adelante sobre este extremo, a la vista de los preceptos que nuestro
Codigo civil le dedica (I1), interesa por ahora hacer constar que el
usufructo atribuye a su titular cualquier clase de goce o aprovecha-
miento que pueda proporcionar el bien sobre el que recaiga, v qu2
no afecte a la substancia del mismo; y esta consideracién, aplicada al
usufructo de un derecho, Heva a estimar como contenido de él aquellas
utilidades que sea susceptible de prestar el derecho de que se trate,
desde ¢l momento en que su goce y disfrute corresponde al usufruc-
tuario (z2).

Pero si en principio nada se opone a la constitucién del usufructo
de derechos, v es figura de la que se hace uso en mdltiples ocasiones
v para explicar diferentes supuestos de usufructos que no recaen di-
rectamente sobre cosas corporales, existe una profunda disparidad
entre los autores cuando se trata de explicar su naturaleza juridica,
hasta el punto de que podemos decir con Ferrara (13) que es infinita Ia
variedad de sistemas propuestos para explicar la naturaleza de esta
relacién: puede decirse que cada zutof que ha tratado este tema se
ha creido en el caso de crear una teorfa propia, lo que ha producido
una varredad tal que se hace confuso el exponerles e mu‘al intentar
una clasificacién regular de las mismas.

__ {10} Larovr Brotoxs, Esiudic del usujrucio, en “Rev. Cri. D. Inm.”.
XXXII {1956), pag. Gig.

t11}  Cap. I, nfm. 2.
_V1zv \exezoax, Usufrucio, usa v habitacion, ed. esp. Madrid, 123, L pa-
gina 9.

113} L'usufrutio dei crediti nel anrta civile itaffane, en la “Rev. it. Sc.
Giur.™, XXXVIIT (10043, pag. 36,
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Claro es que no debe olvidarse que si bien es grande el interds
tedrico de fa cuestidn, no lo es tanto a los fines que aqui nos intere-
san, sobre todo si se tiene en cuenta que todos llegan a una solucidon
afirmativa, aunque atribuyéndole distinta configuracién, Abunda en
esta opinién Wolff (14), como objeto de estos usufructos, el mismo de-
recho o su objeto.

En razén de esto, no voy a detenerme en la exposicién de las nu-
merosas teorias, en lo que me remito a las realizadas por Ferrara, v
entre nosotros, por Dalmases y Beltran de Heredia, que con la de-
bida extensién abordan los diferentes matices con que la doctrina del
usufructo de derechos se ha manifestado en la literatura juridica.

2. Por mi parte, sélo qu1ero hacer constar la preferencia que me
merece la teoria de la sucesién constitutiva de Bekker, que tan ma-
gistralmente reelabora Ferrara (15) v que exphca a satisfaccion el fe-
némeno de] usufructo de derechos sobre bases, a la par que clentifi-
cas, facilmente encajables en la sistematica de nuestra legislacion po-
sitiva, razén por la cual la acojo como fundamento tedrico del usu-
fructo de la nuda propiedad, que voy a exdminar en estas piginas.

Se distingne, segiin esta teoria, un traspaso traslativo v constitu-
tivo de los derechos. En el primero, el derecho pasa idéntico al su-
cesor; en el otro, de un derecho mis amplio se crea uno mis restrin-
gido, que se atribuye a una persona. En el traspaso constitutivo, del
derecho progenitor se separa una parte cualitativamente distinta que
se coustituye como derecho auténomo e independiente a favor de un
titular. El derecho hijo, por comsiguiente, no puede tener todas las
facultades que integran el derecho progenitor, y debe asemejarse a
éste y tener €l mismo obJeto.

Lo que se hace, segilin esto, es constituir, sobre la base del dere-
cho, uno menor que comprende una porcion de facultades idénticas a
las del derecho originario: de esta manera surge en el ejercicio una
concurrencia de facultades sobre el mismo objeto, de tal forma que
el primer derecho queda limitado en parte de ellas. La sucesidon cons-
titutiva no es una enajenacion, sino una limitacién del derecho, ya
que €l derecho hijo, en cuanto su contenido coincide con el derecho
originario, le impide su completo desenvolvimiento. Pero apenas des-
aparece €l derecho establecido posteriormente, v por ello cesa la con-
currencia v la limitacién de las facultades, €] derecho constituyente
recupera su primitiva extensién.

Una consecuencia que extrae Ferrara de su doctrina es que si por
ia fuerza de los,principios el derecho constituido tiene €l objeto del
derecho constituvente, cuando el derecho constituido hace de constr-
tuvente se produce la misma consecuencia respecto al nuevo derecho
creado,

~Aplicando esta fesis al wsufructo de la nuda propiedad, se pued=

1) Op. cii.. ed. esp.. pag. 104
113y Of. cif., pags. 400 v ss.
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explicar perfectamente la naturaleza de este derecho que surge —y 1o
éreo de gran trascendencia la cuestién de si debe hablarse de dercchos
sobre derechos o de derechos de derechos, siempre que a esas expre-
siones no se les dé significado estricto comwo no se los da habitual-
mente la doctrina, nj en las piginas que siguen—y el contenido de!
mismo, que ge forma limitando el derecho de nuda propiedad me-
diante la constitucién del usufructo, que afecta a determinadas facul-
tades pertenecientes a aquél. Ademas, cuando se trate de esta moda-
lidad de usufructo, no serdn eficaces ciertas criticas que se hacen a la
doctrina del ilustre Profesor italiano (16).

Esta inoperancia de ciertas criticas a que me refiero, se motiva en
el hecho de que suelen hacerse habitualmente de la aplicacién de esta
doctrina a dos figuras de derechos sobre derechos personales, como
son €l usufructo y la prenda de créditos (17); pero cuando se trate
de modalidades de derechos cuyo objeto inmediato sea un derecho real,
estd, claro que cambia bastante la situacién, porque la presencia de una
cosa corporal como es el ohjeto del mismo, da una marcada estabili-
dad a la situacidén, y contribuye a resolver sin dudas de ninguna clase
el problema de su naturaleza, porque, al decir de Dalmases (18), con
referencia al usufructo de derechos reales, “es la forma que menos
obstdculos presenta para fijar no sélo su naturaleza juridica, sino
su constitucién. Porque, tratindose de derechos reales, es incuestio-
nable que aqui €l derecho serd real.y que la forma en que haya de
constituirse serd la misma que es precisa para el usufructo de cosas”.

En efecto, todas esas circunstancias hacen que diferencias muy no-
tables separen el usufructo de derechos reales del de derechos de
crédito.

Por una parte, que mientras la pérdida de la cosa sobre que recae
el usufructo de derechos reales—recuérdese lo dicho mds arriba so-
bre la circunstancia de que el objeto del derecho constituyente y dei
constituido se mantiene el mismo, cualquiera que sea el grado
de derivacién que se alcance—supone la extincibn del usufructo.
de acuerdo con el nfmero 3.0 del articulo 313 del Codigo civil, la
distinta naturaleza de la relacién juridica crediticia, cuya extincién,
que es su fin natural, supone la realizacién de su valor, haria que <!
aplicar la misma norma a circunstancias opuestas llevara a una in-
consecuencia (I9), por lo que han de arbitrarse ofros medios, como
es el recogido en el articulo 307, que nuestro Cédigo civil dedica
al tema.

Ademds, €] caricter indudable de derecho real que tiene el usu-
fructo de un derecho de esta clase, hace que la percepcién de las ven-

(6} Cir. Beurrix pE Herepis, Usufructo sobre wsufrucio en Ia legisipeion
espaiiola, “Rev. Gen. Lelg. y Jur.”, XXV (1041), pig. 232.

(17) Dr Castro, Derecho civi] de Espaiia, Parte General, I, 3* ed. Madrid,
1935, pags. 666 ¥ sz

(18 Op.-ciz, pag. 132.

{19} LATOUR. op. cif., phg. 737.
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tajas que proporciona a su titular puedan ser detraidas directamente
por éste, que es €l que ostenta cuantas facultades sobre el particular
mtegran el derecho sobre €l que recae (derecho constituyente), mientras
que la relacién personal, que es contenido de otra categoria, exige la
colaboracién de otro sujeto para el ejercicio de sus facultades frente
a otros.

Junto a estos rasgos distintivos pudieran aducirse también todos
aquellos que sirven para diferenciar el derecho rea] del de obligacion,
los cuales tienen un reflejo mis o menos acentuado en este punto de
la separacién por sus notas caracteristicas entre los usufructos de de-
rechos reales y los de derechos de crédito, que hacen resaltar de modo
indudable la mayor facilidad de constitucién de aquéllos, y acentfian
en su favor las consideraciones en pro de la admisién de la categoria
general del usufructo de derechos.

Del examen de estas notas diferenciales sale fortalecida la afirma
cién que antes hacia acerca de la mayor viabilidad que el estableci-
miento de un usufructo sobre un derecho tiene cuando se trata de unc
de naturaleza real, ya que en estos supuestos no es necesario forzar
el sentido de los preceptos para que encuentre acomodo junto al de
cosas corporales.

Y con esta base, no creo existan dificultades para abordar e estudio
del usufructo de la nuda propiedad, si bien antes, y a modo de justi-
ficacién de caricter general de esta figura, quiero hacer constar una
observacién referente a lo que después va a ser objeto de mas dete-
nido examen. .

Se trata de dejar sentado que las facultades integradoras del “ius
disponendi” —y que este derecho lo tiene el nudo propietario es cosa
que desde ahora puede afirmarse, sin perjuicio de uma posterior y
mias detallada consideracién— no se agotan en el derecho a transmitir
pura, simple v fotalmente la cosa o €l derecho poseidos a una u otra
persona. Se puede, ademds, transmitir a varios simultinea o sucesi-
vamente, la totalidad de los derechos que sobre el bien le correspon-
den, o solamente de modo parcial, creando los derechds reales limita-
tivos del dominio que estimare convenientes y airibuyéndoles a dife-
rentes titulares, con Io que, en definitiva, cada uno de ellos tendria
en la cosa, no los derechos que tenia el transmitente, integros v como
éste los posefa, sino sdlo aquellos que le fueron conferidos en el acto
constitutivo que sirva de titulo al derecho creado a su favor.
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IIT, LA NUDA PROPIEDAD COMO DERECHO SUSCEPTIBLE DE USUFRUCTO

1. Configuracion de la nuda propiedad como derecho~2. Lo
nuda propiedad como derecho no persomalisimio wi intransmisible. —
3. La nuda propiedad como derecho susceptible de aprovechamiento.
4. La nuda propiedad derecho usufructuable sin perjuicio para el
usufructorio de la cosa—5. Conclusion.

I. A los efectos de determinar si cabe el usufructo de la nuda
propiedad, v aunque parezca obvia la cuestién, debe plantearse como
primera la de si la nuda propiedad es realmente un derecho al que sea
de aplicacién lo dispuesto en €l articulo 469 referente a la posibilidad
de establecer un usufructo sobre el mismo.

Y contra lo que a primera vista parece, v es logico ademés, no
podemos circunscribir las consideraciones que siguen a la indagacion
de si la nuda propiedad es un derecho que, por no ser personalisimo
ni intransmisible, puede ser objeto de wusufructo, sino que previa
mente habrd de esclarecerse lo referente a si la nuda propiedad tien
el caricter de derecho, de tal forma que posibilite el establecimiento
sobre ella de un usufructo de los reconocidos en el mencionado ar-
ticulo 469 del Cédigo civil. .

La tesis de que la nuda propiedad no es derecho susceptible de ser
usufructuado, se mantiene entre nosotros por Fuentes Torre-Isun-
za (20), en base a la consideracién de que si bien el nudo propietario
puede constituir toda clase de derechos reales—con la limitacidn de
que no perjudiquen al usufructuario—y, por tanto, un segundo usu-
fructo, siempre que no afecte al disfrute del prlmero y se respeten log
lnmtes establecidos para los usufructos sucesivos, en cambio, no puede
hablarse, sigwe diciendo, de un usufructo sobre la nuda propiedad,
porque nuda propiedad equivale a propiedad, con la limitacién del
usufructo, y, por consiguiente, cuando el nudo propietario dispone de
su derecho, lo hace del pleno dominio, atmque la efectividad de éste
quede en suspenso por la limitacién que el usufructo supone,

Parece que la base de esta argumentacién estd en negar a la nuda
propiedad el cardcter de derecho con sustantividad propza. e indepen-
diente, en considerar al nudo propietario de una cosa como propietario
de ella, y no como titular de un derecho que a su vez tenga a la cosa
comao objeto; y puede pensarse que ése s £l sentido del Cédigo cuan-
do en el articulo 489 habla del “propietario de biemes en que oiro
tenga €l wsufructo...”, v gue también Haman propietario al nude
propietario los articulos 472, 497, 494 v 518. En definitiva, quiéress
Gecir al mantener esta tesis. que los actos de disposicién del nudo
propietario no recaen sobre su derecho de nuda propiedad, sino sobre
los bienes mismos que sean objeto de ella.

{20 Voz “nuda propiedad? en el Diccionaric de Derecho Privado, 1I, La-
bor, Barcelona, 1950 pag. 2774,
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La cuestidn, asi planteada, significa tomar partido en la tan de-
batida cuestibn del objeto de los derechos sobre derechos, sin aludir
siquiera a ella, y por tanto, sin aducir la menor consideracion sobre Ia
actitud que se adopta. Peto por ser este tema al que me refiero en
otro lugar, aunque sea sélo con la extension que proporcionalmente le
corresponde en el presente estudio, me voy a limitar ahora a exponer
unas consdieraciones sobre el problema que plantea el sefior Fuentes
Torre-Isunza, cifiéndome al caso del usufructo de la nuda propiedad,
y contemplandolo desde €l mismo plano valorativo en que €l lo hace,
consideraciones que, estimo, serdn suficientes para demostrar que la
nuda propiedad —si refine las caracteristicas de ser un derecho no
personalisimo ni intransmisible, ademas de disfrutable, lo que exa-
minaré més adelante— es un derecho sobre el que se puede constituir
un usufructo. ’

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que a la terminologia dei
Codigo, en la que aparece asentarse fundamentalmente la argumen-
taciéon del sefior Fuentes, no debe dirsele un valor decisivo, teniendo
en cuenta, sobre todo, que en el momento de su redaccion la ciencia
juridica no se habfa planteado gran ntmero de las cuestiones que
después han surgido, y que por ello no estin resueltas en €L, ni la
Jabor del legislador fué intentar resolverlas, lo que en el supuesto de
nuestro Cédigo civil estd afin més patente, aparte de que por este ca-
mino se llegaria a conclusiones muy discutibles, que ningtin autor ha
pretendido extraer exclusivamene de las palabras empleadas por el
Codigo (piénsese, por ejemplo, que el articulo 469, en esta misma
materia de usufructo, habla de que este derecho puede constituirse en
todo o parte de los frutos de una cosa, expresién a todas luces inade-
cuada; o cuando se refiere al contrato en €l articulo 1.254, que parece
desprenderse de los términos utilizados que reconoce expresamente
la fuerza vinculante de la voluntad unilateral, y, sin embargo, ni a los
mas decididos partidarios de esta teoria se les ha ocurrido pretender
sacar partido de esas palabras usadas tan a la ligera, v asi en tantns
otros casos repartidos a lo largo de su articulado). ’

En segundo lugar, es de notar que la doctrina se refiere al titular
de una propiedad gravada con un usufructo, como titular de un de-
recho de nuda propiedad, ¥ gran parte de ella hace aplicacién de esta
posicién del nudo propietario. Asi, epire otras, en las obras de Dai-
mases. Marin Pérez, Castan y Pérez Gonzilez y Alguer.

TUna tercera circunstancia se opone a la apreciacion del sefior Fuen-
tes: la reiterada™insis-encia con que la jurisprudencia patria habla del
derecho de nuda propiedad cuando se refiere a la titularidad que co-
rresponde al nudo propietario, ¥ no sélo utilizando la expresién, sigo
aplicando las consecuencias que de su exacto contenido se derivan:
tal, por ejemplo, Ia Res. de 18 mayo 1943; ademds, las de 23 enero
1886, 14 noviembre 1900, 24 diciembre 1906, g enero 19i8 y 3 fe-
brero 1928. .

Es periinente, ademis, una observacién sobre el tema: se afirma
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que lo transmisible —y en su caso lo gravable— por el nude~propie-
tario ¢s la cosa misma v no su derecho de nuda propiedad, pero no
puede olvidarse que lo transmitido o gravado si bien es la cosa misma,
lo es en una sitdacién especial: por una parte, privada de su dis-
frute actual por virtud del derccho de usufructo que sobre ella hay
constituido, y por otra, con la caracteristica de que le acompafia la fa-
cultad de consolidar en si y para su titular el plego dominio de la
cosa, una vez (ue desaparezca el usufructo, amén de otra serie de fa-
cultades de diferente indole, que hacen a esta sitwacién de contenido
cualitztivamente distinto de una simple propiedad privada de su dere-
cho de goce, todo lo cual constituye el denominado por todos derecho
de nuda propiedad; como por otra parte, cuando se dispone por el
nudo propietario no se hace de un modo exclusivo de las cosas objeto
de su derecho —o si se hace se determina asi, como por ejemplo cons-
tituyendo un segundo usufructo sobre la cosa para cuando termine el
primero, pero sin afectar €l actual derecho de:nuda propiedad, lo que
prueba que son dos cosas distintas— sino de ellas acompafiadas de
esas facultades a las que antes me referia (poder de absorcién para con-
solidar el pleno dominio, potestad de constituir servidumbres, posibili-
dad de ejercer control sobre el usufructuario, etc.), yesto es el llama-
do derecho de nuda propiedad, cuando los actos de disposicién afec-
ten al conjunto de estas facultades del nudo propietario, esti claro que
nos encontramos antes actos dispositivos de] derecho de nuda propiedad
¥ no simplemente de las cosas objeto de ella.

Aungue creo que estas aprec1aczones son lo bastante convmcentea
acerca de la finalidad que persigo, por su gran autoridad me parece
oportuno aducir v traer a colacién las observaciones del Profesor Cos-
sto, autor de un estudio sobre la nuda.propiedad, lo mas profundo
¥ brillante escrito sobre la materia en la literatura juridica espafiola;
al determinar Cossio la verdadera relacién entre lo temporal, que es el
usufructo, y lo permanente, que €s la propiedad, afirma que sobre la
cosa coexistente ambos derechos, con las consiguientes consecuencias:
12 Que no existe una persona que ostente una titularidad absoluta
sobre la cosa, ¥ 22 Que los derechos en que tal dominio inicialmente
unitario aparece desintegrado tiene cada uno su propia substantividad
e independencia, y tan es asi que “cuando ambos confluyen sobre una
misma persona v €l dominio pleno se consolida en ella, el derecho de
esta recibe un contenido y forma diversos de los que tenfan usufruc-
tuario y nudo propietario, siendo su disposicién y disfrute de distinta
naturaleza que Ja disposicién de éste y el disfrute de aquél..., coexis-
ten, por tanto, los derechos distintos e independientes en el plano
real. dotado cada uno de ellos de un régimen y vida propios... no pu-
diendo concebirse Ia nuda propiedad como una propiedad propiamen-
te dxcha a Ia que se substrae €l contenido del derecho del usufruc-
tuario.”

Con estas observaciones que sobre el tema he apuntado, queda, 2
mi entender, bastante claro Ia cualidad de derecho que tiere e de nuda

9
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propiedad a los efectos de poderse constituir sobre €l un usufructo,
siempre que, como es consiguiente, refina las caracteristicas de no ser
personalisimo ni intransmisible como exige el articulo 469, in fine,
del Cédigo civil, y Ia de ser susceptible de disfrute, es decir, que pue-
da proporcionar ventajas al titular del usufructo, como requiere la
misma naturaleza de este derecho sobre cosa ajena.

2. Es requisito, ademds, para que sobre un derecho pueda ser
constituido un usufructo a favor de persona distinta de su titular,
como acabo de expresar de acuerdo con lo establecido en nuestro
Cédigo civil, que tal derecho no sea personalisimo ni intransferible.

La justificacién de esta exigencia legislativa se encuentra en la ne-
cesidad de que el derecho sobre el que se va a constituir el usufructo
pueda producir ventajas, proporcionar aprovechamientos a persona
distinta de su titular, a fin de que tenga sentido €] establecimiento
del usufructo, siendo preciso, ademas, que exista la posibilidad de
que ese derecho sea transferido, ya que hay un cierto nimero de ellr
en que, por su misma naturaleza, la ley o el titulo de su constitucidn,
esa transferencia no puede efectuarse. Y es que como el usufructo
supone €l disfrute del bien por un tercero, y dado su caricter de de-
recho real, entrafia la necesidad de que €] usufructuaric mismo ob-
tenga los beneficios que su derecho pueda reportarle, y que tal apro-
vechamiento lo realice directamente, sin intervencién del propietario
del bien dado en usufructo, puesto que la constifucién de éste lleva
consigo una fransmisién o limitacién de las facultades que el dere-
cho atribuye a su titular, de ahi que haya de concurrir en el derecho
las circunstancias de no ser personalisimo ni intransmisible para que
pueda ser dado en usufructo,

Este requisito de la transmisibilidad del derecho deriva de la na-
turaleza misma del usufructo, que supone, en substancia, una enaje-
naci6n del mismo, si bien con cardcter limitado. Y es que para la
constitucién del usufructo por €l titular, por airibuirse de esta forme
su goce a otro, es presupuesto indispensable que este derecho pueda
transferirse, esto es, que €l titular pueda —al menos temporalmente y
en ciertos aspectos— ser sustituido por otra persona (2I).

Ademds, al constituirse el usufructo, se da paso a una relacién en
la que €l titular del derecho Io ha limitado, obligdndose a permitir al
beneficiario del nuevo derecho que aparece €l uso y disfrute que a &
le pertenecia en la misma forma que estaba facultado para detraerlo
€1 mismo y durante un espacio de tiempo limitado, que es caracteris~
tica del derecho de usufructo. Y esto implica, como afirma Beltrin
de Heredia (22), una facultad de disposicién del derecho, y por ello,
del mismo modo que no es posible la constifucién de un usufructo
sobre una cosa por guien no tiene €l poder de disposicion sobre ella,

(21} Scbre las diferencins entre fransmisibilidad y posibilidad de ceder su
ejercicio. véase PER®RARa, of. cif,, pig. 347, nota 2.
{(22) Obp. cif., pig. 233
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“asi también para que un derecho pueda darse en usufructo es pre-
ciso que su titular tenga el pleno poder de disposicién sobre el mismo.
No que ceda todo éste, sino que basta (y se requiere) que sea cedible”.

Por consiguiente, es preciso ghora examinar si en el derecho
de nuda propiedad se dan los requisitos necesarios para que pueda
considerarse como objeto de un derecho de usufructo, es decir, si las
caracteristicas de tal derecho le hacen susceptible, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 469, de que sobre €l se establezca un usufructo.

Puede afirmarse sin temor a error, que el derecho del nudo pro-
pletario reiine todos esos requisitos apuntados en cuanto a su trans-
misibilidad, de tal forma que, al menos por westa parte, no hay obs-
taculo que sé oponga a su consideracion como objeto de un derecho
de usufructo, de acuerdo con lo dispuesto por €l articulo 469 del Co-
digo civil,

Efectivamente, t1enae el nudo propletano un amplio poder de dis-
posicion de su derecho (23), cuyos limites estin en la necesidad de que
mediante los actos a través de los cuales lo actualice no se interfiera
en el normal aprovechamiento de la cosa objeto de su derecho, que
corresponde al usufructuario. Esta facultad, que pertenece al nudo
propietario, viene reconocida expresamente en el Codigo civil, ar-
ticulo 489, y en la Ley Hipotecaria, articulo 107, nimero 2.°

Que el derecho de nuda propiedad pueda ser enajenado es cosa
incuestionable ante la claridad con que sobre este punto se ha expre-
sado €l legislador espafiol, y asi lo ha reconocido reiterada jurispru-
dencia (24).

Y si alguna duda pudiera caber sobre este extremo a pesar de
lo expuesto, ahi esti la Resolucién de 25 febrero 1910, que al negar
la posibilidad de que se inscriba el usufructo de la nuda propiedad,
lo hace en base a la estimacién de que tal derecho no es susceptible
de ser “disfrutado”, pero da por supuesto que en la nuda propiedad
concurren las notas exigidas por el articulo 469, al decir que “aun
cuando €l derecho de nuda propiedad es transmisible y no puramente
personal”, no puede estimarse como usufructuable a los efectos del
disfrute a que se refiere €] articulo 465 del Cédigo civil

3. Es de tener en cuenta que, “segiin la docirina del articulo 467
del Cédigo civil, el derecho de usufructo consiste en el goce o dis-
frute de bienes ajenos, con la obligacién de conservar su forma y
substancia, a nio ser que €l titulo de sit constitucion o la Ley autoricen
otra cosa” y que “si bien el articulo 469 del mismo Codigo, amplian-
do dicha doctrina, establece que puede también constituirse usufructo
sobre un derecho, siempre que no sea personalisimo o intransmisible,
tal precepito guarda relacién v se halla subordinado al principio ge-
neral consignado en el citado articulo 467, que exige como condicién

(23) Cossfo, op. cit., pag. 768. .
(24} Cir. entre otras las Resoluciones de 24 diciembre 1934, 24 diciembre
1634, 18 mayo 1043 ¥ Sentencias de 23 junio 1943.
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esencial que la cosa o derecho usufructuados puedan ser objeto e
disfrute, como lo prueba el contenido de los articulos 471, 472 y 475,
que explican €l alcance de éste y la forma o modo como puede ejer-
citarse; y por dichas razones, aun cuando el derecho de nuda pro-
piedad es transmisible ¥ no pummente personal, no puede estimarse
como susceptible de usufructo, ni en consecuencia puede ser inscrito
éste en el Registro, como constitutivo de verdadero derecho real™.

Esto dice la Resolticién de la Direccién General de los Reglstro‘
y del Notariado de fesha 25 de febrero de 1910, estableciendo con cllo
una doctrina que, salvo en casos aislados, ha determinado que en la
literatura juridica espafiola se dé como respuesta .negativamente la
cuestion de la posibilidad de estalecer un usufructo de la nuda pro-
piedad, sin que esta decisién se apoye en otras razones que la slm'pla
alusién a la Resolucion cuya parte mas importante a los fines que aqui
nos. interesan, acabo de reproduc1r (25).

Esta decision jurisprudencial tiene su hase en la con31derac10n de
qgue-no bastan los requisitos del articuld 469 para que sobre un dere-
cho puede estzblecerse un usufructo, sino que, y estimo acertada la pos-
tura en cuanto tal exigencia se desprende de la misma naturaleza del
derecho de usufructo, el derecho dado debe producir unas determina-
das ventajas para €l que lo disfrute; ahora bien, en lo que ya no estd
acertada esta Resolucion es en considerar que el aprovechamiento haya
de consistir precisamente en la percepcién de frutos, por tal apre-
ciacién, aparte de estar falta de fundamento como seguidamente tra-
taré de demostrar, restringirfa el usufructo- de derechos que, con un
criterio progresivo que merece el aplauso de la doctrina (26) estable-
ce el Cédigo civil espafio] en su articulo 469, a los solos casos del mis-
mo regulados expresamente en su articulado, cuando la realidad es
que se trata de supuestos. elegidos a titulo de ejemplo, por ser los que
con mayor frecuencia pueden presentarse a juicio del legislador es-
pafiol. Es decir, que sblo la equivocada consideracién de que para exis-
tir nsufructo deba ser posible un disfrute consistentes necesariamente en
ja percepcién de frutos, es lo que lleva a negar la procedenma del es-
tablecimiento’ sobre la nuda propiedad, por estimar que “no €s un ver-
dadero derecho de. usufructo con arreglo a las normas del Derecho
civil puro™ (27).

Frente a Ia doctrina sentada por esta Resolucidn, cabe una serie
de argumemos enire los que son de notar:

Que tal como se establece en el articulo 469, el legislador no
xmpone que €l ugufructo haya de constituirse necesariamente sobre los
frutos de una cosa: podra cons’ntmrse_ dice el Codigo, en todo o parte
de- ellos, cuando se trate de una cosa. Pero “también puede constituir-

{25) Puic PeXs, Tratado de Derecho civil espaiiol, T1T-1°, Aadrid, Edit,
“Rev. D. Privado”, pag. 331.

(26} Fappa v BE\SA Notas al Diritio delle Pandetie, de Windscheid, To-
riro, Utet, T, pag.

{27) Roc\. D. H., 1T, 718,
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se sobre un derecho”’, y aqui el legislador ya no habla de frutos, y tal
proceder es correcto, porque solo por extensién cabe hablar de frutos
de los derechos, y cuando ¢l Cédigo se refiere a ello, es para aplicar
las disposiciones sobre su percepcién a los beneficios que producen.
T3l sentido del usufructo debe buscarse precisamente en la adecuacion
de ambos articulos, el 469 y el 467; disfrutar los bienes ajenos, tanto
cosas (en todo o parte de los frutos que produzcan), como deréchis
(y aqui hay que entender ‘en todo o parte de las utilidades o beneficios
que sean susceptibles de proporcionar). : A

2° Que en todo caso, el sentido del término “disfrutar” no- se
agota, como pretende con criterio erréneo la Direccion en el fallo del
que nos ocupamos; con la efectiva percepcién de los frutos: el Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (28) dice que *“dis-
frutar” es (1.2 acepcioén) “percibir o gozar™los productos y utilidades
de una cosa”. Luego el usufructo disfrute— atribuye las utilidades
de una cosa (todas las utilidades que sean susceptibles de producir)
ademés de sus productos o frutos, lo que, si bieri con el limitado alcan-
ce que al clemento etimolégico cabe darle en la interpretacién de lod
preceptos juridicds, es una prueba méis de que la definicién del Cédi~
go cuando se refiere al usufructo no tiene el alcance limitado que le
atribuye la. Resolucién de referencia, ni hay base alguna que permita
1estringir de la forma en que alli se hace el sentido del término “dis-
frutar” :
.~ 3° Que no puede darse de ninguna manera a los articulos 471,
472 v 475 el sentido que pretende la Resolucién, de explicar el conte-
nido del disfrute a que se refiere €l articulo 467, como puede deducirs€
de un simple examen de los mismos: :

a) El articulo 471 no contiene una enumeracién exahustiva de los
derechos del usufructuario, sino la enunciacién de uno de ellos —sin
duda el més caracteristico—: el derecho a los frutos (29); prueba de
que este articilo no contiene una regla absoluta, es que pese a lo dis-
puesto en &l (“tendra derecho a percibir todos los frutos...”) puede
no suceder asi, va que €l articulo 469 prevé la constitucién de un
usufructo sobre parte de los frutos de una cosa. ‘

b) En cuanto al articulo 472, se limita a establecer una regla acer-
ca del procedimiento a seguit para la percepcién de los frutos (cuando
los produzca el bien ajeno sobre el que se haya establecido este dere-
cho). v la misma Resolucién que se ocupa del tema reconoce ese ca-
racter diciendo que recoge “la forma ¢ modo como puede ejercitarse”
ese derecho a percibir los frutos.

€} Por su parte, el articulo 475 pretende finicamente aplicar a los
supuestos especiales de usufructo en €l regulados, ¥ en vista de las
ventajas que proporcionan a su titular, las reglas que en el articulo 474

(28) Edic. 182, Madrid, 1g36.
_(29) Mvucrvs ScaEvora, Cidige civil comeniado ¥ concordade, 22 ed. Ma-
drid, 18gy4, IX, pag. 120
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se dan para la percepcién de los frutos civiles, sin que quepa genera-
lizar su contenido, ya que falta base para ello,

40 Que, ademas, debe tenerse en cuenta que en ¢l articulado del
Cédigo hay otras pruebas de que, contra el parecer de la Resolucion
citada, el disfrute en que consiste el usufructo no se agota con la per-
cepcidn de los frutos; asi el articulo 479, que atribuye al usufructua-
rio el derecho de disfrutar de los aumentos por accesién, de las servi-
dumbres, “y en general de todos los beneficios inherentes a la mis-
ma (cosa)”; en este mismo sentido, el articulo 480 que viene a de-
mostrar que aunque el Cédigo no hable expresamente méis que de los
frutos, tiene el usufructuario todas las ventajas que, mediante la po-
sesién, se deriven de la cosa usufructuada (30).

Coincide plenamente con la interpretacién que aqui se propugna,
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1943, que no deja
lugar a dudas sobre el particular cuando afirma que “definido el usu-
fructo en €l articulo 465 del Codigo civil refiriéndolo sélo a su esen-
cial contenido, como derecho a disfrutar bienes ajenos, completamen-
te al propio cuerpo legal esta genérica y no acabada definicién al re-
gular en los preceptos que aquél siguen sus modalidades constituti-
vas, la potestad ilimitada del usufructuario sobre la cosa usufructua-
da...”. Y también la sentencia de 18 de noviembre de 1019 que dice
que ¢l usufructuario tiene facultad de gozar los beneficios o ventajas
que proporcionan los bienes sobre los que se esteblece tal derecho.

Contrario al criterio sustentado por la Resolucidn de referencia es
Jerénimo Gonzidlez (31), pues estima inexacta la creencia de que <l
usufructo ha de recaer sobre cosas que nacen y renacen, v de graves
inconvenientes la no admisién de la nuda propiedad.

Por lo que respecta al caricter de disfrutable de ese derecho véasz
todo lo expuesto mds adelante sobre el contenido de su usufructo.

4. Una filtima circunstancia queda por determinar para decidir
de un modo definitivo acerca de la posibilidad del wsufructo estable-
cido sobre la nuda propiedad: es la de si el establecimiento de dichs
derecho perjudica o no al usufructuario actual.

Tiene importancia la decisién sobre este punto por cuanto la dispe-
sicién del derecho del nudo propietario se encuenira limitada por la
necesidad de que no se afecte con ella el goce que corresponde al usu-
fructuario; es decir, que si bien ¢l nudo propietario puede realiza~
toda clase de actos de disposicién de su derecho, esto serd sélo en
cuanio a través de €llos no se produzea una merma en las facultades
que constiiuven €l contenido del derecho de usufructo tal como resul-
ta del Cédigo civil. Efectivamente, €l articulo 489 dice que “el pro-

(30) Cir. 100 B. G. B.: Utilidades son los fruios de ung cosa o de un de-
recho, asi come las ventajas que la tenenciz de Io cosa o el empleo de ese de-
recho Proporcionasn.

{31} En los apuntes de sus explicaciones en la Citedra de Estudios supe-
riores de Derecho privade, de Iz Universidad Central, que cita Marix Pérez
en repeiidas ocasiones a lo largo de su aludido estudio, v sobre este punto en
Ia pag. 140.
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pietario de bienes en que otro tenga el usufructo, podrd enajenarlos,
pero no alterar su forma ni sustancia, ni hacer en ellos nada que per-
judique al usufructuatrio”; y el articulo 5y5 reitera esta doctrina al
disponer que “el que tenga la propiedad de una finca, cuyo usufructo
pertenezca a otro, podrd imponer sobre ella, sin el consentimiento del
usufructuario, las servidumbres que no perjudiquen al derecho del
usufructo”.

i Supone la constitucién del usufructo sobre la nuda propiedad un
perjuicio para el usufructuario de la cosa?

Contemplando la naturaleza y contenido del usufructo de la nuda
propiedad, se vera claramente que esa exigencia del Cédigo de que no
se perjudique el derecho del usufructuario, no puede ser obsticulo para
la creacién por €l nudo propietario de un usufructo sobre su derecho;
v esto es asi porque su establecimiento entrafia una mutacién subje-
tiva que afecta finicamente, y de una forma limitada, a Ia titularidad
de la nuda propiedad, que viene a ser disfrutada por una persona dis-
tinta, pero en ningfin modo esa circunstancia repercute en el aprove-
chamiento que corresponde al usufructuaric; éste, como titular de un
derecho sin necesidad de Ia intervencién de persona otra alguna —sal-
vo en casos especiales, como los del articulo 494, 3.°— y por ello le
resulta indiferente la persona que ostente la nuda propiedad, y e u-
tulo por el que le corresponda, ya que cualquiera que se encuentre en
esa situacidén viene obligado por virtud de ello a respetar los derechos
del usufructuario de acuerdo con el contenido de ese derecho real; es
decir, que no obstante la existencia del usufructo, cabe disponer de la
nuda propiedad —transmitiéndola, hipotecandola, etc—, pero siem-
pre sobre la base de que tales actos de disposicién no van a afectar al
derecho del usufructuario, sino que deben quedar circunscritos a la
esfera de poder que confiere la nuda propiedad, que viene delimitada
precisamente por las facultades que integran el usufrucio estavicido
sobre la cosa (32).

Resumiendo sobre este punto, cabe decir que el caricter de derecho
“erga omnes” que tiene el usuiructo permite el que se atribuya el goce
de la nuda propiedad a persona distinta ‘de su primitivo titular, en
cuanto que este hecho no podri influir en <l aprovechamienio que co-
rresponde al usufructuario, por 10 que no son obsticulo para la cons-
titucién del usufructo de 1a nuda propiedad los articulos 489, 593 v con-
cordantes del Cédigo civil.

5. Después de todo lo expuesto, creo que resulta claro el que so-
bre la nuda propiedad puede ser constituide un usufructo, por tratar-
se de un derecho que refine todas las caracteristicas necesarias para
ello. a tenor de lo dispuesto en el articulo 469, y de acuerdo con ia na-
turaleza propia del derecho de usufructo v 'a funcién social que el
mismo debe desempefiar.

(32y Cossio, pag. -36.
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1V. CONTENIDO DEL USUFRUCTC DE LA NUDA PROPIEDAD

1. Consideracidnes generales—z. Derechos de aprovechamien-
to immediato—3. Derechos vy obligaciones para asegurar el disfrute
futuro de los bienes—4. Derechos de disposicién de la nuda propie-
dad.—s. Derecho al goce de los biewes al cesar el usufructo sobre
ellos:

1. Si conceptiialmente nada se opone a la constitucién de un usu-
fruto sobte ef derecho de nuda propiedad; como acabamos de compro-
bar, conviéne shora esbozar, aunque sea con trazos muy ligeros, cudl
sera el contenido de este derecho, es decir, la serie de facultades que
atribuird a’su titular, y los limites que hayan de imponerse a éstas.

Auitique, como puede ficilimente comprenderse, no es ésta cuestion
eséncial por lo que se refiere a la posibilidad de existencia del derecho,
va que, en definitiva, la regulacién del usufructo, “los derechos v las
obligaciones del usufructuario serdn los que determinen el titulo' cons-
titutivo™, y s6lo en su’defecto o por insuficiencia de éste se observa-
ran las disposiciones contenidas en las secciones 22 vy 3.* del Titulo
VI, Libro II del Cédigo civil (33), y por consiguente cabe que la vo-
luntad de las partes, al constituir €l derecho lo configure con un alcan-
ce diferente al que le atribuye el legislador, no obstante, y a titulo de
ensayo, voy a exponer en lineas generales la situacién que provoca.
en orden a las facultades que a cada uno de los elementos personale-
de este derecho corresponden, la coustitucién de un usufructo de la
nuda propiedad, cuando nada se haya dispuesto sobre su contenido ¥
deban aplicarse las disposiciones del Codigo civil.

Es de tener en cuenta que la creacién de un usufructo sobre este
derecho de nuda propiedad determina la concurrencia de tres personas
distintas a la titularidad de la cose, y aunque las titularidades que sobre
ella tiene cada una estin perfectamentie delimitadas por la entidad del
respectivo derecho, esta pluralidad de sujetos hace més interesante la
1abor de declinar €1 ambito de atribuciones que corresponde g cada uno
de estos sujetos.

Lo que ante todo debe quedar claro es gue la posicién del usufruc-
tuario de la cosa no puede ser afectada en lo méas minimo por la deci-
si6n del nmudo propieiaric de dar en usufructo su derecho; ya hemos
visto como- €l Cddigo (34) subordina la facultad de disposicion del
nudo propietario al hecho de que los actos a través de los que la actua-
Iice no perjudiguen al derecho del usufructuario. esto es, que no re-
percuian en el entorpecimiento o merma del aprovechamiento que I
corresponde. Por ello cualquicra que sea el conjunto de facultades que
correspondan al usufructuarie de la nuda propiedad. deben extraerse

{33 Art. 470 C. c
{34} Art 480
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de las que integran el contenido de este derecho, quedar circunseritas al
dmbito de las que confiere la nuda propiedad, patra de esta forma no
causar el menor perjuicio al usufructuario de la cosa, condicién indis-
pensable, repito, para la viabilidad de cualquier acto de disposicién
que de su derecho realice el nudo propietario.

Salvada la posicién del usufructuario, sentado el principio de su
inatacabilidad por los actos dispositivos del titular de la nuda propie-
dad, queda por discernir la atribucién de las facultades que respecti-
vamente corresponderin, dentro de las que integran la nuda propie-
dad, al usufructuario y nudo propietario de la misma.

2. Puede pensarse que es paradéjico hablar de usufructo, de apro-
vechamiento de la nuda propiedad, cuando éste es un derecho cuya
existencia supone una previa atribucién de los aprovechamientos de la
cosa sobre que recae; pero obsérvese que precisamente el usufructo de
jque aqui tratamos no’ recae directamente sobre la cosa. sino que su
objeto inmediato es €l derecho de nuda propiedad, es decir, el que tien:
el titular de una cosa dada en usufructo —circunstancia que se tiene
en cuenta al configurar este nuevo derecho— y sobre él se constituye
¢l usufructo, con la finalidad de que sea el goce de ese derecho lo que
se atribuye al titular

Precisamente porque se trata de un usufructo —aungue no debe
perderse de vista la circunstancia a que aludia antes de la intangibili-
dad de los derechos del usufructuario de la cosa—, la regulacién de su
contenido se organizard sobre la base de las disposiciones que sobre la
materia se contienen en el Cédigo civil sobre derechos y obligaciones
del usufructuario v nudo propietario, cn cuanto sean de aplicacién a
esta forma de usufructo de la que aqui nos venimos ocupando, pues
dada la maturaleza especial del derecho sobre que recae algunas d=
esas disposiciones pueden estar de mas.

Ante todo conviene recordar lo antes dicho acerca de que el dere-
cho del usufructuario 1o se agota con la simple percepcidn de los fru-
tos que produzca la cosa: ya hemos tenido ocasién de ver cémo el
usufructo implica, a més de esa facultad de percibir los frutos, el dere-
cho de uso de la cosa misma, para de esta forma hacer posible la de-
traccién de los frutos directamente por el usufructuario de cuantas
ventajas pueda proporcionar la cosa, siempre que no afecten a la
sustancia de la misma o no correspondan —por venir atribuidas por
el titulo constitutivo o disposicién legal— al nudo propietario de Iz
cosa {35).

Y es que si bien ¢l nudo propietario tiene sus facultades limitadas
por las que su derecho confiere al usufruciuario, hasta el punto de que.
en principio, no puede usar la cosa ni aprovecharse de ella puesio gue
el uso y aprovechamiento estdn atribuidos al usufructuario, pareciendo
que nada queda al nudo propietario suseeptible de ser usuiructuado ha
de tenerse en cuenta que hay determinados casos de aprovechamiento

(35} Mvucrrs Scaevois, of oif., pag. 131
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que el usufructuario no puede realizar (36), y éstos, no cabe duda, por
corresponder al titular de la nuda propiedad, vendran atribuidos al
que tenga el usufructo de este derecho.

Como aplicacién de lo que acaba de expresarse, estd lo dispuesto
por €l articulo 471 del Cédigo civil, en su Gltima parte, cuando esta-
blece que “respecto de los tesoros que se hallaren en la finca serd con-
siderado (el usufructuario) como un extrafio” ;Cual es la significacién
de esto? Al considerar al usufructuario como extrafio en el supuesto
de que se halle un tesoro en la finca objeto del usufructo, se reconozca
al nudo propietario como titular de la mitad de dicho hallazgo (37,
lo que supone tanto como reconocerle una cierta posibilidad de goce de
la cosa; es verdad que el tesoro no constituye propiamente un fruto.
que por su caracteristica no permite una percepcidn reiterada, pero
ello no empece a que constituya su atribucién un cierto aprovecha-
miento que se reconoce al titular de la nuda propiedad; pues bien, en
este caso existe la posibilidad de que dicho aprovechamiento sea dis-
frutado por aquel a cuyo favor se ha establecido el usufructo de la nuda
propiedad: es decir, nos encontramos ante un goce que deriva de la
nuda propiedad y que por virtud de su usufructo se ha transferido a
otro; pero como, por otra parte, debe considerarse que el tesoro estd
intimamente ligado a la sustancia de la cosa, es de justicia concluir
atribuyendo la mitad del tesoro al nudo propietario, y el aprovecha-
miento de dicha misma mitad —mientras dure el usufructo— al usu-
fructuario de la propiedad.

Esto, que también puede decirse respecto al aprovechamiento (38)
de los pies caidos y tronchados a consecuencia de un siniestro o caso
extraordinario, en el usufructo de vifias, olivares u otros drboles o ar-
bustos (39), v en €l de perecimiento del rebafio en las mismas circuns-
tancias, que autoriza al nudo propietario para pedir los despojos del
mismo (40), son derechos, todos ellos, de contenido econémico para
el nudo propietario, que como dice Cossio (41) tal vez fuera posible
generalizar, y su reconocimiento por €l legislador es buena prucba de
que el usufructo de la nuda propiedad atribuye a su titular determi-
nados derechos de aprovechamiento inmediato. que autorizan a tener-
los en cuenta como argumentos en apoyvo de los anteriormente utiliza-
dos para su justificacidén conceptual-

Y conste, ademds, que esta participacién de ambos titulares de la
nuda propiedad en los aprovechamientos a que me refiero, no supone

i (36) Lavment, Principes de Droit civil francais, 2* ed. Bruselas, 1876, V1L,
pag. 5I.

(37} Art. 351 del Cédigo civil.

(38) Quiero hacer constar gue utilizo las voces aprovechamientos, utilida-
des, beneficios, ventajas, sin atribuirlas el significado estricto que I€ reconoce Ia
doctrina, sino el general del Cédigo. Cir. Garcia Caxtero, Concepio de {ruios en
el C. c. espaiiol, “R. D. Not.™, TX-X. jul-dic., 1033, pag. 140 ¥ ss.

{(39) Cir., ari. 484 C. c.

(40} Cir, art. 400.

(41) Op. cit., pag. 739



El usufructo de la nuda propledad bbb

la utilizacién de un cémodo procedimiento salomoénico, sino que es re-
sultado de aplicar a este supuesto de usufructo de la nuda propiedad los
principios que rigen el contenido del derecho de usufructo, tal como
vienen expuestos en el Codigo civil

3. Ahora bien, creo del mayor interés sobre este particular el es-
tablecer de una forma clara el principio general informativo de las re-
laciones entre usufructuario y nudo propietario en esta modalidad de
usufructo de la nuda propiedad de que nos venimos ocupando, a fin
de deducir de él las aplicaciones concretas a cada una de las mani-
festaciones que habran de presentarse en el desarrollo de la vida de
este derecho; para ello es paso decisivo determinar la naturaleza ‘de
las relaciones que entre los mismos se traban, y con esta finalidad voy
a utilizar la teotfa recientemente expuesta por el Profesor Cossio, en
la que se encuentra base para explicar de una forma plenamente satis-
factoria toda esa serie de relaciones, con su secuela de facultades co-
rrespondientes a cada uno de los sujetos que intervienen en el usu-
fructo

Afirma Cossio (42} que: “12 Durante la vigencia del usufructo,
se constituye en €l plano real una comunidad entre nudo propietario y
usufructuario, determinada por la identidad de su objeto, siquiera et
contenido de cada uno de sus respectivos derechos sea distinto.
2.2 Sélo la existencia de una comunidad entre ambos titulares puede
explicar dé modo satisfactorio, en el plano real, €l hecho, aparente-
mente paraddjico, de que sus respectivos derechos sean, de una par-
te, auténomos y perfectamente substantivos, y de otra, que haya de
reconocerse entre los mismos una reciproca interdependencia, deri-
vada de la limitacién interna que para el contenido de uno y otro su-
pone la necesidad de respetar la forma substancial de la cosa sobre
la que los dos recaen; y 3.° Precisamente esta comunidad es lo que
explica, en €l plano personal u obligatorio, la existencia de una situa-
cién de crédito y deuda, en la cual solamente podemos admitir una
relacién directa entre la persona del usufructuario y la del nudo pro-
pietario”.

Pues bien, con apoyo en esta tesis de Cossio, se puede afirmar que
la comunidad formada por los derechos de usufructuario y nudo pro-
pietario de la nuda propiedad, las relaciones personales que la misma
hace surgir entre ellos, delimitan y garantizan a la vez sus respectivas
facultades sobre la nuda propiedad y la cosa que es objeto de este de-
recho, de tal forma gue por una parte les confiere una coparticipacién
en las facultades y obligaciones que como titulares de la nuda propie-
dad tienen frente al usufructuario de Ia cosa, y por otra distribuye,
en atencién al derecho que cada uno tiene sobre la nuda propiedad.
las facultades que se derivan de la existencia de ese mismo dereche
de nuda propiedad.

Por lo.que se refiere a las relaciones con el usufructuario de Ia

f42Y Op. it pag. 738,
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cosa, corresponden a ambos titulares de la nuda propiedad (usufrte-
tuario v nudo propietario) tanto los derechos que el legislador esta-
blece para garantizar de forma adecuada que el disfrute de aquél no
traspase los limites de tal derecho a fin de que su futuro goce quede
asegurado, como las obligaciones que tienen frente al usufructuario
tendentes a asegurar a éste un disfrute adecuado de los bienes usu-
iructuados.

A) En relacién con los primeros, es decir, los derechos que co-
1responden a la nuda propiedad en orden a asegurar que la cosa usu-
fructuada no se perjudique en su substancia por el ejercicio del de-
recho sobre ella establecido (43), corresponden conjuntamente a uste-
fructuario y nudo propietaric la facyltad de intervenir, jumto con el
usufructuario de los bienes, en €l inventario de los mismos, haciendo
tasar los muebles y describiendo el estado de los inmuebles {(44), asi
como la de exigir Ja prestacién de fianza (45)

La razén que aconseja esta intervenciéon conjunta de usufructua-
rio v nudo propietario en la realizacién de las mencionadas operacio-
nes, es que a ambos interesa por igual que se llevan a cabo: al nudo
propietario porque, en definitiva ¥ cuando llegue el momento opor-
tuno, en €&l se consolidarid ¢l pleno dominio, y por consiguiente, hay
que reconocerle cuantos medios sean eficaces —y esto es lo que hace
el Codigo— para que pueda asegurarse de que los bienes llegardn a
€se momento sin menoscabo, en condiciones de posibilitarle un apro-
vecham’ento completo de acuerdo con €l estado inicial de esos bienes,
v salvo el desgaste natural que en ellos se opere por el transcurso del
tiempo. En cuanto al usufructuario de la nuda propiedad también tiene
justificada su intervencion, porque a mds de ser coparticipe en la titu-
laridad actual de la misma, en vista del desenvolvimiento futuro de
su derecho—y siempre que no se extings antes de que desaparezca el
usufructo sobre los bienes— , que le permitira convertirse en usufruc-
tuario de los mismos bienes, le interesa igualmente garantizar su pos-
terior disfrute de ellos, para lo cual ningtn procedimiento mejor que
su participacion en las reiatadas operaciomes de inventario y fianza.

Como corolaric de esto que acabo de exponer. son de aplicacién
también, en cuanto deben intervenir en la misma forma ambos titula-
res de la nuda propiedad, los principios relativos a la materia, que
se exponen en los articulos 492 a 496 inclusive del Cédigo civil. Y
es gue cualquiera que sean las relaciones entre estos dos sujetos, cual-
quiera que sea €l ambito de atribuciones sefialado a cada uno de ellos
—v de tal exiremo me voy a ocupar seguidamente—, no cabe duds
de gue su interés es comfin cuando se trata de sus relaciones con et
usufructuario de los bienes. pues la actuacion dafiosa gue pueda levar
a cabo respecto de ellos, repercutird en perjuicio de ambos, puesic gue
en un orden sucesivo se verdn afectados por esa circunstancia cuandoe

{43y Cir.. arts. 467, 167 ete.. del C. civil.
(49) Arit 491 nfim. 1°
£33} Arn s01. adm. 2°
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a cada uno le llegue €l ‘momento de disfrutar de tales bienes, sea como
usufructuario (tal es el caso del que al presente lo es de la nuda pro-
piedad), sea como duefio pleno (si se trata del nudo propietario de
ella), que pasando, generalmente, por la categoria de nudo propietario
de los bienes, consolida en si, llegado el momento oportuno, €l plenc
dominio de los mismos.

Cortresponde igualmente a log titulares de la nuda propiedad una
serie de facultades que tienen la misma finalidad de las expuestas mas
arriba, pero que la cumplen mediante el procedimientc de mantener
los bienes objeto del usufructo en un perfecto estado de conservaciorn,
de tal forma que puedan seguir produciendo las utilidades de que sean
susceptibles, para que llegado €l momento de que a ellos les corres-
ponda el disfrute, no se vean perjudicados por una disminucién de su
rendimiento. Esta es la justificacién del derecho reconocido al titular
de la nuda propiedad para qué pueda exigir del usufrutuario la rea-
lizacién de las reparaciones requeridas por los biemes usufructuados.

También en Jo referente a esta materia hay razones suficientes que
aconsejan la extension del ejercicio de tales derechos a ambos titula-
res de la nuda propiedad, desde €l momento en que a los dos —come
futurbs beneficiarios de las utilidades de la cosa— interesa igualmente
gue esos bienes se conserven en las mejores condiciones: asi, pedran exi-
gir del usufructuario que realice las reparaciones ordinarias que ne-
cesiten dichos bienes, vy en caso de que aquél no las lleve a cabo, po-
drdn hacerlo por si mismos a costa del usufructuario (46)-

Ademis de estas facultades tendentes a mantener los bienes en
buen estado de conservacidn, corresponden a los titulares de Ia nuda
propiedad —y es natural que asi sea— aquellas en cuya virtud pueden
hacer las obras vy mejoras de que sea susceptible la finca usufructua~
da, o nuevas plantaciones en ella, si fuere ristica, salvando, como &3
consiguiente, la integridad del goce que corresponde al usufructua-
rio {47). Tampoco creo que haya inconveniente alguno en atribuir
esta facullad tanto al usufructuario como al nudo propietario de esie
derecho de nuda propiedad, porque ambos tienen un interés licito en
aumentar ¢l rendimiento de los bienes, si bien es de tener en cuenta
que, al igual que en el caso normal de que sea el nudo propietario el
Gue las realice, no tiene derecho a recldmar el interés de las cantida-
des invertidas en esto {48), si esos desembolsos. los Ileva a . cabo el
usufructuario de la nuda propiedad no podrd hacer fal reclamacion
ni al usufructuario de los bienes, ni a su cotitular en la nuda propie-
dad, porque 2l realizar esos gastos de un modo completamente vo-
wmtario no hay razén que justifigue dicha reclamacién: los hace en
provecho proplo. v si repercuten también en el de otro no puede
exigir compensacién por ello. Igual sucederd si es el nudo propieta-

{46y Art. z00, C. c.
(47) Art 303
{48y MMucivs Scaevors. pag. 273
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rio el yue los efectiia, ya que sabe de antemano que, a mas del usu-
fructuario, se aprovechard de ellos, antes de que reviertan directa-
mente en su beneficio, el usufructuario de la nuda propiedad, por tener
el goce de la cosa a partir del momento de la extincion del usufructo
anteriorimente constituido.

B) Junto a esta gama de derechos, tiene el titular de la nuda pro-
piedad unas ciertas obligaciones, en las que es de justicia concurra el
usufructuario de la nuda propledad, por cuanto generalmente son
consecuencia del aprovechamiento que su derecho le proporciona y
derivan de la necesidad de realizarlas para que siga proporcionan-
doselo. De aqui que participe con el nudo propietario en el cumpli-
miento de esas obligaciones, y especialmente en las siguientes:

a) Hacer las reparaciones extraordinarias que necesiten las co-
sas dadas en usufructo (49). Segin la persona que las realice, la si-
tuacion serd como sigue: 1.° Si las hace el nudo propietario, tendri
derecho a exigir el interés legal de la cantidad invert’da en primer
lugar al usufructuario de los bienes, y en un momento posterior al
usufructuario de la nuda propiedad (50), pues, aunque beneficiarios
sucesivamente, ambos tendrdn las mismas razones para reembolsarle
de los mencionados gastos. 2° Si las realiza el usufructuario de la
nuda propiedad, mientras dure el usufructo de los bienes serd el titu-
lar de éste el obligado a abonar dicho interés legal, de acuerdo con
el articulo 302, 1° pues en definitiva tanto le importa que hava sido
uno u oiro €l que realice el desembolso, que de todas formas va a
redundar en su beneficio; v cuando termine el usufructo, por con-
vertirse é en nuevo usufructario nada podri exigir por compensarse
el gasto con el aprovechamiento, pero no asi al terminar su propio usu-
fructo, a cuyo supuesto puede aplicarse por analogia lo dispuesto en
el parrafo segundo del mencionado articulo 502 para cuando dichas
reparaciones las haga el usufructuario: tendri derecho a exigir del
propietario, al concluir el usufructo, €l aumento de valor que tuviese
la finca por efecto de tales obras; y 3.° Cuando el que las abone sea el
usufructuario de los bienes, se aplicard lo dispuesto en el Cédigo, en
el precepto que acabo de hacer referencia: se resarcird del hasta en-
tonces usufructuario de la nuda propiedad, y éste a su vez, llegado
el momento, lo hard del propietario {51); de esta forma el usufruc-
tuario de Ia nuda propiedad habri perdido €l interés legal de la can-
tidad abonada al usufructuwario mieniras dure’ su propio usufructo,
como compensacion a la ventaja que recibe de la inversién que aquél
hiciera, y a su v& €l propietario sblo tendri obligacién de realizar ese
pago en el momento de recibir la titularidad plena de los bienes, solu-
cién totalmente concorde con el espiritu y la letra del precepto legal
a que me he referido.

(10} Art. goi.
(03 Cir. art. 502, 1.°
€31} Cir. art. 302. 2.°
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b) Pagar las contribuciones que recaigan sobre el capital (52).
En este supuesto la solucién debe ser andloga a la que acabo de ex-
porer, porque las circunstancias lo son, y también lo es la disposicion
del articulo 305, que el Cédigo dedica al tema, aunque deban tenerse
en cuenta las diferencias entre ambos preceptos, como, por ejemplo,
Ia relativa al derecho del usufructuario de retener la cosa hasta el pago
de las cantidades invertidas en reparaciones extraordinarias (53), de-
recho no reconocido por el articulo 5o5 al tratar de las contribuciones
que recaigan directamente sobre €l capital. :

4. Después de examinadas las facultades que competen al usu-
fructuario de la nuda propiedad frente al usufructuario de los bienes,
v las obligaciones que tiene con respecto a €l, corresponde ahora ex-
poner su posicién juridica con relacién al otro titular del derecho. es
decir, €l nudo propietario del mismo, Se trata ahora, por consiguiente,
de establecer las relaciones entre usufructuario y nudo propietario de
Ia nuda propiedad, con el fin de precisar sus respectivas atribuciones,
y los limites que a las mismas puedan imponerse como consecuencia
de haberse constituido este derecho que veniamos examinando.

En el nfimero 2 de este capitulo tuve ocasién de referirme al modo
como repercute el usufructo de la nuda propiedad en los derechos de
aprovechamiento actual que a la misma vienen atribuidos a pesar d:
la existencia del usufructo sobre los bienes que son su objeto, llegando
a la conclusién de ‘que el goce de ellos, mientras subsista el usufructo,
debe pertenecr al usufructuario, de acuerdo con las reglas que a esta
institucién dedica €l Cédigo civil.

Pero es que, ademds de esas facultades, hay alguna otra respecto
de la cual conviene, por la importancia que reviste, decidir su atribu-
cién; tal es el caso del derecho de enajenar los bienes en que otro
tenga €l usufructo, que el Cédigo reconoce al propietario de los mis-
mos (54). En principio, ese derecho de enajenacién, inseparable de
Ia nuda propiedad, se vera afectado por €l usufructo establecido sobre
ella, en cuanto el mismo precepto que lo declara reconoce la necesi-
dad de dejar a salvo el derecho del usufructuario, y no cabe duda de
que tal circunstancia se refiere tanto al usufructuario de los bienes
como al de la nuda propiedad. por lo que la disposicién a realizar por
€] propietario estd determinada por la existencia de ese derecho limi-
tativo gue grava su nuda propiedad.

Por virtud de esa comunidad que hemos visto existe entre usu-
frutuario y nudo propietario, los actos dispositivos de éste —y me
estoy refiriendo a los que Io son de la nuda propiedad— deberan Ile-
varse a cabo dejando a salvo la posicién del usufructuario, y de aqui
Gue el nudo propietario sélo puede realizarlos del derecho que tiene.
ya que no le pertenece la que podemos Hamar nuda propiedad plena,

{32} Art 505.
{53} Art. 302, 3%
{25} Art 480,
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sino que este derecho estd limitado por ¢l usufructo establecido sobre
él. Es mds, cuando el nudo propietario hiaga uso de esa facultad que
le reconoce €l articulo 489, y por aplicacion de ese principiv a que
antes me he referido, el adquirente se subrogard en la misma posicidn
juridica del que le ha transmitido, ya que de €l, y a todos los efectos
positivos o negatitvos, trae causa (55).

Como puede apreciarse, con respecto al derecho de disposicion
establecido por ¢l articulo 48g del Cédigo civil, se decide haciendo
aplicacién de los principios propios del usufructo, atribuyendo a cada
uno de los titulares de la nuda propiedad las facultades que derivan
de la naturaleza que tiene el derecho de cada uno, y por ello mientras
al nudo propietario le corresponde el aqui expresado, al usufructuario
le compete el reconocido por el Cédigo civil en su articulo 480, rela-
tivo a la posibilidad de enajenar su derecho de usufructo, aunque sea
a titulo gratuito. De esta forma se reconocen a ambos las facultades
correspondientes en el plano real, sin perjuicio de las relaciones que
entre ellos se traben en el plano personal por virtud de la concurren-
cia de sus respectivos derechos, aunque con facultades diferentes, so-
bre el mismo objeto, en este caso la nuda propiedad.

Aniloga solucidn debe adoptarse cuando se trate de la facultad
del nudo propietario de imponer servidumbre sobre las fincas objeto
de su derecho, que podrd realizar, como declara el Cddigo en su ar-
ticulo 595, sin €l consentimiento del usufructuario, pero siempre qus
se trate de servidumbres gue no perjudiquen el derecho del ustufruc-
to. Aqui debe entenderse que €] limite no lo marca sélo el derecho del
ustufructuario de los bienes, sino que igualmente debe fenerse en
cuenta el correspondiente al usufructuario de la nuda propiedad, en
cuanto en un momento posterior se va a convertir en usufructuario de
los mismos bienes, por lo que, del mismo modo que al actual, le per-
judicaria €l establecimiento de servidumbres que puedan afectar i
normal goce, que es €] contenido de ese derecho.

5. En ocasiones anteriores me he venido refiriendo al usufruc-
tuario de la nuda propiedad como titular futuro del usufructo de los
bienes mismos, por estimar que la facultad méis importante de las que
integran este usufrucio la constituye la posibilidad de atribuir €l apro-
vechamiento de la cosa sobre que recae €l derecho de nuda propiedad.
una vez que tal aprovechamiento guede vacante por haberse extin-
guido el usufructo que lo absorbia,

1a razdn que me Heva a incluir esta facultad entre las pertenecien-
tes al usufructuario de Ja nuda propiedad, es el considerar que lo im-
pone el wismo juego de los principios que rigen el usufructo; v es
que, por virtud de estos principios, al usufructuario corresponden
cuantas ventajas pueda proporcionar €l bien sobre el que su derecho

(55) Cossio, Lo nuda propiedad, pag. 60, donde examina, ademds, Ia trans-
misibn de las deudas gue por incidir en determinadas responsabilidades, hayan
podido surgir a cargo del nudo propietario.
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recae, siempre que no estén expresamente atribuidas al nudo propie-
tario, siendo consecuencia de ello que el beneficio principal que supone
la nuda propiedad —el de hacer posible la absorcién del goce que deja
vacante la extincién dél usufructo— deba concederse al usufructuario
de la misma, es decir, al que estd legitimado para percibir las ventajas
que ese derecho proporcione.

Contra esto no puede alegarse qifie al admitir esa consecuencia se
reconoce al que dispuso de la nuda propiedad gravindola con un usu-
fructo, que excedi6 del limite de sus facultades porque vino a disponer
-—desde €l momento en que tal acto produzca como consecuencia atri-
buir €l usufructo de los bienes— del goce de la cosa que, como nudo
propietario que era, no le pertenecia, es decir, que transmitié mas de
lo que tenia.

Y no puede hacerse tal alegacidn, porque, al estimarla procedente,
se olvidaria que ello no es mds que una consecuencia del caracter
elastico de la propiedad, como lo prueba la circunstancia de que a la
misma situacién conducen todos los actos dispositivos que tengan
por objeto la nuda propiedad, ya que ésta encierra en si este poder
de absorcién de las facultades que supone €l usufructo (56); por esta
causa, cuando se transmite a otro la nuda propiedad, como este dere-
cho encierra potencialmente todas las caracteristicas del dominio pleno,
llegado €l momento de la extincién del usufructo que la limitaba, re-
cobra su plenitud, sin que por ello pueda decirse que se transfirié mas
de lo que pertenecia al transmitente; se dispone simplemente de la
nuda propiedad, y este derecho transmitido es el que al lograr su ple-
no desenvolvimiento supone la reincorporacion del goce de las cosas
sobre que recae.

Esto, y no otra cosa, es lo que sucede en el usufructo de la nuda
propiedad : las utilidades de la misma se atribuyeron a una persona,
y una de esas utilidades, 1a mis caracteristica, la de atraer el goce de
los bienes, es la que al actualizarse produce la consecuencia a que
vengo aludiendo.

Y corresponde este derecho al usufructuario y no al nudo propie-
tario, dado que este 1iltimo no es nudo propietario de la cosa usufruc-
tuada, que es lo que legitimaria la atribucién, sino lo es de la nuda
propiedad, por lo que hasta el momento en que se convierta en nudo
propietario pleno —por desaparecer el usufructo que limita la nuda
propiedad—no estard calificado para consolidar en st el pleno domi-
nio; o sea, que tiene un derecho mas débil que el preciso para posibi-
litar esa absorcién, que por €l momento corresponderi a su cotitular,
en concepto de usufructuario, en la nixda propledad, que es el gue
tiene €l goce o disfrute vitalicio de ella. Unicamente cuando ya no
exista ese usufructo de la nuda propiedad, es cuando €l nudo propie-
tfario tiene su derecho sin restricciones, le pertenece integramente .

(56) Cir., M. Satvapor Caja, Hipm‘eca del usufrucio ¢ hipoteca de la ngda
fropiedad, en “Rev. Crit. Der. Inm.”, 1944, pig. 530.
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en consecuencia, es entonces, sélo entonces, cuando estd capacitado
para consolidar en si el pleno dominio de los bienes, ya que hasta ese
momento su derecho tiene la limitacién del prevlo aprovechamiento
v disfrute del usufructuario.

Como es natural, para que piueda operarse esta adquisicion del
disfrute de los bienes por el usufructuario de la nuda propiedad, se
requiere que su derecho permanezca vigente hasta el momento de ex-
tinguirse €| usufructo sobre aquéllos, que es lo que produce la vacan-
cia de ese goce que se hace preciso atribuir; porque si se extingue
€l usufructo de la nuda propiedad antes que €l de los bienes, ya ha
surgido una nuda propiedad plena capaz de absorber el goce dejado
vacante, consolidindose de esta forma el pleno dominio en la persona
del nudo propietario, por no haber obstaculo alguno que impida esta
consolidacién en el ‘momento mismo de quedar los bienes liberados
del usufructo sobre ellos constifuido.

Ahora bien, esta posibilidad de que €l usufructo de la nuda pro-
piedad no llegue a conferir ] disfrute de los bienes, por extinguirse
antes, .en nada afecta a su existencia, pues si bien se trata de la facul-
tad mas notable de cuantas lo integran, ni es la finica, ni su posterior
falta hacen desaparecer la posibilidad de ese usufructo; 10S encon-
trariamos ante un supuesto semejante al que se plantearfa si un usu-
fructo se extinguiera por muerte de su titular antes de que éste haya
podido percibir las utilidades principales del mismo, caso perfecta-
mente posible gue no dice nada contra la existencia del usufructo: no
es que pueda haber un usufructo que no implique disfrute, sino que
en un determinado caso su duracidén impide que llegue a surgir.

Consecuencia de esta facultad que se acaba de examinar, por la
que se confiere al usufructuario de la nuda propiedad el goce y dis-
frute de los bienes cuando se extinga el usufructo constituido sobre
ellos, es el claro contenido econdémico que se le reconoce a este dere-
cho y que le hace apto para servir de base a operaciones en las gue
se negocia con esta futura atribucién a fin de lograr determinadas
ventajas actuales para su titular. Esta es una de las razones que hacen
inclinarse a la doctrina en favor de la admisién de”esta modalidad de
usufructo (57)-

Efectivamente, Dalmases considera que este usufructo es suscep-
tible de producir, entre otras, las ventajas que en la vida moderna se
deben al desarrollo alcanzado por las instituciones de crédifo: tal se-
7én las de obtener de una compafiia de crédito un anficipe o renta,
logrando de estq modo una ventaja actual de ese derecho de usufructo
sobre la nuda propiedad (58). .

No cabe duda de que Ia asi expuesta constituye un disfrute que su-
pone para su titular Ia posibilidad de extraer un beneficio econémico

(57) CasTAR, Derecho civil espaiol, comin v foral, 11, 72 ed. Madrid, 1950.

Pig. 457. .
(58 Op. cif, pig. 135
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notable y digno de ser tenido en cuenta a la hora de examinar las ra-
zones que justifican la admision del usufructo en la nuda propiedad.
Todo cuanto sean licitos aprovechamientos deben reconocerse al usu-
fructuario, y la futura titularidad del usufructo puede servirle para ob-
tener determinadas ventajas —y no s6lo las econémicamente evalua-
bles—, lo que es razén .mis que suficiente para coutarlo entre las fa-
cultades que atribuye este usufructo, ..

Es de tener en cuenta que cuando esto que acabo de exponer su-
ceda, se operara uma transformacién ciertamente importante: el que
era usufructuario de la nuda propiedad se convierte en usufructuario
de los bienes, mutacién que también se realiza respecto del nudo pro-
pietario. Realmente no debe extrafiar este cambio, este incremento de
contenido de sus derechos, porque es una consecuencia de su misma
naturaleza; se produce por virtud del especial contenido del derecho
de nuda propiedad, y es una simple aplicacién, a esta materia de esa
especialidad, de la que se hace reiterado uso por el legislador espaiiol,
lo que es buena prueba de que no hay razén que se oponga a su admi-
sibilidad. Estas aplicaciones a que me refiero estin constituidas sobre
todo por los siguientes preceptos que recogen soluciones andlogas a la
expuesta:

El ntimero 2.° de] articulo 107 de la Ley Hipotecaria, que incluye
entre los bienes hipotecables con restricciones “la mera propiedad, en
cuyo caso, st €] usufructo se consolidare con ella en la persona del pro-
pietario, no sélo subsistird la hipoteca, sino que se extenderd también
al mismo usufructo, como no se haya pactado lo contrario”. Es decir,
que la Ley Hipotecaria siguiendo el criterio romano de la extensidn
de la hipoteca sobre el usufructo reincorporado (59) recomoce que la
nuda propiedad es “‘el dominio limitado por la separacién del usufruc-
to, pero dominio al fin 'y al cabo, con fuerza para atraer cuantas facul-
tades o derechos se separaron de é1” (60).

Ademds de esta alegacidn que tienen en cuenta la naturaleza del de-
recho sobre que recae este usufructo, pueden aducirse otras que se basan
en el modo de operar el usufructo en situaciones anilogas a la que nos
ccupa, de acuerdo con las disposiciones del Cédigo civil: asi, el ar-
ticulo 479, que atribuye al usufructuario el derecho de disfrutar del
aumento que reciba por accesion la cosa usufructuada (61), de las ser-
vidumbres que tenga a su favor, y en general de todos los beneficios
inherentes a Ia misma”; ninglin inconveniente, y si muchas ventajas,
hay que de estimar como uno de los supuestos de beneficio inherentes
2 Ia nuda propiedad, ¢l de la reincorporacién del goce, que en virtud
de esta disposicién debers atribuirse al usufructiario de aquélla.

(30) Véase en Roca Saster, Derecho hipotecario, IV, pig. 190 ¥ ss., los ar-
gumentos que se aducen en favor ¥ en contra del mismo.

(60) Savavor Caja, op. cit, pig. 530.

{61) Y prescindo agui del cémodo sistema de estimar, siguiendo el fexto ro-
mano del Digesto XIII-7, 18, 1.*, la reincorporacién del usufrucio como un su
puesto de aluvién para encajarlo en la accesién a que se refiere este precepto.
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En el mismo sentido, por ser aplicacién de lo preceptuado aqui, se
pueden aducir los articulos 486 y 507, referentes al usufructo de ac-
ciones para reclamar un predio o derecho real y al usufructo de crédi-
tos. respectivamente, que autorizan a adoptar al supuesto de usufructo
de la nuda propiedad, y con mayor motivo atin en vista de lo expuest
sobre la naturaleza de este derecho, la solucion aqui recogida, recono-
ciéndose asi la facultad del usufructuario de los bienes, una vez que el
goce de éstos quede vacante por extinguirse el usufructo sobre ellos
existente.

V. DisTINCION DEL USUFRUCTO DE LA NUDA PROPIEDAD DE OTRAS
FIGURAS AFINES

1. Del segundo usufructo constituido por el propietario de la cosa.

Tnteresa deslindar claramente el usufructo de la nuda propiedad
de un segundo usufructo que pueda constituirse sobre la cosa para
cuando se extinga el primero, ¢ interesa porque una consideracién sim-
plista del usufructo de la nuda propiedad puede llevar a la conclusién
de que tal figura no estd suficientemente justificada, ya que su finali-
dad juridico-econémica se cumple con la constitucién de un segundo
usufructo, que en principio presenta menos dificultades (62).

Pero esto no es asi, y puede hacerse esta afirmacién en base a las
siguientes consideraciones

12 Que conceptualmente hay una clara diferencia entre ambas
figuras, en la que se justifica su tratamiento por separado y la regula-
cién con normas propias y peculiares para cada una.

2® Que en €l terreno prictico también hay diferencias muy nota-
bles entre estos dos tipos de usufructo, y las comsecuencias de adoptar
uno u ofro tienen tan variado alcance, que es una razén mas para que
se admitan por separado.

32 Que igualmente son distintas la finalidad juridico-econémica
de cada una de las figuras citadas, por lo que pueden utilizarse para
conseguir fines propios v csencialmente diferentes.

Para la adecuada justificacién de estas afirmaciones, es convenien-
te un anilisis detallado de los rasgos diferenciales de ambas clases de
usufructo, asl como una breve referencia a la naturaleza del establecido
para cuando se extinga el precedente. |

Sobre Ia posibilidad de establecer un usufructo sobre una cosa ya
usufructuada, v pam cuando este derecho deje de afectarle, no puede
ex’stir duda. Efectivamente, reconoce €l legislador la facultad de cons-
titwir usufructos sometidos a término o condicién (63), ¥ por ello es
perfectamente licito que una persona establezca un usufrucio sobrz

{62y Cir. Torres, op. it
(63) Cfr. art. 150 C. .
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un bien que le pertenezca, sometiendo su validez a la circunstancia
de que se éxtinga upo anteriormente constituido sobre ¢l mismo bien,
y ¢llo porque en nada se perjudica el derecho del usufructuario actual
cuando el nudo propietario utiliza una de las facultades que como tal
le corresponden (64). ,

Conviene llamar la atencién sobre el hecho de que este segundo
usufructo constituido para cuando se extinga el primero no es, come
a primera vista pudiera parecer, un usufructo.a término inicial, sino
un usufructo sometido a una condicién suspensiva. Y esto es asi por-
que la efectividad del segundo usufructo no depende tmica y exclusi-
vamente de la extincidn del primero—por muerte del usufructuario
¢ cualquier otra circunstancia que se sepa ha de llegar, en vista del
caricter temporal del usufructo—, en cuyo caso si estarfamos ante
un usufructo a término inicial, por depender de la muerte de una per-
sona o de cualquier otro hecho igualmente cierto, sino que depende
esa circunstancia de la extincién del primero cuando tal suceso se
produzca antes de la muette del segundo usufructuario, porque en
ctro caso no llegard a tener efectividadi; es decir, que no se hace de-
pender de la muerte de una persona, sino de su premoriencia respecto
a otra, y esto ya es supuesto integrante de una condicion.

Peto esta figura, perfectamente posible, no tiene por qué confun-
dirse coun el usufructo de la nuda propiedad.

1.° Porque ¢l objeto de ambas es diferente: mientras el segundo
usufructo recae sobre la cosa misma, el usufructo de la nuda propie-
dad se constituye sobre el dominio limitado —con todas las caracte-
risticas que le son propias—, que corresponde a su titular, es decir,
gue en un caso estamos ante un supuesto de usufructo de bienes ma-
teriales, y en el otro se da la figura del usufructo de derechos, ambos
bien diferenciados doctrinalmente, y en lo que respecta a nuestro de-
recho positivo, la distincién se acoge de un modo expreso en el ar-
ticulo 469 del Codigo civil.

2° Porque, ignalmente, es distinta la efectividad del derecho
constituido en uno y otro caso; asi, mientras el segundo usufructo,
por estar supeditado a la extincién de un usufructo anterior, puede
no llegar a tener efectividad, como consecuencia del fallecimiento del
titular; en cambio, el usufructo de la nuda propiedad se constituye y
tiene eficacia de modo inmediato, sin limitacién cualitativa alguna, ¥
en nada afecta a su realidad conceptual el que por cualquier circuns-
tancia no legune a beneficiarse su titular del aprovechamiento de In
cosa misma, pues fal cosa no pasa de ser una simple frustracién cuan-
titativa de las facultades que el derecho atribuye a su titular.

32 Respecto al contenido de ambos derechos, también hay dife-
rencias muy notables, relacionadas, en cierto modo, con lo gue acaba
Ge apuntarse: mientras €l segundo usufructo recae sobre “todos
parte de los frutos de una cosa”, por lo que es imprescindible que

(64} Cir. art. 480,
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liegue a ponerse en relacion el usufructuario con la cosa para que
surja un usufructo eficaz, en cambio el usufructo de la nuda propie-
dad existe sin necesidad de este apoyo matetial inmediato de la cosa.
ya que su aprovechamiento total por el titular del usufructo 1o es su
tnico contenido —a diferencia de lo que sucede en el otro caso—, sino
una de las facultades, la mis importante sin duda, que atribuye un
derecho cuyo contenido comprende otras maés, segfm hemos tenido
ocasién de ver mas arriba.

4° En cuanto a los elementos personales, en el segundo usu-
fructo aparecen un usufructuario y un nudo propietario como en los
usufructos normales, a mas de otra persona que tiene una expectativa
de derecho para cuando se extinga €l existente; en cambio, al consti-
tuirse el usufructo de la nuda propiedad sigue habiendo un usufruc—
tuario de Ja cosa, pero surgen ademds dos nuevos elementos personales
con una situacidn juridica nueva: la que da lugar el hecho de que la
nuda propiedad, al gravarse con un derecho de usufructo —y tanto si
continfia perteneciendo al nudo propietario causante, como si se trans-
fiere a un tercero-—, queda reducida notableémente, hasta convertirs:
en un derecho de entidad mucho Imenor, que no recuperard su pleni-
tud hasta que se extinga el usufructo que sobre ella se constituyd. Es
decir, aparecen dos persomas con titularidades nuevas: usufructuario
y nudo propietario del derecho de nuda propiedad, que tienen un con-
tenido diferente al que corresponde a titulares de usufructo o nud
propiedad de cosas o derechos. : )

5.2 Por €l poder de intervencion que confieren a su titular res-
pecto a la cosa objeto del usufructo; el segundo usufructuario, por
tener una simple expectativa, no tiene facultades para inmiscuirse en
ia forma de gozar la cosa utilizada por el usufructuario: si como con-
secuencia de ella teme resultar perjudicado en su futuro disirute de la
cosa, podri exigir, llegado el momento oportuno, del nudo propieta-
rio la indemnizacién que pueda corresponderle, pues las relaciones son
s6lo con él, por no haber surgido atin derecho real que lo ponga en
contacto directo con la cosa; en cambio, €l usufructuario de Ia nuda
propiedad, como tiene el goce actual de ésta, puede ejercitar los de-
rechos gue como a tal le correspondan sin necesidad de recurrir a la
intervencidon del que sdlo tiene una nuda propiedad limitada por la
existencia del usufructo que sobre ella se ha establecido,

Todas éstas son razones mas que suficientes para poner de mani-
fiesto las fundamentales diferencias entre las dos figuras de que nos
ocupamos, y que demuestran no es ocioso €l intento de configurar el
usufructo de la nuda propiedad como derecho de contenido especifico,
con fines propios que cumplir en la vida juridica, y entidad distinta
a la de un segundo usufructo constituido sobre o cosa objeto del de-
recho de nuda propiedad.
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2. Diferencias del wsufructo de la nuda propiedad con el usufructo
de acciones para reclamar predios y derechos reales.

Otro procedimiento con el que se podrian alcanzar resultados pare-
cidos a los que proporciona el usufructo de la nuda propiedad, sin
recurrit a su utilizacién, es el usufructo de una accién para reclamar
un predio o derecho real que s¢ regula en el articulo 486 del Cédigo
civil.

Segun esto, podria considerarse al usufructuario de un patrimo-
nio del cual forma parte un derecho de nuda propiedad, y por lo que
se refiere a la titularidad sobre ella, como beneficiario del usufructo
de una accién real encaminada a consolidar el dominic cuando ocurra
la extinci6én del usufrpcto que la limita.

Deriva esta apreciacién de considerar a la nuda propledad como
una accién que persigue, mediante su ejercicio, atraer a si el goce de
los bienes que queda vacante por desaparecer el anterior usufructo;
y la identificacién con €l usufructo de la nuda propiedad, aunque sélo
sea a los efectos piiblicos, parece basarse, por una parte, en que el
resultado prictico a que llegan dmbas instituciones es el mismo, puesto
que las dos proporcionaran a su titular el disfrute de los bienes que
actualmente estin gravados con el usufructo, y por otra, en la ven-
taja que supone la regulacién legal expresa del usufructo de accione:
para reclamar predios o derechos reales, frente a la relativa insegu-
ridad respecto a la admisién del usufructo de la nuda propiedad, te-
nida cuenta del criterio contrario a la misma mantenido por la Direc-
cién General de los Registros,

Pero es de notar que para poder admitir esta equiparacién con su
corolario de indiferencia en cuanto a la adopcién de uno u otro pro-
cedimiento, se hace preciso partir de la base de que nuda propiedad
y accién para lograr la consolidacion del dominio pleno son una misma
cosa, v esto es completamente inadmisible, En efecto, no es necesario
profundizar demasiado en el concepto de la nuda propiedad para que
aparezca de forma patente que su contenido no se limita a una mera
capacidad pasiva de comsolidacién para cuando se extinga el usu-
fructo; por €l contrario, hemos tenido ocasién de ver reiteradas ve-
ces a lo largo de este estudio que la nuda propiedad es bastante més
que eso, puesto que conserva, en priucipio, todas las facultades del
dominio que no wvengan afribuidas al usufructuario, cuyo derecho
marca el limite de aquélla, que por lo demés concede a su titular una
extensa gama de facultades de la mis diversa indole,

Y no cabe duda, por esto, de gue €l usufructuario de la nuda pro-
piedad y el de una accién tiene derechos de alcance muy distintos, ¥
de que en modo alguno puede resultar indiferente a una persona que
le sea atribuido uno u otro: asi, mientras el de la nuda propiedad tiene
un usufructo que le puede proporaonar ventajas efectivas desde el
mismo momento de su constitucidn, sin necesidad de esperar a la ex-
tincién del usufructo que grava los bienes, €l de una accién implica
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la necesidad de ejercerla en juicio, y finicamente cuando su resultado
seq, favorable, “si por consecuencia del ejercicio de la accién adquiriese
la cosa reclamada, el usufructo se limitard a sélo los frutos, quedando
¢l dominio para el propietario” (art. 486).

Ademas, hay un punto fundamental de diferencia —aparte ya de
las importantisimas que se derivan de la distinta naturaleza de am-
bas imstituciones— en cuanto €l usufructuario de la nuda propiedad
estd facultado desde el instante mismo de constituirse el derecho a
su favor, para detraer de forma directa e inmediata las ventajas que
su derecho le suponga, mientras que el usufructuario de una accidn
para reclamar un predio o derecho real debe recabar la ayuda del
nudo propietario a la hora de su ejercicio, disponiendo el Cédigo a
este respecto que el usufructuario tiene derecho a ejercitarla y obligar
al propletano de la accién a que le ceda para este fin su representfa-
cién y le facilite los elementos de prueba de que disponga” (art. 486).

A la vista de esta circunstancia, se ha observado que el faltar la
relacion directa entre €l sujeto (usufructuario en este caso) y el ob-
Jf:t'O (la accién), falta €l elemento interno del derecho real, por lo que

“nos encontramos ante una mera relacidon obhgatorla en que el usu-
fructuario (acreedor) puede exigir del propietario (deudor) una pres-
tacion consistente o en el ejercicio de la accién o en la concesién de la
representacién para ejercitarla él mismo, un verdadero caso de obli-
gacién con facultad alternativa: “uno in obligatione et plures in so-
lutione™ 163).

Pero aun prescindiendo de que esta especialidad desvirtde el ca-
racter de derecho real del usufructo de acciones, es lo cierto que entrafia
una profunda diferencia con el de la nuda propiedad de que aqui nos
venimos ocupando, suficiente para que hava de rechazarse la identifi-
cacién v su consecuencia de la posibilidad de sustituir una por otra,
va que ni su naturaleza, ni su contenido, ni su procedimiento, ni aun
sus resultados pricticos, son los mismos, de tal forma que nada auto-
yiza esa identificacibén.

{65) Cossio, El mfmda de acciones del ari. 486 de nuesiro Cédive ciwil,
en *R. Cr. D. ITom.", IX (1033), pags. 806 ¥y ss.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS

Glosas al § 3.° del art. 10 del Codigo civil en rela-
cion con la jurisprudencia del Tribunal Supremo

JUAN VALLET DE GOYTSOLO

Art. 10, § 3.°: Los vizcainos, aunque residan
en Jas wtllas, seguirdn sometidos, en cuanto a
los bienes que posean en la tierra llana, a la Ley
15, Tft. 20 del Fuero de Vigcava,

I. «los vizcainos...»

E} sujeto de la tnica oracidén gramatical contenida en el parra-
fo comentado son los wizcainos. §Qué entiende este parrafo del
Coédigo civil por vizcainos? (Tendri el mismo criterio del articu-
lo 15 idg la vecindad civil o habra que acudir al ius sanguinis Yy
al ius sold de acuerdo con lo dispuesto para la nacionalidad, pres-
cindiendo de la especifica y rapida manera de ganar y perder la
regionalidad del articulo 157 Se han planteado ante el Tribunal
Supremo cuestiones relativas a vizcainos de origen que habian
dejado transcurrir los diez afios de residencia en provincias de
Derecho comftin, previstos en el ntimero 3 del articulo 15 del Co-
digo civil, sin hacer en el Registro civil la declaracién en con-
trario prevenida en el articulo. Las sentencias que las decidieron
aplicaron este precepto (sentencias de 1 de abril de 1891 y 21 de
enero de 1958), en uno u otro sentido segiun se habian dado o no
los requisitos para perderia. Y, a la, inversa, la condicién vizcaina
se adquiere por vecindad con arreglo a las mismas reglas (sen-
tencias de 23 de diciembre de 1904 y 6 de junio de 1927). B

(*) Nos hemos sentide inducidos a publicar las presentes glosas con
motive de aparecer en este migmo ndmerc del Axvario pe Derecuo Civin
una inferesantisima exposicién de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo referida a Vizcaya, interpretada por €l abogado bithaino Francisco
Javier de Arcillona y Landesa, conforyne los canones correctos de rela-
cionar el supuesio de hecho con el fallo sin supervelar fragmentos de
eonswlerandos como suele hacerse. Y también los recientes trabajos so-
bre I3y materia de Angel Sdnchez de {a Torre, de los cualeg pensamos ocu-
parnos en ofra ocasion con especial detalle. Estas glosas nuesiras no
son mis que una inodesta visibn sintética de los principales problemas
que han querido relacionarse con la interpreiacién del precepto enun-
ciada con visién discrepante en buena parte de la propugnada por los
referidos trabajos.
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Pero es sabido que juridicammente existen dos clases de vizcai-
nos: los de las villas vy los de Ia tierra llanay o infanzonae, suje-
tos éstos al Fuero de Vizcaya y aquéllos al Cédigo civil con
la excepcién expresada en el § 3.° del articulo 10. Es decir, hoy
unos viscainos aforados y otros que no lo son exceptio con res-
pecto a la aplicacion de lo ley 15, titwlo 20 del Fuero de Vizcayu
en cuanto a los bienes que posean en la tierra lona.

El sujeto de laudisposicién del § 3.7, articulo 10 del Codigo ci-
vil son los vizcainos de las villas. Seria redundante referir la nor-
ma a los aforados.,

1. «... aunque residan en las villas...»

Este inciso aclara la determinacién del sujeto antes expresada.
Ahhora bien, el iinico sentido que puede atribuirsele es éste de ma-
tizar su referencia a los vizcainos no aforados. No olvidemos que
pueden existir vizcalnos aforados residentes fuera de la tierra
llana y no sélo en las villas, sino incluso en el extrajero o en te-
rritorios forales distintos o de Derecho comiun que comservarin
su condicién foral vizcaina, aunque estos filtimos tan sélo en caso
de cumplir los requisitos del segundo parrafo del nfimero 3.° del
articulo 15 del ‘Codigo civil. Paralelamente no faltardn wigcainos
de la #erra llana gque vivan en las villas v que conforme las re-
glas del articulo 15 del Cddigo conServen su condicion infanzona
de aforados o que lo pierdan con orreglo a las mismas (sentencia
11 noviembre 1g02). Los residentes en el estranjero, mientras
conserven su nacionalidad espafiola, conservardn la condicion crvil
que tenian al solir de Espafia, sea de oforados (sentencias 18 mar-
20 1925, 26 enero 1028) o de vizcainos de los vilas. Estas son las
consecuencia que, directamente o a confrerio sensu, se deducen de
la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo acerca de esta
materia.

De ella misma y en perfecta concordancia con este criterio, re-
sulta que los vizcainos de las villys, aungue residan en el extran-
jero o en ferritorio de Derecho comin, éstos mientras no hayan per-
dido su condicion por e transcurso del tiempo previsto en el ar-
ticwlo 15 del (ddigo cithl, esidn sujetos respecto o los bienes que
posean en la tierra llang ¢ I referida lev 15, titulo 20 del Fuero.

HI. «.. seguirin sometidos, en cuanto a los biemes que po-
sean en la tierra lama...»

Nuesira glosa a esta palabras ha de desdoblarse en dos as-
pectos: uno relativo a la docirina estatutaria y otro a la deferini-
naciéon de los biemes a gue se refiere el precepto del Cédigo en
relacién con ko repetida ley 15 del Fuero.

A) Aspecio estatutario.—Es necesaric observar que el articu-
lo 10 aplica sucesivamente, en su § 1.°. el estatufo personal para
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los bienes muebles y el real para los inmuebles, y en su § 2.° ex-
ceptfia ese criterio real para las sucesiones legitumas y testamen-
tavias a las que aplica el estatuto personal del causante. No obs-
tante, en su § 3.° sienta una subexcepcidén que, a su vez, excep-
tia la excepcidon del § 2.* para los vizcainos de las villas respecto
los bienes por ellos poseidos en la tierraj llana.

Antes del Cédigo civil, el estatuto real se aplicaba en Vizcaya
a los bienes raices, tanto en materia de transmisidn infer vivos
como en la mortis causa, sin excepcion por razdn de regionalidad
0 nacionalidad del causante {sentencia 8 jumio 1874). Hoy no
tha variado el criterio para las transmisiones imter wivos a titulo
oneroso—con arreglo al gstatuto real aplicado a los inmuebles en
el § 1.2 del articulo 10 del Coddigo civil—, en virtud de lo cual
el derecho de compra o retracto gentilicio de los tronqueros ac-
tlia sobre los bienes raices de la tierra lana, cualquiera que sea la na-
cionalidad o regionalidad del vendedor y compracdor (sentencia 4
julio 1955). En cambio, en los supuesto sucesorios wmortis cau-
sa»—iy también para las donaciones debe entenderse asi—el es-
fatuto real sélo se aplica a los vizcainos. Estos, aunque sean de
las willas, no pueden disponer por testamento ni donacién de
sus bienes de la tierra llana si no es respetando la ley 15 del ti-
tulo 20 del Fuero, v su sucesién se rige, en virtud de esie pre-
cepto, por el Fuero de Vizcaya {(sentencias 11 noviembre 1902, 27
enero 1913).

Esa excepcion no juega respecto a los extranjeros y a los es-
pafioles—de régimen comfin o foral distinto—que no sean vizcai-
nos. No obstante, en el ierreno constituyenie, creemos que debe
juzgarse desfavorablemente esta no inclusién en la excepcion en
los casos en que vivan en ky propia tierra llana descendientes, as-
cendientes o profincos colaterales tronqueros del que civilmente
no sea wizcaino (bien por no serlo de origen o por haberlo deja-
do de ser por caducidad del plazo de diez afios del niimero 3.° del
articulo 15 del Cédigo civil sin haber cumplido los requisitos pre-
vistos en el mismo para no cambiar de regionalidad pese al trans-
curso del tiempo de residencia en territorio de distinto régimen
civil). T
B) Concepto de biemes raices con relacion al § 3.°. ariicu-
lo 10 y Ia ley 13, titulo 20 del Fuero de l'izcays.—Entre los au-
tores vizcainos se ha discutide el concepto de bienes raices a
efectos del retracto familiar y de la legitima foral. ;Lo son sélo
los inmuebles troncales o también los comprados? La cuestion
repercute, sin duda, en la ley 135 a través de lo dispuesto en la ley 16
del mismo titulo 20 y pende en €l articulo 10, § 3.°del Cédigo civil-

No hay duda que los inmuebles comprados a parientes son raices
como si se hubiesen heredado al pariente vendedor. Pero guid
los comprados a extrafios.

Quiza, previamente, para responder esta cuestion, convenga
sentar alguna distincién paralela a la que existib entre los bienes
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de abolengo y de patrimonio o parentela: a los primeros tenian
derecho todos los descendientes del abuelo; a los segundos ni-
camente los descendientes del padre., Y recordar también la di-
ferencia entre la troncalidad simple, que solo atiende al parentes-
co con el padre o la madre, segiin la férmula «paterna paternis,
matérna maternisy, y la troncalidad pure, segin la cual para te-
ner derecho troncal a los bienes se requiere que se sea descen-
diente de un familiar qtte haya sido titular de los bienes cues-
tionados. ' \

De ese modo hay gue comensgar por distinguir bienes raices
troncoles y bienes raices comprados o exirafios por el causanie.

"Respecto a estos bienes comprados, los parientes colaterales
ne tienen devecho algumo; pero, em cambio, debe aplicdrseles
las legitimas o favor de los descendientes y los ascendientes. Ese
es el criterio que parece ortodoxo, atendido el origen de la ley 16.
Tales bienes wiices comprados a extrofios no puede ser computa-
dos en el quinto dispowible en biewes wmuebles, cuando el cau-
sante tengo descendientes o ascendientes con derecho o la le-
gitima troncal. Los colaterales no denen derecho alguno a ellos
por no tratarse de bienes froncales (senfencias 2y diciembre 18935
y 10 marzo 19i4). E igual criterio debe seguirse en materia de de-
recho de compra, del que carecern los colaferales, pero podran
ejercitar descendientes y ascendientes. Eu sentencia de 4 de ju-
lio de 1935 se reconocio ese derecho de compra o refracto tron-
cal a un mieto por razén de una opcion de compra concedida por
su abuelo de bienes que Sste v su esposa habian comprado a ex-
trafios. .

En este sentidos Ilos raices de la tierra llana comprados estdn
comprendidos en el § 3.° del articulo 10 del Cddigo, civil cwando
¢l cousanie gue sea vigcaino de las villas deje descendientes o as-
cendientes. La legitima vizcaina y la libre eleccién de heredero
enire los componentes de una de las dos categorfas preferentes
—descendientes y, en su defecto, ascendientes—se aplicard a la
sucesidn de dichos bienes en lugar de las reglas del Cédigo civil.

St solo som parienies tronqueros los de lo linea familiar de
procedencia de los bienes, resultard que cuando se trate de bienes
gue no sean procedenies de la fomilia, indudablemmente v por defini-
cidn, con referencia a estos biemes, no podrén existir parientes
irongueros gue puedap reclamar Ia legitima o, en su caso, BRPR G-
nar domgciones o ejercitar el retracio. Eswe es el criterio impues-
to en la troncalidad pura gue, segfin Pedro Echevarria y Goiri,
reguiere coincidencia gencaldgica de personas v bienes. Y es el
criterio seguido en las sentencias de 23 de febrero-de 1866 y 235
de abril de 1868 frente al de la troncalidad simple de la sentencia
de 27 de enero e 1913, que aplico la regla maicrira matermis, con-
siderando propincuos ironqueros a parientes de la madre del can-
sante que no descendfan de {ésia, respecto a bienes que dicha ma-
dre del cansante habia adguirido por compra a un extrafio, y que,
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por lo tanto, no habian sido nunca de ningtn ascendiente de di-
chos colaterales.

Pers si no todos los raices de la tierra llana son troncales tam-
poco todos los inmuebles de la tierra llana son raices, poy lo me-
nos a ¢fectos de las cuestionadas leyes 15 y 16. Lo finalidad pri-
mordial del Fuero vizcaino es ly defensa de la unidad e integril-
dad del caserio y «sus pertenecidosy y, en lo posible, de su per-
petuacion a través de la misma familia troncal. El Fuero de Viz-
caya pensé en los bienes risticos de la tierra llana e indudablemen-
te mo se planted siquiera el problema de las minas. Su ratio no
es aplicable a las minas, bienes inmuebles segtn el articulo 334,
pero no roéces con relacion al Fuero de Vizcaya y que, por lo
tanto, si el causante es vizcaino de las villas no estarin indluidas
en la ley 15 del Fuero y se regularan por el Codigo civil, incluso
en cuanto las obligaciones legitimarias del causante (sentencias
23 febrero 1882, 26 enero 1885, 23 diciembre 1885 y 14 abril 1886).
Lo mismo podria defenderse, con este criterio, respecto los solares
o las villas de recreo. :

IV. «.. a la lev 15, titulo 20 del Fuero de Vizcaya.»

Esta llamada no ha dejado de suscitar problemas. Principal-
mente en relacién a la vigencia de la sucesion intestada regulada
en la ley 8 del titulo 21 del mismo Fuero.

La cuestidn se sale en parte de la mera glosa del parrafo de
que nos ocupamos, pero hay que examinarla en toda su extensién
si queremos agotar su andlisis. Para plantearla debidamente es
precisos formular las siguientes preguntas:

1.* ;Es admisible el criterio, predominante en la jurispruden-
cla del Tribunal Supremo, de que la Ley de Mostrencos derogé
las disposiciones forales sobre sucesion intestada y, por lo tanto,
que el Cédigo civil rige integramente esta materia?

2* :Es argumento el § 3.° del articulo 10 en favor de la vi-
gencia en Vizcaya de la sucesién intestada trancal regulada en la
ey 8 del titulo 21 del Fuero en cuanto a los bienes raices ubica-
dos en la tierra llana v pertenecientes a vizcainos?

3.* :La sucesidon forzosa del Fuero afecta, en virtud de dicho
§ 3.° del articulo 10 del Cédigo civil, a la sucesién intestada de
los vizcainos de modo que la legitima foral con respecto a los
bienes raices froncales de la tierra llana excluye las normas deél
€odigo civil reguladoras de la sucesion intestada?

Muy brevemente responderemos las fres preguntas.

a) El Tribunal Supremo infringe no solo el articslo 12 del
Codigo ciwil, sino tombién el arliculo 5° y el pérrafo 2° del ar-
Heulo 6.° del mismo Cédigo cada wez gue aplica o las regiomes
forales las reglas del Cédigo civil reguladoras de la ssicesién in-
testada. :
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La Ley de Mostrencos de 16 de mayo de 1835 respetd las le-
yes vigentes sobre sucesidn intestada y, por lo tanto, las forales,
segln claramente resulta de las discusiones que precedieron a su
publicacién y del mismo texto de su ley. Asi leemos en ella: En
el primer apartado del ariiculo 2.7: «Corresponden al Estado los
bienes de los que mueren o hayan muerto intestado, sin dejar
personas capaces de sucederles con arreglo a las leyes vigentes.»
En el articulo 16: «Responderd también [la Direccién de los ra-
mos de Amortizacién] a las acciones gue con awrreglo a las leyes
comunes [es decir, las civiles]| se entablen conira los bienes que
hubiere adguirido...» En el articulo 26: «Quedan derogadas Zo-
das las leves, ordenanzas ¢ instrucciones sobre mostrencosy [sin
afladir otra ley alguna y, por lo tanto, ninguna d1spos1c1on civil,
comitn ni foral].

Por eso un autor al que no es posible tachar de enemigo de
la unificacién legislativa, como Federico de Castro (Derecho ci-
21l de Espafia, Parte general, I, 3.* ed., Madrid, 19573, pag 279,
nota ) ha escrito que: «La Ley de 1835, ni por su letra ni por su
fin regulaba la sucesion ab inmfestato. La solucidén judicial es to-
talmente injusiificada.»

Pero, ademis, queda demostrado a mayor abundamiento, que
el Tribunol Supremo en esie punto 1nc1de en palmarios errores, con
datos evidentes que mos prueban que, al promulgarse el Co-
digo civil, se hallaban vigenies las disposiciones forales sobre
sucesion intestada y, por ende, su no.derogacién por la Ley de
1835. Tales datos los proporcionan:

1.° La jurisprudencia del mismo Tribunal Supremo anterior
al Codigo civil que sin excepcidén aplicé las disposiciones forales
en esta materia. Nos tonten:amos con citar unas cuantas de las
referentes a Catalufia, que son las sentencias de 1 de febrero de
1861, 14 de sepiiembre de 1860, 25 de enero e 1870, 27 de no-
viembre de 1872, 24 de diciembre de 1874 y 10 de julio de 187.

2.° La referencia a su vigencia, indiscutida en la Comisidon
codificadora, que resulta de la exposicion del mismo Alonso Mar-
tinez (El Cddiga civil en sus relaciones con las legislaciones fo-
rales, 2. ed., Madrid, 1947, pag. 239), quien después de exponer
su criterio sobre el verdadero fundamento de la sucesién intesta-
da declara: «Una vez demostrada esta tesis recordemos el dere-
cho hoy vigente en las provincias de régimen foral, cuyas leyes,
usos y costumbres consagran en esta materia el principio troncaly,
y anuncié el ¥aricter conciliador de los representantes forales como
«esperansg de llegar a Ta unidad».

Hay que observar que los representantes forales no tuvieron que
discutir porque no se planieé la cuestién de esa derogacién de sus
leyes por la de Mostrencos, que el Tribunal Supremo iventd més
de medio siglo después de la fecha de esa ley. Asi vemos cdmo Du-
rin y Bas en su Memoris geerca de las Instituciones del Derecho ci-
oil en Calalufia, escrita con arreglo a lo dispuesto en el articulo 4.°



Glosas al § 8.0 del artfculo 10 del Cddigo civil 576

del Real Decreto de 2 de febrero de 1880 (Barcelona, 1883, pag. 257
y sigs.) sélo se ocupa de la Ley de 1835 por lo que se refiere al
llamamiento del Estado después de los pariente de décimo grado,
a si debia entenderse llamado el conyuge supérstite después de los
colaterales de cuarto grado y no en el lugar sefialado por €l edicto
Unde vir et uxor, y a la inclusién de los hijos naturales legalmente
reconocidos (pig. 271).

Concretamente, en la Memoria sobre las instituciones civiles de
Vigcaya que deblan continuar vigentes, que Manuel de Lecanda,
vocal de la Comisiéon general de Codificacion, elevd a ésta (fué pu-
blicada precediendo la obra de la Biblioteca Judicial, "Derecho
ctvil vigente en Vizcoyw, Madrid, 1888, pag. 14), didé por vigente
la ley 8 del titulo 21 y propuso que en lo sucesivo s6lo continuara
en vigor respecto a los bienes tromcales, al afirmar que «sélo
debe conservarse de ella la parte que «dispone que en la sucesién
de abintestato de los bienes raices heredan los parientes mis proxi-
mos de aquella linea de que procedan los bienes excluyendo a los
otros parientes, cualquiera que sea su grado de parentesco con el
causanten. Y Alonso Martinez (op. cit., pAgs. 432 y sigs.) mostréd su
conformidad al criterio de Lecanda de que continuase en vigor la
ley 8 del titulo 21 en cuanto a la sucesién intestada troncal de los
inmuebles de la tierra llana.

3.* El propio legislador al aprobar el Apéndice Aragonés por
Real Decreto-Ley de 7 de diciembre de 1925, en el que fué regu-
lada la sucesién intestada en los articulos 34 al 42, ya que seglin
el articulo 6.° de a Ley de Bases del Cédigo civil de 11 de mayo
de 1888 los Apéndices forales s6lo deben contener «las institucio-
nes forales que conviene comservar en cada una de las provincias
donde hoy existeny.

Ante estos argumentos resulta con evidencia que el Tribunal
Supremo infringe los articulos 5, 6 12 Cédigo civil, cada vez que
desesiima Ia aplicacién de alguna norma foral reguladora de la su-
cesidon intestada. Las rotundas afirmaciones de la sentencia de 1 de
febrero de 1938, referentes a Navarra, resulta penoso leerlas. Pa-
rece que este fallo prefiere imponer su voluntad antes que cumplir
unas leyes no derogadas ni derogables mis que por otras leyes
pos:eriores y que, con tal de no rectificar, opta por continuar re-
pitiendo una argumentacién totalmente insostenible (1). Sin per-

() La ley, segtin la definicién de Sanioc Tomds de Aquino, es ordena-
¢idn racional al bien comin. Pero €l hecho de gue frecuentemente los de-
gisladores no hayan atendidc a ese requisito de eseneia ha dado lugar a
gue algim autor (Frankestein) haya distinguido €l Rechi, recium, diritio,
droit, derecho, de una parte, ¥ el Gesels, low, lex, legge, lof, ley: Ei
derecho fundado en una conviccidn o juicio de juricidad o justicia y 1a ley
fundada en la volimiad estatal. Desde este punio de vista el Tribunail Su-
pregmno es o Srgeno mis elevado de expresién del derecho, emitido como
conviccién de juricidad, como juicio racional, que en o campo de Ia
razfn tiene un rango més excelso que el mero producio de la voluniad.

Pero parece que la sentencia de 1 de febrero de 1958 valora z la in-
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juicio de que personalmente entendamos que al aprobarse las com-
pilaciones forales, tmicamente convendria conservar la Sucesion
intestada propiamente troncal, aplicando en lo demés el Codigo
civil,

by La ley 13 titulo 20 del Fuero de Viecaya aplicw el principio,
que da por previamente sentado, «que toda la tol rayz, que tuvie-
re [el vecino de las villas de Vizcaya] en la tierras lana, v juzga-
do de Vizcaya, sea de lo condicidn v calidad, Privilegio y Fuero,
gue la otra ragz que poseen los viscainos de la tierra llana troncal».

Siendo asi los vizcainos de las villas deberan regirse en cuanto
a los bienes raices que posean en la tierra llana por el négimen in-
testado troncal de la ley 8 del titulo 21, del Fuero de Vizcaya.

Ese criterio fué aplicado por el Tribunal Supremo en la senten-
cia de 11 de noviembre de 1902, que la razond en su tercer comsi-
derando, al decir: «que al declarar la Audiencia de Burgos que
era precisa aplicar a la sucesién de don S. U. las disposiciones del
Cédigo civil, y declarar en consecuencia..., que son herederos uni-
versales ab intestato por partes iguales don..., don... [eic], con ex-
clusién respecto de los bienes raices de la tierra llana de los tron-
queros que se encuentran en grado méas lejano, ha cometido las in-
fracciones alegadas en el segundo- motivo del recurso, porque se-
gtin lo precepiuado en el ditimo pérrafo del articulo 10 del Cédigo,
en relacion con la ley 15 del titulo 20 del Fuero de Viscaya, los
bienes que don U. S. tuviese en lo tierra llana deben ser heredados
por los pavientes que estin en la linea de donde los bienes proce-
den, estando dentro del sexto grado, con preferencia a los gue no
se encuentran en este caso, oun cuondo seon deudos mds cerca-

versa jnayormente el poder de voluntad impuesta que el peso de la razodm,
de la gue es 6rgano supremo, puesio que la deja a un lado mientras usa
de aquel poder de voluntad, que es funcién de otros érganos estatales.

Decimos esto por causa de lo que se lee en el tercer considerando de
esta sentencia en sus tres argumentos. En el primero proclama su juris-
prudencia fuente del derecho, pero no de un derecho creado a fravés de lo-
grar una conviccién, sino imponiendo su voluntad, en esie caso en con-
fravencita no solo de los articulos 5.° y 6.v del -Codigo civil, sino también
por aplicacién indebida, por no respetar €l Tribunal la prelacién establecida
en el articulo 6.° del Codigo civil de los articulos 1.687, 1.69z y 1.782 de
la L. E. C. En & argumento segundo indringe el articulo 12 del Cédigo
civil, y en @l argumento tercero se olvida de las sentencias, muy anterio-
res al perfode sepublicano, de 16 de abril de 1898, que declaré subsistente la
sucesidn {roncal de los impiberes en Catalufia, de 11 de noviembre de 1902,
que aphct la sueesitn intestada vizcafna de los bienes troncales de la tierra
liana, de 27 de enero de 1913, gue corroborG 1a anterior, y de 11 de febrero
de 1929 que hizo igual dedlaracién que la de 1902 (si bien esta de 1g2g9 ne
aplictd efectivamente la doclrina cogmo hiciera la de 1goe, porque acepis la
vafidez del testamento discutido con lo cual no hubo kigar a la sucesién
intestada).

Es mis de lamentar esa ymposicién de la voluntag sobre la razée por
cuanto la realiza el més alta drganc de la razén juridica. Cuanto més con-
venizan los razongmientos juridicos del Tribunal Supremo mayor setd su



Glosas al § 3~ del articulo 10 del Cddigo civil B77

nos, cual preceptia lo ley & del titulo 21n, Obsérvese que esta sen-
rencia concedié los bienes a tronqueros de gquinto grado de parentes.
co, en virtud de la ley 8 del titulo 21, es decir, aplico la sucesion
intestada y no las legitimas de los tronqueros que no alcanzarian
a los mas alejados del cuario grado segin la ley 18 del titulo 20.

La sentencia de 27 de enero de 1913, apoyada en la de 11 de
noviembre de 1902 y refiriéndose a la misma sucesion, consideréd
aplicable la citada ley & «del titulo 21.

Y la sentencia de 11 de febrero de 1929, aunque no di6é lugar a
la sucesién intestada- por rechazar la nulidad del testamento ale-
gada, desechd en su primer considerando la afirmacidén de un re-
currenze de que no rige el Fuero de Vizcaya para la sucesion ab
wmtestato sino el Codigo civil, «toda vez que este Tribunal Supre-
mo en nado ha alterado wi desconocido el orden de suceder esta-
blecido respecto los bienes troncales en dicho Fuero, que constan-
temente ha aplicado, ni menos podria sostenerse después de la vi-
gencia del mencionado Cddigo, que expresamente dispone en el
#ltimo pdrrafo del articulo 10 que los viscainos segwirdn sometidos
en cuanto a los biemes que posean en lo tierra la lev 15, titulo' 20
del repetido Fueroy (2).

Recientemente, en el primero de sus considerandos, la senten-
cia 1o diciembre 1958 ha dicho que «sélo el propio Codigo civil es
de aplicacién a la sucesién intestada en su integridad en todo el
territorio nacional, excepto en sus casos especiales, Aragbn y Vis-
CEYG;..»

En cambio, la sentencia de 31 de enero de 1950, que declaré he-
redero abintestato de bienes troncales al cényuge vindo, recha-
zando la reclamacién de los profincos colaterales, estimé aplica-
ble a la tierra llana vizcaina las disposiciones en este punto del Go-
digo civil, por entender que consideradas derogadas por la ley de
Mostrencos las reglas de la sucesién intestada de las demas legis-
laciones forales y aplicable a éstas las del Codigo civil, (no existe
razdn alguna para exceptuar de ellas a Viscaya». Pero en esa sen-
tencia no se planted la razén, invocada en las anteriores senten-
cias, de lo dispuesto en €l § 3 del articulo 10 del Cédigo. Esta ra-
zén ha sido discutida por la senencia de la Audiencia Territorial
de Burgos de 15 de diciembre de 1953 y por los autores que hemos
citado en la nota inicial del presente trabajo.

Segtin dicha Sentencia de la Audiencia de Burgos la ley 15 del
titulo 20 del Fuero y, por tanio, tampoco el § 3.° del articulo 10
del (Cédigo se refieren a la sucesion intestada, por entender que
«de los términos en que aparece redactado este precepto foral y

prestigio, que ha de basarse en una superioridad racional y no en la ale-
gacién de su poder decisorio resultante de su sitnacifm orgénica. Esta le
inviste de su fuerza, pero es su razén y su poder de conviccién la que mar-
ca la medida de su presiigio.

(2) Notemos que la sentencia de 4 de junio de 1935 aplics el 81z a2 Viz-
caya como desecho supletorio, pero no como pieza de sucesién intestada.

11
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del epigrafe del mismo en que se dice que «los vecinos de las villas,
que tuvieran bienes en la tierva llana, guarden el fuero en disponer-
de ellosy, claramente se deduce que se rcfieve o o facultad de dis-
posicion por actos inter vivos o mortis causa de los bienes sitos en
lo tierra llava, por parte de los vizcatnos de las villas, pues como el
derecho foral s6lo se aplica en Vizcaya en el territorio llamado an-
teiglesia, o tierra llana o infanzonado, pero no en las villas o ciu-
dades, la referida ley quince vino a resolver (segin ella misma dice)
las dudas de si los vizcainos vecinos de las villas podian disponer de
los bienes tromcales sitos en la tierra llana segim que de los otros
gque no son troncales, inspirdndose en el principio territorial, y
como esto representa una excepcion al criterio general de la ley per-
sonal del de cujus que rige en todo lo concerniente al derecho ma-
terial de la sucesién que consagra el parrafo 2.° del articulo 10, el
Cédigo tuvo que recoger dicha excepcion en el parrafo final del
propio texto legal, que ha de aplicarse en el supuesto de la suce-
sidn testamentaria o que se refiere la ley 15 del tituloy X X del Fue-
ro de Viscaya, pero que resulta invperante en el presemte caso,
puesto gue se treia de sucesiow legitima, y en ella han de aplicar-
se..., los preceptos del Cddigo civily.

Hemos dicho antes que no estamos conformes con ninguna de
las razomnes-alegadas por el Tribunal Supremo en cuanto se refiere
a la aplicacidn del Cédigo civil a la sucesién intestada foral. Pero,
aun cuando fuera asi, también estimariamos que la sucesién intes-
tada de los bienes raices de la tierra llana, aunque perteneciesen a
vizcainos de las villas, seguiria regida por la ley 18 titulo 21 del
Fuero, pues razdén para ello nos da la propia ley 13 del titulo 20.

Es cierto que ésta plantea la cuestion de si un vizcaino de una
villa puede disponer de los bienes y heredades troncales que posea
en la tierra llana sin las limitaciones establecidas en el Fuero (de-
recho de compra de los parientes o retracto gen:ilicio, en caso de
disponer inter vivos a titulo oneroso —ley 6 titulo 17— o legitima
Toral si se trata de donacién o de disposicién mortis causa —leyes
11, 13, 14 y 18 del titulo 20 y leyes 5 y 7 del titulo 21), pero para
resolver este supuesto, la ley 15 del titulo 20 empezé formulando
una regla mas general, y asi, después del planteamiento del pro-
blema, ordend sucesivamente: primero, una regla general y, des-
pués, otra especial como aplicacién de aquélla, que concreiamente
resolvié la pregunta formulada.

Veamos esas dos reglas contenidas en la parte disposifiva de la
ley 15 del fitulo 20, que comienza —su disposicibn— con estas pala-
bras: «Por gnde, disceron: Qume ordenabam y ordemarom. gue el
tak Vecino de Villa...».

Primera, norma general: «Que toda Ia vayz, que tuviere en la
tierra llana, v jusgado de Vizcava, sea de la condicidn, y calidad,
Privilegio v Fuero, que la otra rayz, que poseen los Vizcaynos de
Ia fierra llana troncaly. 3

Segunda, norma especifica, corclario de Ia anterior, que resuel-
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ve lg cuestién formulada: «y tal, que en vida, y en muerte pueda)
disponer el Viscayno, Vecino de la tierrg lona: Y sean admitidos
para la tal rayz los tronqueros profincos, como, y segin se admi-
ten en los biewes que poseen, vendan, y manden los Vizscayos, Ve-
cinos de la tierra-llana».

Creemos que la_norma general abarca claramente tanto la dis-
posicién como la sucesién intestada de los bienes raices que los
vizcainos de las villas tengan en la tierra llana, sometiéndolos a la
troncalidad del Fuero. Esta afirmacién de la ley, que no puede ser
mis general no hay posibilidad de limitarla sin restringir su le-
tra y contrariar su ratio que no puede ser diferente para una y otra
sucesion.

Es errdneo, pues, afirmar que la disposicion estatutaria de la
ley 15 no es a.p;lcable a la sucesién intestada de los bienes raices
que los vizcainos de las villas tengan en la tierra llana. Es cierto
que el problema gque su predambulo plantea es mds concreto, pero
también lo es que para resolverlo, se formula ante todo una regla
general de estatuto real para los biewes raices en lo tierra Hana de
los vizcainos de las villas. No entenderlo asi seria tanto como con-
fundir el valor de los principios y razones legales con los conside-
randos de las sentencias, sin ver que lo que en éstas no es mias que
una explicacién del fallo, es en aquéllas el esp1r1tu el alma, de la
norma, base y fundamento de su interpretacion.

Si a dos vizcainos de las villas debe aplicirseles las normas fora-
les de la sucesién intestada troncal de la ley 8 del titulo 21, en cuan-~
to a los bienes raices que tengan en la tierra llana, es prueba que
nos confirma que estas reglas, con mayor razén, son aplicables a los
vizcainos de la tierra llana respecto a los bienes de esta misma
clase que en las anteiglesias posean.

c) La sucesion forsosa del Fuero que, en virtud del § 3.° del
orticulo 10 Cddigo civil en relacidn con la ley 15 titulo 20, afecta
a los vizcainos de las willas em cuanto a sus bienes raices de lo tie-
rra lana, excluiria lo aplicacion de la sucesidn intestade, del Cddi-
go civil respecto a dichos bienes.

Es sabido que las legitimas se impomen a la voluntad formal-
menie expresa del causante, por tanto, con mayor razdn, han de
ser aplicadas si falta la expresién de esa voluntad ;Coémo seria
posible entender que aquello que la ley prohibe al festador, por una
razén congiderada de derecho necesario, deba tener lugar cuando
falta la voluntad expresa del causante? Admitirlo seria aceptar un
criterio de contradiccidn legal totalmente absurdo. Resultaria que
lo vedado a la volunad expresa, para poder conseguirio bastaria
con dejar discurrir el intestado.

Evidentemente, pues, la legitima se debe aplicar ¢ imponer y de
hecho se aplica e impone a 1a sucesidn intestada (3). Prueba de ello,

{3) Como ha escrito Jost Castix TopeNas (Derecho cizil espadiol, co-
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es la reduccion de las donaciones inoficiosas otorgadas por guien
haya fallecido sin testar (ver en el Codigo civil el art. 1.036, en re-
lacién con los 1.037, 630 v 654). Y también resulta, en el mismo
Cédigo, por el hecho de que las legitimas de los hqos naturales y
del conyuge viudo (dinicas que podrian hallarse en contradiccidn
con sus llamamientos ap intestato) se aplican igualmente a la su-
cesién intestada (arts. 942 y 953, y, aunque el Coddigo no lo diga,
evidentemente debe aplicarse igual doctrina en la stcesién intes-
tada cuando €l cdnyuge concurra con descendientes o ascendientes,
como lo han hecho las Resoluciones de 14 de junio de 1897 v 6 de
noviembre de 1912).

Igual ha de ocurrir en la sucesidén troncal vizcaina. Si un can-
sante no puede disponer de bienes raices de abolengo paterno a fa-
vor de sus tios maternos, si tiene como profincos tronqueros de
esos bienes a primos hermanos por linea paterna —que podrian
impugnar dicha disposicién y reciamar tales bienes— seria absurdo
entender que, en cambio, en caso de que no testara fueran preferi-
dos para sucederle en dichos bienes precisamente aquellos mismos
tios a favor de los cuales no habria podido disponer validamente.

Ahora bien, en Vizcaya la legitima colectiva de descendientes y
ascendientes abarca todo el caudal excepto un quinto del mismo si
este quinto cabe dentro del valor de los bienes muebles, y la de los
profincos colaterales tronqueros comprende la totalidad de los bie-
nes troncales. Por tanto, la sucesidn forzosa de los viscainos de las
villas en cuanio a sus bienes en lg tierra llona, absorverd totalmen-
te lg intestada de dichos bienes cuando concurran a elle, descendien-
tes o uscendientes, v cuando mo comcurran pero si profincos co-
laterales trongueros también agquélla absorverd a ésta aungue sdélo
con respecto a los bienes raices de dicha fierra llana gue seam de
su respectivo tronco.

Siendo esto asi para dos vizcainos de las villas, resultaria absur-
do que no fuera igual cuando esos bienes sean propiedad de viz-
cainos de la propia tierra llana. o infanzona.

En resumen: la interpretacién del § 3.° del articulo 10 del Co-
digo civil a que en esta glosa hemos llegado es Ta siguiente:

Comeo excepcion al estatuto personal (ley del causante), aplica-
do por el § 2.° del Cédigo civil a las sucesiones mortis causa, lo
sucesion de quien tenga la vencindad civil de viscaino de wna uzlla,
conforme al articulo 15 Coédigo civil, sungue resida en terriforio
comiun, en el exiranjero o en otro territorio foml distinto, si no
ha perdido aguella wecindad civil, conforme al niimero 3 del propm
articulo 15, v en cuonio g las bienes raices, concretamenie inmue-
bles rﬁsticos por naturalesa —esencialmente los caserios y «sus per-

min y foral, 4* od., Madeid, 1939, pag. 339): «Toda legitima es, por su
naturaleza, wn derecho que com:ede la ley independienternente de la volun-
tad del causante y, por lo tanto, no sélo en la sucesién tesfada, sino con
mayor razbn en la sucesién intestadza.n
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tenecidosy— que posean en la lierra lana, se rige por las siguien-
tes reglas (a través de la llamada a la ley 15 del titulo 20 del Fue-
ro de Vizcaya):

a) Tienen los causantes libertad de elegir heredero dmico de di-
chos bienes, segtn las leyes 11 v 13 del titulo 20 del Fuero de Viz-
caya, entre los descendientes, a falta de éstos entre los ascendientes,
o en su defecto emtre profincos colaterales tromgueros, pudiendo
apartar o los demds en lo formo establecida.

b) Estdn sujetas sus disposiciones gratuitas v moriis cousa a
la legitima colectiva (leyes 14 y 18 del tit. z0), de los descendienles
o, en defecto de éstos, de los ascendientes, que comprenderd la to-
tolidad de bienes vajces de lo tierva lana aunque los hubiera com-
prado el cousante; y, a falta de ascendientes v descendientes, si los
bienes son de patrimonio sufrirén la legitima colectiva de sus her-
manos —o de los descendientes de éstos— que sean de doble vincu-
lo o. de vinculo paterno o materno, segin fuera el padre o la ma-
dre el adquirente de dichos bienes, y si los bienes fueran de abo-
lengo en favor no sdlo de los hermanos v sus descendientes de la
linea del abuelo, sino de los tios y: primos de dicha linea, e incluso
de los tios abuelos que fucran hijos de un bisabuelo que hubiera sido
duesio de los biewnes.

c) Y les sera aplicable, en cuanto o estos bienes, lg sucesién
intestada tromcal de la lev & #tulo 21 del Fuero.

En ¢l terreno constituvenie, creemos que convendria extender
la aplicacién de este estatuto real imponiéndolo a cualquier perso-
na (vizcaino o no) espafiol o extranjero, que en la tierra llana tu-
viera algfin caserio (segin el criterio del P. Luis Chalbaud y Erreaz-
quin, S, J.), pero exclusivamente con relacién a la sucesién for-
zosa o a la intestada de este caserio, en la misma forma expresada,
pero limitando los derechos sucesorios de los profincos colaterales
tronqueros solamente @ favor de aquellos que sicndo labradores vi-
van en el misnio valle donde radigue el cascrio o por lo menos en
la provincia de izcava.






INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de José Marla AMUSATEGUI y José Luis LLORENTE

DERECHO CIVIL

I. Parte general

H1 miempo: Dias ¥Estivos: EI dia 1 de mayo de cade afio serd inhdbil
o toda clase de efectos, tanto administrativos, judiciales, qeedémicos y mer-
cantiles como laborales. (Presidencia del Gobierno. Orden de 20 de abril
de 1959; «B. O.» del dia 21)

Se dicta esta Orden en uso de las facultades conferidas a 1a Presidencia
del QGobierno por el articulo 9.~ del Decrelo de 23 de diciembre de 1957
sobre dias inhabiles, (1).

II. Derecho de Ia persona

1. ASOCIACIONES E INSTITUGIONES RELIGOSAS: PRUEBA DE SU EXISTENCIA
Y PERSONALIDAD : Se regula el modo de acreditar Iy exisiencia y-personelidod
de las Asociaciones e Insiituciones religioses a que se refiere el ariiculo 4.0
del Concordato. (Jusbicia. Orden de 12 marzo 1959; «B. O.» del 16)

1. Adsociaciones ¢ Insiituciones comgprendidas en el pdrrafo 10 del ar.
ticulo 40 del Concordato (Entidades ya constituidas)—Podréan utilizar cual-
quicra de los medios de prueba admitidos en Derecho, bastando certifica-
cién de Autoridad eclesigstica compeiente, acreditativa de que 1a Engidad
se halls constituida segin el Derecho candnico y establecida en Espafa
a la entrada en vigor del Concordato (Art. 1.).

2. Entes eclesidsticos comprendidos en el pdrrafo 2o del articulo 4.°
del Concordato. (Entidades que se constituyan después de la entrada en
vigor del Concordafo)—«&Acreditaran €l reconocimiento de su personalidad
mediante un certificado expedido por el Ministeric de Justicia, en el gue
conste que ha recibido la comunicacién escrita de Ia Auforidad eclesifstics,
comupetente con el testimonio literal del Decreto de su; ereccién o aproba-
cibna (art 29). De la comunicacién y Decrefo mencionades, la oficina
receplora acusard recibo a 1a Auboridad eclesidstica comunicante y & Ia Ins.
Hitucién o Asociacién religiosa interesads. Hl registro y archivo de las co-
municaciones ¥ Decretos de ereccidon y aprobscion en el Ministerio de
Justicia, radicaran en Ia Direccion General de Asuntos Eeclesiasticos (ark. 3.9).

3. Capellanias 3 Fundaciones Pias a4 que se reflere el arbicufo 12 del
Concordato.—Se regirin por su legislacién especial (ATh 7o

(x} Vid A. D. C, . XTI, fasc. 1.5, pégs. 260 y 261, v el Decreto de 24 de
septiembre de 1958, en A. D. C, t. XI, fasc. 4° pigz 1:80.
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4. Dudas dcerca de si una Entidad estd comprendida en el articulo 4.0
del Concordato—-gl Ministerio de Justicia las expondrid por escrito & Ia
Autoridad eclesidstica competente vy a la Institucién o Asociacién intere-
sada ¥, en su caso, en las certificaciones que se soliciten. Dicha exposicién
escrita debersa hacerse en el rmino de los treinta dias siguientes al de la
expedicién del recibo mencionado en el articulo 3., en ofro caso, del en
que llegue a ¢onocimiento del mismo la existencia de ls Entidad. En los
casos a que se refiere este articulo, el Ministerio de Justicia solicitara previo
informe del de Gobernacion.

2. (¥) REGisTRO civiL: Se aprueba con el cardcter de definitivo el Re-
glamentg del Repistro civil. (Justicia, Decreio 14 noviembre 1958; «BB. OO.»
11 y 31 diciembre 1958 y 21 €nerc 1959). (1).

A} ExrosIiciON.
1. Régimen Juridico.
a} Ambito temporal.

1y Vigencia. Este Reglamento «comenzara 4 regir el 1 de enero de 1959»
(articulo Unico d&l Decrefo de promulgacion).

2} Derecho transitorio.

T} «No requieren expediente de correccion los defectos meramente
formales y las faltas en el modo de llevar los libros cuando unos y ofwes
no se consideren tales en la nueva legislaciény (Disp. frans. 9.2, parrf. 1.%).

2y «Son eficaces los asienfos basados en titulo suficiente, conforme
& lg, nueva legislacion, aungue no lo fuese seglin la antigua» (Disp. trans. 9.3,
parrf, 2.9,

3} Proce@imienlos—eSi al regir la Ley del Regisiro Civil hubiera pro-
cedimientos emplazados bajo la legislacion anterior, y éstos fuesen diferen-
tes en sus requisitos o tramitacion de los establecidos por aquélla, podran
los inferesados constituidos en parte unédnimemente optar por el nuevo pro-

(*) En la “HExposicién” gue agui se hace se ha seguido el mismo plan
gmpleado al dar noticia de la ley del Registro Givil de 8 de junio de 1957
en este mismo ANCARIO, fomo X, fasclculo 4.°, considerando el caricter
complementario, para el desarrollc y ejecucion de la ley, del Reglamento
objeto del presente estudio. Poc ello, es necesario tener en cuenta lo que
enionces declamos para la total comprensién de lo gue ahora sc escribe.
Asi se evitard €l posible error de tomar por todo lo que es sdlo parte.

{1) la disposicién final segunda de l1a ley de 3 de junio de 1937 esta-
blecia el plazo de seis meses a partir de su publicacién en el Boletin Ofi-
cial (se hizo el dia 1o de junio) para aprobar el Reglamento del Registro
Civil. Este plazo habia de entenderse en funcitn del comienzo de la vigen-
cia de la ley {asi se deduce de la propia redaccién de esta disposicién fi-
nal). Y habiendo sido prorrogada la entrada en vigor de ella hasta 1 de
enero de 1959 (Decretosleyes de 11 de diciembre de 1957 v 20 de junio
de 1958} no se ha incumplido el precepto legislativo. Por ofra parte, ¢l fum-
damento de lz demora, segiin aparece en el Preambulo del Reglamento,
radica en la espera obligada a Ia publicacién de Ia ley de 21 de abril de 1933
de reforma del C&digo civil, sedes maierize de la reguolacién sustantiva de
1a persona v de su estado civil.
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cedimiento antes de que se dicte resolucion sobre la cuestion ventilada
En defecto de opcién se aplicardn las reglas de la legislacion aunteriors
(Disp. trans. 10).

b) Ambito espacial—En las provincias africanas rige la legisiacion
general, sin perjuiclo de las disposiciones especiales sobre organos del Re-
gistro y hechos inscribibles relativos & indigenas» (Disp. final 2.%),

¢, Derecho supletorio—En las actuaciones del Registro, son de apii-
cacién supletoria las normas de jurisdiccion voluntarian (Arbt, 16).

II. Efectos: Publicidad formal.

a) Medjios.

a”) Certificaciones. )

1; Competencia—«El encargado, asistido, en su caso, del Secretario,
es €l tnico funcionario que puede certificar de los asientos del Registro.
Esta, ademds, obligado & informar a los interesados para facilifarles la
publicidad registraly (Art. 17, parrd. 1.).

2) Legitimacion—«El interés en conocer los asienfos se presume en
quien solicita la certificaciény (art. 17, parrf. 2.9). Para obtener certifica-
ciones no s necesaria la solicitud por escrito, excepto en los casos que
determing el articulo 22,

3Y Clases—«Las certificaciones pueden ser positivas o negativas (2), ¥
de asientos o de documentos archivados (3)». «Las positivas de asientos
pueden ser literales (4) o en cxtracton (5) (Art. 28, parrfs. 1.0 y 2.9.

4y Reglas especiales.

1) Certificaciones de mnacimiento—Ls certificacién en extracto de na-
cimiento ordinaria no da fe de la filiacidn. Esta certificacién declarard que
s6lo da fe del hecho, fecha v lugar del nacimientg y del sexo del inscrito
(Art. 29).

2’} Certificaciones que hacen fe de la filiacion—En ellas se hars cons-
tar que se expiden para los asuntos en gue las leyes directamente distin-
gan la clase de filiacién, sin que sean admisibles a otros efectos (Art. 30).

b)) Libro de Familia y libro de Filiacion.

1) Libro de jamilia—sSe abre con la certificacién del matrimonio no
secreto, y contiene sucesivas hojas destinadas a cerfificar el nacimienic de

{2) «Las (certificaciones) negativas de asientos ¢ documentos archiva-
dos hardn referencia, segin lo solicitado, a un tiempo determinado o al
transcurrido desde el establecimiento del Registro respectivon (art. 34).

{3) «Las ceriificaciones positivas de documentos podrdn ser totales o
de particulares, v, unas y ofras, literales, en relagion o mixtas..» (ar~
tieulo 33, a. p.). )

{2) «Las [(certificaciones) literales comprenden integramente los asien-
tos a que se refieren, con indicacién de las firmas (art. 28, pam. 3.9

(5) «Las certificaciones en exiracto u ordinarias, contienen los dafos
de que especialmente hace fe Ia inscripcidn correspondiente, segiin resulte
de las inscripciones ulteriores modificativas, sin expresién de éstas, y, tam-
bién, las notas marginales de ceferencia a las inscripciones o anotaciones
de }natnﬁmio, hiela, representacién o defumcién del nacido o a la de
nacimienton (art. 28, pdrr. 4.9).
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los hijos habidos en él, de los legitimados por el vinculo y de log adoptaedos
conjuntemente por ambos contrayentes, el fallecimiento de los conyuges
v la nulidad o separacién del matrimonion (Art, 36, parrf. 1.°).

2) Libro de Filiacién—En é «se certifica ¢l nacimiento de log demds
hijos adoptivos y de los naturales, asi como el matrimonio o defuncién
del titular de la patria potestad» (Art. 36, parrf. 2.9

3) Reglus comunes g Ambos,

1’} Contenido.—Ademas de los hechos antes consignados, gcualquier
hecho que afecte a la patria potestad y la defuncién de los hijos, ocurrida
antes de la emancipaciény (Art. 36, oarrf. 3.9).

2y Tiempo.—«El titular del libro exigird que €n él se extiéndan todas
las certificaciones pertinentes inmediatamente de la inscripcion. El En-
cargado del Registro velard, especialmente, por el cumplimienfp de esta
obligaciény (Art. 39).

$) Formu—<Los asientos-certificaciones son en extracto, sin tranms-
cripcién de notas, y los de nacimiento, comprenden la filiacién. Pueden
rectificarse en virtud de ulberior asiento-certificaciony (Art. 36, parrf. 4.).

¢y Manifestacidn y eramen~—¢Tendrs Iugar & la hora mds conve-
niente para el servicio y bajo Ia vigilancia del Encargado» (Arb. 18).

@y Notg simple informativa—«De lo mismo que puede cerfificarse se
dars, sin garantia, nota simple informativa a quien lo solicite» (Art. 35

b) Limitaciones.

1) No se dard publicidad, sin autorizacion del Juez de Primera Ins-
tancia: Ds la filincion ilegitima o desconocida. o de circunstancias que
descubran tal cardcter, de la legitimacién, del cambio del apellids Expé-
sito u ofros analogos, de la adopcion cuando €l adoptado leva como primer
apellido €l del adopiante, de lag causas de nulidad o separacion de un
matrimonic ¥ de las Ge privacion o suspension de Iz patria pofesiad, del
lezajo de abortos y e los demds pariiculares a que se refiere €l articulo 21.
La auborizacién sélo se concederd s quienes justifiquen inferés legitimo y
razdn fundade para pediria. La certificacién expresari el nombre del so-
Iicitante, 1cs solos efectos para que se libra y la autorizacién (Art. 21).

2y No obstante no requierer auborizacion judicial para obtener certi-
ficacién las personas relacionadas en el articulo 22, en los supuestos &
gue el mismo articulo se refiere,

oI, Orgarizacion.

&) Coordinacion—«Ios oOrganos del Regisiro Civil se comunicardn di-
rectamente enire si de oficic. La comunicaci6n entre los Registros Consu-
lares ¥ los situados en Fxpafia se transmibird por el Registro Cenfral y &
través del Ministerio de ASuntos Exierioress (Arh 19).

b} Tipos de Registro Civil y juncionarios encargados de su servicio.

1y Regisiros Municipales.

1) Ia distribucién de servicios en lgs poblaciones con més de un Juz-
gado Municipal se determinari, feniendo en cuenita €l movimiento de 1a
poblacién, por Decreto (art. 44),

27 En los Regisiros Municipales, €] Juez de Paz aciin por delegacitn
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del Encargado y en iguales facultades, salvo en los expedientes y en la apro.
bacion judicial de reconocimientn de filiacion natural (6). En su virtud exten-
derd las inscrinciones dentro de plazo de nacimiento de hijos hahidog en
matrimonio, las ordinarias de defuncién, las de matrimonio candénico me-
diante acta civil ordinaria y las notas marginales gue no sean de rectifi~
cacién o cancelacion. No deberd extenderse ninglin otro asiento, salvo en
casos de urgente necesidad, sin recibir instruccién particular y por escrito
ael Encargado (art. 46).

2) Registros Cosuiares y Registro Cenirgl.

1) Habr4d un Registro para cada demarcacién consular; el Ministerio
de Asuntos Exteriores comunicara al de Justicia los Consulados de Espana
en ¢l extranjero y su demarcacién territorialy (art. 50).

2) Los Registros no municipales carecen de Secrefario (arb. 53).

¢) Competencia

1) Del Regisiro como institucion - nacionol—En €1 Regisiro constaran
los hechos que afecten g espafioles o naturales de las Provncias Africanas,
aungue determinen lg pérdida de su condicion de tales o hayan acaecido
antes de adquirirla. También Se inscribiran los que afecten mediatamente
a su estade clvil. La duda sobre la nacionalidad del sujeto no es obstaculo
para la inscripeion del hecho. Tampoco lo es el no estar matriculado en el
Consulado. También constarédn los acaecidog en €l curso de un viaje a
bordo de naves espafiolasy (art. 66).

2) Traslados—S06lc es posible trasladar las inscripeiones una vez FPue-
den pedir el traslado: de la de nacimiento, el nacido; de l1a de matrimonio,
ambos conyuges, de comiin acuerdo; o ¢l sobrevivienie, y de la de defun-
cién, los herederos del difunto (arb. 76).

IV. Funcionamiento.

a) Disposiciones generales sobre el modo de levar los Registros.

1) FLugar: Libros—En cada Registro se llevarin los libros correspon-
dientes a las Secciones que comprende; el Diario y €1 del Personal y
oficing, (art. 98

2) Tiempo.—Saivo justificadas razones de urgencia el despacho de asun-
tos se llevard & efecto a las horas de serviclo, que se snunciarén en lugar
visible al piblico. La inscripeién de defuncién se considerari siempre de
urgenciay (arb. 5),

3} Forma—Firmaran dos testigos a ruege de quien debe ¥y no sabe
0 no puede hacerlo. Rubricara los asientos y certificaciones el empleado que
materialmente los extienda. Tas diligencigs serdn fechadas y firmedas por
el Encargado y por el Secrefario, donde existiese (arts. 13, 14 ¥ 15).

4) Prucba—«La Oficina de presentacién dard al peficionario, si éste
lp pidiera, justificante de haberse formulado verbal o por escriic, peticién
o deciaracitn, o de-la recepcibn de documentos, en su caso. Se sdmibirs
comn recibo Is folocopia o copla simple del escrifo o documenio de gue se

{6) Resuplia algo sorprendente esta dltima férmula puesto que a falia
de ‘asignacién de compelencia por ley, corresponde el conocimiento a los
Joeces de Primera Instancia.
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trate, fechada, firmada y sellada por el funciomario a quien se entre-
guen (art. 8).

by Procedimiemo pare practicar las inscripeiones,

a") Promocion.

1y Personas faculiadas 1 obligadds ¢ promover la inscripcion,

1) «Puede promover la inscripeién quien presente tifulo suficiente»
(art. 92, parr. 1.9).

2) «Bstan especialmente obligados a promoverla sin demora: 1.9 Ia de
incapacitacion y las relativas al organismo tutelar, el tutor y, en su defecto
cualguiera de sus miembros; 2.0, los representantes legales de los legal-
mente obligados, cuando sean incapacesy (art. 93).

3’) El articulo 94 desarrolia Ia obligacién del Encargado de lograr Ia
concordancia del Registro y la realidad.

4y «Lg obligacion de promover la (inscripeién) s= refiere g todos sus da-
tos y circunstanciasy (art, 92, parr. 2°.

5y «Las Autoridades, funcionarios y parbiculares prestaran el auxilio
necesario para la concordancia del Registro y la realidad» (art. 95, parr. 1.9).

2y Titulos.

1'; Reglas generales.

") «La inscripeién se practicard en cuanto resulte legalmenfe acre-
ditado cualquier hecho de gue hace fe, segiin su clase, aun cuando no pue-
dan constar todos los datos exigidos, sin perjuicic de las diligencias para
completarlay (art, 80).

2)  El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, ad-
ministrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. Tam-
bién o es el candnico o extranjero, con fuerza en Espafia con arreglo a las
Leyesy (art. 81).

3 «Lss sentencias y resoluciones firmes son iitulos suficientes para
inscribir el hecho que constituyen o declarsn; si contradicen hechos inscri-
108, deben ordenar, para ser inscribibles, la rectificacion correspondientey
(art, 82).

4”) Los articulos 83 a 85 puniualizan los efectos de las sentencias y re-
soluciones extranjeras respecio al Registro Civil espafiol, asi como los de
las certificaciones y faltas de inscripei6n en Regisiros exranjeros. Lios ar-
ticulos 86 & 91 regulan los requisilos complementarios de los documentos, en
especial de su legahizacion.

2 Titulos excepciongles en caso de nacimienis matrimonig y defun-
ciones ocurridos en circunsiancids especiales—«El acta en cuya virtud pue-
de praciicarse inscripcion de nacimiento, mafrimonio o defuncion, cualquiers
que sea €l tlempo transcurrido, serd autorizada:

1s Si los hechos ocurren en €l curso de un viaje maritimo o aéreo,
por el Contador del bugue de guerra, o, en Ias otras naves, por el Coman-
dante, Capitdn o parén. '

22 OcwTidos en campafia, por el Jefe del Cuerpo, Capelldn casirvense
o cuslguier oficial encargado formalmenbe por agudl.

3c En cualesqulers circunstancias que Impldan ¢l funcionamiento del
Registrg correspondienie, por el - encargado -del mismo, por el Delegado
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especial nombrado por la Direccién General, y en defecto de todws por Ia
Autoridad gubernativa local,

40 En lazareto, carcel, cuartel, hospicio, hospital u otro establecimien-
to pliblico anslogo, ya ocurra €l hecho en los inmuebles, va en las ambu.
lancias u otros moéviles accesorios, por el funcionario a cuyo cargo esté la
direccion o jefatura u ofro formalmente encargado por éste.

59 En los lugares desde los que no fuese posible durante més de un
dia €l traslado o la oficina del Registro, por la Autoridad gubernativa local.

69 En los nicleos de poblacion distante de la oficina del Registro y de-
terminados por la Direccién General, por el Delegado del Regisiro civil,
nombrado por el Juez de Primera Instancia, previo informe del juez municipal
o comarcal correspondiente,

7.0 En los lugares en gue sb6lo hays agentes o Viceconsules honorarios
de BEspafia, por éstos, aunque no sean de nacionalidad espafiolay (art. 71).

gPasados treinta dias del hecho, la inscripcién, en virtud de acta sélo
puede practicarse previo expediente» (art. 72, parr. 4.°).

by Calificacion,

1) Inexcusabilidod. .

1)) «®El encargado del Registro no puede consuliar cuestiones sujetas
a calificacion sin perjuicic de lo que se dispone sobre matrimonio civily
(articulo 122, parr. l.oj.

2’} «Los Jueces de Paz suspenderdn, por el tiempo estrictamente ne-
cesario, la extensién o denegacion del asiento, cuando fuese obligatoria u
oportuna la consulta al encargado» (art. 122, parr. 29),

8') Regla comin—«Formulada consulta, quedan en suspenso los plazos
establecidosy (art. 122, parr. 3.).

2) Elementos de calificacion—«No procede la inscripcién incompatible
con otra anterior sin antes remover legalmente el obstéculor (art., 123).

3) Suspension o denegacion—El acuerdo denegatoric o suspensivo se
formulars al pie del titulo, indicando todos los defectos, forma, en su caso,
de subsanarlos ¥y cita de las disposiciones aplicables. Si se hublere promo-
vido la inscripci6n, en virtud de declaracion, se levantard acla de ésta y del
acuerda recaido. La denegacion o suspensién se notificard a los gue promue-
van el asiento y, en su caso, €l Ministerio Fiscal (art. 124).

4) Recursos,

1’y  Qubernativo.

1’y Requisitos subjetivos—Tiene personalidad para entablar el recurso
el Notario autorizante del titulo y, en su caso, €l Ministerio Fiscal (arf. 125).

2°) Regisirgs objerivos—xAungue se practique lo inseripeién, cabe el
recurso si sus términos no concuerdan con los titulose (axt. 126, parr. 1°).

3”) Reguisifos de la actividad-—Fl plazo paza €l recurso se cuenta
desde la inscripeion, ¥y, mo practicandose éste, desde lg notificacione (ar-
Heoulo 127, parr. 1.0).

2% Judicial —F: procedimiento judicial entablado durante el plaze para
recurrir gubernativamente ne impide Ia inseripeién ni Ips Tecursos guber-
nativos» {(art. 120, parr. 1.9).

¢’y Eziensién de I2 inScripeién.

1) Clases—Ias incripciones de nacimienio, malrimonio, defuncién ¥y
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1a primera de cada tutelg o representacién legal, son principales; lag dem4s
maginalesy (art. 130).

2) Ias inscripciones principaies o que sbren folio registral se practi-
caran, sucesivamente, en log espacios & ellos destinados (7) (art. 131, a. p.).
Se numeraran correlativamente (art. 136, a. p.).

3 Los asientos marginales empezaran en la cabeza del espacio corres.
pondiente, y, sin dejar huecos intermedios, seguiran por orden cronol6égico
(articulo 132, a. p.). Se sefialaran en todo caso, por lefrds, segin orden al-
fabético (art. 136, parr. 2.9).

¢y Otros asientos.

a2’y Anotaciones.

1) Régimen—«Se aplicardn a las anotaciones supletériamente (8) las
regias de las inscripcionesy (art. 149).

2) Objeto—Las sentencias y resoluciones extranjeras sobre hechos ins-
critos, aungue ng puedan tener fuerza en Espafia; cuando 1a irscripeién
principal no pueda practicarse inmediatamente o a cuyo Registro sea impo-
sible el acceso y al solo efecto de servir de sovorte a los asientos margina-
tes: Ias soluciones judiciales espafiolas denegatorias de la ejecucién de una
gentencia anotable; €l prohijamiento o acogimiento; la desaparicion de
hecho por causa de siniesiro o de violencia contra la vida en que gl desapa-
recido se hubiera encontrado con riesgo inminente de muerte (arts. 153 y 154).

3) Forma—«En la anotacion constard el hecho que informa, y de
moddo destacado, tantc en el asiento como en la certificacién el caracter
de ial, su valor simplemente informafivo y que en ningiin caso constifuye
la prueba que proporciona la inscripciéne (art. 145).

4) [Efecto—«xAnotade un hecho, su inscripcién podrd practicarse mar-
ginalmente por simple referencia al contenido de la anotaciény (9) (ar-
ticulo 146, parr. 1.0).

5} Rectificacion y cancelacion—«ILas anotaciones pueden ser rectificadas
y canceladas, en virbud de expediente gubernativo en que se acredife Ia
inexactitud o por titulo suficiente para rectificar o cancelar la correspon-
dienfe inscripciéne (art. 147).

b)) Noias margingles.

1} Muteria—«L0s hechos que, como €l mafrimonio de los padres na-
turales, afecten mediatamente g una persons, constarin por nota marginal
Ge referencis & la inscripeién praciicadar (art. 155).

xAl margen de Is inscripcion de nacimiento de Ios sujetos a tubela o
titulares del patrimonio, sometido & representacion, antes de producirse
éste, se pondrd noia de referenciz & la tulela o representaciény (art. 156).

gEn ol folio registral de nacimiento se pondrd nola marginal de ha-
berse cbienido ceriificadc de estudios primarios, en virtud de comunicacién

{7} «Por folio regisiral se entiende la parfe del libro dedicada a una
inscripcién principal v sus asientos marginales, cuzlquiera que sea el nd-
mero de sus paginasn (ari. 131, parr. 1.°, i. f).

{8) Las reglas especiales directamente aplicables a las anotaciones se
hallan conienidas en el capitulo VI del Tiiulo 1V, afticulos 145 a 154

(g) «Inscrito el heeho, se cancelard su amotacién con referencia a la
inscripeiény {art. 146, parr. 2.9,
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suficiente remitide por el msestro, director del Grupo escolar u otro fun.
cionario competenten (art, 163).

2) Forme—En las notas mavginales constard: 19, su carbcter; 2.9, el
asiento o hechio & que Se refieren, v 3.9, fecha y firma del funcionamiento at-
torizante» (art, 160, parr, 1.9).

¢’y Conclusiones—La cancelacién total o parcial de un asjento por
ineficacia, del acto, inexactitud del contenido u otra causa, se practicars
marginalmente, en virtud del titulo adecuado con sujecién a las formalida-
des del asiento cancelado y con indicacién especial de la causa y alcance
de la cancelaci6ny (art. 164, parr. 1.9). '

VI. Seccion primera: ¢Nacimientos y generaly.

a) Inscripcion de ndacimientos.

1} Objeto (Convalidacion)—La Inscripcibn en virtud de declaracion
formulada antes de que €l feto viviera veinticuatro horas enteramente des-
prendido del seno materno se convalidars acreditando, en expediente, la
supervivencia a dicho plazo» (art. 165) (10).

2) Promocion. ’ :

V) Personas obligadas—yLa obligacién de declarar afecta a los consan-
guineos hasta €l cuarto grado v a los afines, hasta el segundo» (arf. 166
parrafo 2.9). .

2') Tiempo—<«EL plazo de declaracién serd de dieciséis dias cuando se
acredite fuerza mayor» (art, 166, pérr. 1.9.

3’} Parte—«El parfe o declaracion de los profesionales y personal de
establecimientos sanitarios que fengan obligacién de guardar secreto no se
referird & ia madve contra su voluntad» (ar. 167, parr. 2.%.

4) Comprobaciéon—«En defecto de parte o siendo éste contradictorio
con ls informacién del declarante, el encargado comprobarid €l hecho por
medio del médico del Registro civil o su sustituto. Si éstos residieren en
poblacién distante mas de dos kilometros podran excusar su asistencia, prac-
ticandose, entonces, la comprobaciéon por informacién de des personas ca-
paces que hayan asistido al parto o tengan noticia cierta de ély (articulo
168, parrs. 1o y 2.9).

3) Forma—En la inscripcién de nacimiento constari: 1.2, hora, fecha
¥ lugar del nacimiento (11); 20, sexo y nombre impuesto; 3.° los padres,
cuando legalmerite conste lg filiacion; 4.9, nimero que se asigne en £l
legajo al parte o comprobacion, y 5.2, hora de inscripcién (arf, 170).

b) Inscripciones murginales—En los srticulos 175 a 180 se regulan las
giguientes: adopcion plena y menos plena, emancipacién por concesidn del

{10) Cuado el acta de nacimiento se levanie antes de las veinticuatro
horas del hecho, porque el viaje durante el cual ocurre ha de ferminar
antes o porque concurran circunstancias que impidan la demora, la super-
vivencia a dicno plazo se demosirard, a efecios de inscripcitn, por acta
separada de identificaci6n del nacido, diligenciada, a presencia del Minis-
terio Fiscal, por el Encargado del Registro, y, en defecio de acta, por ex-
pediente gubernativo {art. 74, plrrs. 1.y 2.5

{(z1) «En los partos 'miltiples, de no conocerse la hora exacta de cada
uno, coustard la prioridad enwre ellos o que no ha podido deierminarses
{art. 170, 1.9 i £).
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padre o madre, habilitacién de edad, emancipacion por coneesion de 1 Patria,
emancivacién por concesién judicial, declaracién de incapacidad de sordo-
mudog v prodigos, vrovideneia teniendo por solicitada suspension de pagos
v auto declarandola, asi como el convenic en la suspension de pagos y reha~
bilitacion del concursado o guebrado, declaracion de fallecimiento y reso-
luciones judiciales que dejan sin efestc las declaraciones de ausencia o
{allecimiento, hechos que afectan & la patria potestad.

¢) La filiacion y el Registro civil,

1, Filiacion materna—«El encargado g quien conste que la mujer no
casada Se opone s la referencia de su maternidad, no harid mencién de ia
madre en la inscripeién, en virbud de declaracion y de parfe o comproba-
cion...» (art, 181, a. p.).

2) Desconocimiento—A la que figura como madre se le advertira ex-
presamente, al ser nolificada (12), que transcurridos quince dias sin que
formalice el desconocimientoc anfte el encargado, la mencién de filiacién
s6lo podra cancelarse en virtud de senbencia» (art. 182, parr. 29, a. D.).

_3) Filiacion paterng—«Nacide el hijo dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a Ia celebracién del matrimonio, y faltando el consentimiento
del marido, s6lo constard en la inscripeién como padre si se acredita por
documento publico, testamento, sentencia o expediente, que supo, antes de
casarse, €l embarazo de su mujer o que ha reconocido al hijo como suyo
expresa o técitamente» (art. 184, parr. 1.5 (13).

4) Reconocimiento.

1) Requisitos.

1") Que resulte acreditado el comsentimientd del hijo o la aprobacién
judicial exigida. (art. 186, a. p. (14).

2”) Que se acredife: 1o, & es de padre y madre conjﬁntamente, que
al tiempo de la concepcion pudieron casarse, sin dispensa o con ella; 22, si
es por uno s6lo, que en tal tiempo benia capacidad legal pars contraer ma-
trimonic (15) (arb. 187, parr. 1°).

) Titulos—Son documentos publicos aptos para el reconocimiento,
la escritura publica, €l acta civil o candnica de la celebracién del matri-
monio de los padres, el expediente de inscripeién del nacimiento fuera del

(12) Las notificaciones en materia de filiacién se hardn al destinatario
en persona y guarddndose, en cuanio sean compatibles con Ia convehiente
reserva, las reglas de las notificaciones judiciales {art. 182, péarr. 1.9).

{13) «Cuando, por lo que resulta de la declaracién o titulo de la ins-
cripeién, €l hijo se presume legftimo, conforme a lo dispuesto en el Cddigo
civil, en la inscripcién de nacimienio y, en su defecto, por nofa al margen,
se hard referencia a la inscripcién de matrimonio de los padres; y si no
fueren conocidos todos los datos de la referencia, constari la fecha del ma-
trimonio y, cuando menos, que éste fuvo lugarn (a-t. 183, pdrr. 1.9

{14) No requiere apeobacidn judicial €l reconocimiento en testamento
0 en la inscripcién de nacimiento, ni tampoco el efectuado depiro del pla-
zo fijado para praciicar, en virtud de declaracién, esta imscripcién, aua
cuando ya se hubiese exiendido (art. 186, pdrr. 2.0, a. p.).

{15y «Para acreditarse estos exiremos basta la declaracién del padre o
padres, bajo su responsabilidad y con las formalidades del reconocimiento
en €l mismo acto o en ofro ulterior; la afirmacién contenida en la corres-
pondiente apeobaci6n judicial o la comprobacién, sin edictos y proclamas,
en expediente administrativos (aet. 187, parr. 2.%.
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plazo, las capitulaciones matrimoniales y el acto de conciliaciény (arb. 185,
pérr. 1.9,

5) Filidcién ilegitima no natural—«S6lo constarin en la inseripeion
las menciones de (ue se infiera el caricter ilegitimo, no natural, de una
filiacién, cuando éstn se declare por gentencia en proceso civils (art. 190).

6) Filiacion desconocida—No constando la filiacién, se consignard, en
lugar de los nombres del padre o madre, otros de uso corriente con la
declaracion de que se hace g efectos de identificar a la persona (arf, 191,
parr 1.9,

7y «El reconocimiento de prole, impuesto por via de indemnizacién,
en senfencia dictadsa -en proceso penal, se suscribirfd con mencién de esta
circunstancia» (art. 189).

d; Nombre y apellidos.

') Formacion,

1) El nombre.

1) Limites—No se podran imponer més de dos nombres simples, que
se unirdn por un guién, o de vno compuesto...» (art. 192, a. p.).

Ty «Se permiten los nombres extranjeros o regionales. Si tuviersn
traduccion usual al castellano, s6lo se consignaran en esta lenguas (art. 192,
parr. 2.9),

3’) Nombres prohibidos—I.os que pPor si o en combinacién con los
apellidos resulten exiravagantes o centrarios al decoro de la persona, asi
como los que hagan confusa lg designacién, por su pronunciacion u orfo-
grafia exodlica: o por indueir, en su conjunto, a error sobre el sexo (art, 192,
parrs. 3.° y 49

2) ZLos apellidos.

1) Los apellidos paternc y materno (16) se expresarsn en el Registro,
intercalando la copulativa «yz (art, 194).

2) A peticién del interesado se antepondré la preposicién «des al ape-
Hido paterno que fuere usualmenie nombre propic o empezase por €l
(art. 195).

8) Apellidos en caso de legitimacion por concesion soberand—«La le-
gitimacién por concesion scberang produce en los apellidos los mismos
efectos que ®l reconocimientos (art. 197, pérr. 1.9).

4) Apellidos en caso de adopcion.

') Adopcion plena—Si el adoptante es varén, el hijo tiene, por el
mismo orden, los apellidos de aguél. Si es mujer, puede invertirse el ordem
(art. 201).

2) Adipeion menos plena—Autorizado €l uso del gpellido del padre
sdoptante, sin sefialar orden, se antepondri €l primerc no nabural; permi-
tidn el de la madre adoptanite, precederdi al segundo no natural. En Ia
escritura de adopeidn, los apellidos no naturales pueden ser sustitufdos,
segtin la linea, por los del adopiante (ari. 202).

v) Alteracion.

1) Se desarrollan las normss de Ia ley del Registzo Civil en los 8-
tienlos 205 al 218.

{16) «Apellido paternc es el primero del padre; materno, €l primera
de los personales de la madre gunque sea extranjeran {art. 194, parr. 1.9).

12
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‘) Aleonce—4ElL cambio gubernativo de apellidos alcanza & log sujeros
o la patria potestad y también a los demas descendientes que expresamente
lo consientan (art, 217, parr. 1.°),

¢) Nacionalidad y vecindad civil (1),

%) «La mujer extranjera que nc ostente la nacionalidad de su marido,
puede adlquirir o recuperar la espafiola por los medios establecidosy (art, 226,
parr., 2°).

©’) «Las inscripciones de opcién, conservacién o recuperacion de na-
cionalidad o relativas a la vecindad, sélo dan fe de declaraciones en cuya
virtud se practican» (art, 227, parr. 1.9),

¢y Adquisicion a virtud de opcién.—El plazo empieza a confarse des-
de que los interesados, conforme a su luz personal, estén emancipados.
Aun no estandolo, pueden optar desde que tengan veintiin afios cumpli-
dos (art. 226, parr. 1.9).

@’y Adquisicién de nacionalidad por carta de nafuraleza o por con-
cesion de nacionalidad por residencia.

1) Insprucciones: Informes—Que recabari la Direccion de los Minis-
terios de Asunios Exberiores y de la Gobernacién (art. 222).

2) Resolucicn.

1’} Concesion—La de carta de naturaleza revestiri la forma de De-
creto dictado & propuests del Ministerio de Justicia (arf. 223, pérr. 1.).

2') Denegacion—No se motivard cuando sea por razdn de interés u
orden publico (art. 223, parr. 3.9

3) Inscripeion. .

1') Titulo—«Las inscripciones de saquisicién de nacionalidad por con-
cesion se practicardn en virtud del Decreto u Orden correspondiente y de
de declaracién del interesados (art. 228, parr, 29).

2) Tiempo. «En los 180 dias siguientes a la notificacién, pasados los
cuales caducaria la concesién, €l solicitante comparecera ante el funciona-
rio compebente para renunciar la naclonalidad anterior, prestar el jura-
mento exigido e inscribirse como espafiol en el Regisgros (art. 224, parr. 1.9).

€  Pérdida de la nacionalidad—Solo se inscribira en virtud de docu-
mento auténtico que le acredite plenamenie y, en su defecto, mediante ex-
pediente gubernaiivo. En ambos casos se citard plenamente al interesado, su
representante legal o sus herederos (art. 232).

')  Recuperacion de la nacionalided—La vuelts a territorio espafiol para
recobrar la nacionalidad podréd ser dispensada discrecionslmente por el
Jefe del Estado, cuando en el peficionario concurran circunstanciss excep-
cionales (art. 234, a. p.).

. 8) Cuombig de vecindad civil—Se produce «ipso iures, por la residencia
habitual durante diez afios seguidos en provincia o territoric de diferente
legislacién civil, & no ser que antes de berminar este plazo, el interesado

(@7} En las inscripciores de nacionalidad y vecindad, salve en 1a de
pérdida, cua~do ésta tiene lugar por via de pena impuesta ipso fure o por
sentencia, se hard referencia «n su texto o nota marginal, al matrimonio ¥
nacimienio de la mujer e hijos sujetos a la pairia potestad. En las inscrip-
ciones de nacimiento de Ia mujer e hijo, se pondrd nota de referencia a Ia
de nacionalidad o vecindad, con indicacién del hecho inscriio y del cardcter
de padre o marido del titular (art. 236, parrs. 1.2 7 3.9.



Informacion legisiativa 595

formule la declaracion en contrario. Bn el wlazo pars las declaraciones de
vecindad ante ¢l Encargado, ne se computz el tiempo en que el intere-
sado no pueds, legalmente, regir su personsy (art, 225).

VII. Seccidn segunda: «Matrimonioss.

a) Disppsicion comin—«No podra inseribirse ¢l matrimonio canénico o
civil contraido cuando cualquiera de los conyuges estuviers ya casado legi-
timamente...» (art. 252, a. p.) (18). ’

by Matrimonio canonico.

1) Aviso—«No es necesario el aviso ni obligada la asistencia del cdn-
sul respecto de los matrimonios celebrados en poblaciones extranjerag en
que no radique Consulado espafioly (art, 239). -

2) Delegacion.—«El Encargado puede, bajo su responsabilidad, delegar
la asistencia en cualquier espafiol capaz» (19) (art. 240, parr. 1.°),

3) Comunicacién al Pdrroco—&Ia inscripcién practicada en virtud de
certificacién eclesidstica, se comunicard al Parroco por traslade en ex-
tractoyp (art. 242).

¢) Matrimonio civil.

1) Preparacion.

V) Declaracion—I10s que pretendan contraer matrimonio civil mani-
festaran en la declaracién exigida, enfre otros extremos, que no profesan
1 Religibn Catélica y si han sido bautizados en la Iglesia Catélica o
convertidos a ella (art. 243) (20). '

2} Pruebs—Con la declaracién se acompafiarén, entre oiras pruebas,
la de que los que prentendan casarse civilmente, no profesan la Religion
Catélica (art. 244). .

2) Comunicacion @ la aubortdad eclesigstica—Si-se tratars de PErso-
nas que bautizadas en la Iglesia Catdlica: o convertidas a ella de la herejia
o del cisma, hubiesen apostatado posteriormente, el Encargado expondra
circunstanciadamente el proyectado matrimonio & la autoridad eclesigstica
diocesansa, la que podra pedir informacién suplementaria. No se celebrars
el matrimonio en fanto no transcurra un mes desde la expedicién de la
comunicacién. (art. 245).

3) Consulias—ILos Encargados consultardn las dudas sobre Ia prepa-
raclén y celebracion de los mairimonios a los Jueces de Primera Instancis,
quienes resolveran mediante auto, oido el Ministerio Fiscal. En los supuestos
en gue hay que comunicar a la auloridad eclesifstica y en cualquier ofro
igualmente grave se elevara el auto & la resclucién definitiva por la Di-
reccién General (art. 250).

-(18) En toda inscripcién de matrimonio coustard la hora, fecha y sitio
en que se celebra y las menciones de ideniidad de los contrayentes {ar-
ticulo 253, pdrr. rn.°). Si el mairimonio es candnico consiard, ademss:
1.% su cardcter canbnico, parroquia ¥ nombre y apellido del sacerdote que
asista ; 2.9, fecha del acta civil o, en su caso, fecha, nombre y apellidos del
auiorizante del acta candnica {art. =231).

(19} Delegara, preferenfemente, en autoridad, funcionario, licenciado
en Derecho o Procurador de los Tribumales (art. 240, parr. 2.9).

_ {20} «Los contrayentes manifestardn los hijos legitimados por el ma-
trimonio y los datos de las inscripciones de nacimiento para promover las
cotrespondientes notas marginalesn (art, 256, parr. 1.%.
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4) Aclo—El acta de matrimonio civil serd la propla inscrineidn...»
(art, 255, a. p.).

5) Muotrimonio civil «in qritculo mortisy—~Para autorizarlo, basta que
ambos contrayentes declaren no professr la Religién catélica; en su caso,
en cuanto sea posible, se hari la previa comunicacién g la autoridad ecle-
gigsica a través del Parroco (art. 248, parr. 1.,

d) Matrimonios secretog y de conciencin—Se desarrollan los precep-
tos de la ley del Registro Clvil en los articulog 266 a 270 de este Regla-
mento.

«La «dispensa para celebrar matrimonio civil secreto se concederd por
el Ministro de Justicia, a propuesta de la Direccion General, cuahdo me-
diase causa grave suficientemente probada» (art. 267, parr. 1.°).

e} Sentencias y resoluciones—Inscrifa la ulberior celebracién de ma-
trimonio candnico entre los mismos cényuges casados civilmente con ante.
rioridad, no se podrd inscribir sentencia. civil sobre validez, nulidad o di-
solucién mientras no se inscriba la declaracién candnica de nulidad del
segundo enlace (art. 263, parr. 2.9. ’

- f) Publicidad del régimen econdmico matrimonial: indicaciones margi-
nales (arts. 264 y 265).

) En general.

1) Régimen—A Tfalta de reglas especiales, estas indicaciones registra-
Ies se rigen por lag de las inscripciones.

2) Legitimacion—Solo se extenderan a peticion del inferesado.

3) Preclusion—No cabe indicacién sobre hecho ya inserito.

4) Concelacion—La indicacién de hecho ya inscrifo se cancelard de
oficio con referencia a la inscripeién, que fendra, adema.s del propio, el
valor de indicacién registral.

b) Los contrayentes que inflinjan el articulo 45 del Co6digo Civil que-
daran somefidos a las reglas de dichp CGdigo; éstas no perjudicaran &
terceros de buena fe, sino desde 1a fecha de Ia indicacién de la infraccién
en el Regisiro, L indicacién se haré s peticion de cualquier inferesade o
de oficio.

g) Cancelacién de anotaciones.

i; ILa cancelacién de anotaciones de malrimonios canénicos «in ar-
ticulo mortisy o s6lo anfes testigos, se produce por certificacién candnica de
invalidez (arf. 271).

2) ILa cancelacién de anotaciones de mafrimonios civiles contraidos sin
que se acredite debidamente gue ambos conyuges no profesan la Religion
catdlica o la libertad de los mismos por inexistencia de impedimentos, se
produce, si se inscribe sentencia, declarandeo la nulidad del mairimonio
(art. 2721

VIII. Seccitn fercera: «Defunciones».

a2} «L& inseripeidn puede praciicarse, en fodo e2s0..., por sentencia u
orden de 1a Auioridad judjcial que afirme, sin duda slgunsa, el faliedd-
mientop {ark. 277, parr. 1.9%

b) Personas obligndas a declarar—Ia obligacién afecta a los consan-
guineos basta €l cuario grado ¥ & los afines hasta ¢! segundo Cark. 2%,
parr. 2.9.
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) Tiempo de declaracién—Se formulard inmediatamente (arb. 273,
parr 2°).

d) Parte médico y reconocimiento.—Se desarrollan los preceptos de
la ley del Registro Civil en los articulos 274 v 275.

e) Inscripcion: Forma—En ellz constard: la mencién de identidad
del fallecido, hora, fechs y lugar de la muerte, niimero que se asigna en
el legajo al parte o comprobacion, y, si consta, el lugar de enterramiento
(arts. 280 y 282, parr. 4°),

f) Licencia de enterramiento.

Se extenderd inmediatemente de la inscripeién (art. 282, parr. 2.).

Justificado €l fallecimiento, la licencia también podrd expedirse por
el Encargadc del lugar en que ha de llevarse a efecto la inbumsacién, st
es distinto de aquél que haya de extender la inscripcién y antes o después
de extendida (art. 282, parr. 3.9).

2) «Las comprobaciones y demdas diligencias para la inscripcién y la
expedicion e lg licencis de entierro se realizaran dentro de las veinticuatro
horas siguientes a la defunciény» (art, 276)).

h) Casos especiales—Cuando €l fallecimiento ocurriera en campafia
o en caubividad y el cadaver hubiers desaparecido o se hublera inhumado,
sSe inscribiréd en virtud de expedienie instruido y resuelto, sin ulterior re-
curso en via gubernativa por la, Autoridad judicial militar, previo informe
favorable del Auditor (arb. 279).

IX. Seccion cuarta: «Tutelas y represeniociones legales».

a8t Inscripciones.

1y Son objeto de inscripcion:

1.0 El discernimiento de los cargos de tutor, protutor y constitucién
del Consejo de Pamilia, con mencién del Presidente y Vocales.

2.0 TLos acuerdos del Consejo de Familia sobre inhabilidad o remoecion,
¥, en su caso, €l litigio promovido en estos casos por el tubor,

3.0 El acuerdo estimatoric de causa de exencién posterior a la acepia-
ci6én.

40 El nombramiento_de quien ha de sustituir al que pretende en juicio
la excusa ¥ No ejerce ya Su eargo.

502 En general, las resolucicnes v acuerdos sobre constifucion del or-
ganismo tutelar y sus modificaciones.

También son inscribibles log cargos de Albaces, Depositario, Adminis-
trador e Interventor judiciales. Sindico o cualesquiera olros representantes
que tengan nombramiento especial y ssuman la adminisiracién y guarda
de un paltrimonis (art. 283).

2) No estin sujetos a inscripcién: la patria potesidd y sus modifica-
ciones, Ias funciones tutelares de 1o Administracién de los Establecimientos
de Beneficencia, las representaciones de personss juridicas o de sus pairi-
monios en liguidacién, ni los gpoderamientos voluntarios (arh. 284). )

b) Anoigeiones—Se hsarin constar por anoiacion: los inveniarics ¥
declaraciones de bienes formados por tubores y defensores de desaparecikios,
asi como o documemios referidos en €] artienlo 198 del Codigo civi, 1a
presiacion y modificacién de fianzas por tutores, 18 pensitn glimenticia ssig«
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nada al sujeto a futela v 8i se han rendido lag cuentas anuales v la general
(art, 290).

X. Rectificaciones y otros procedimientos.

a) Rectificaciones.

1) «Lag inscripciones no pueden rectificarse en virbud de sentencia
recaida en proceso penal; no obstante, en cuanfo sean contradictorias con
los hechos que la. senfencia declara probados, serdn rectificados mediante
expediente gubernativo» (art. 293).

2) «Rectificada una inscripcién, se rectificaran ftambién por nota,
los demdas asientos que, fundados en la misma, estuviesen igualmente equi-
vocados o fuesen incompietos» (art. 310).

3y «Si una inscripeién contradice a otre en los hechos de que ambas
dan fe, Ia rectificacién s6lo puade obtenerse en juicio ordinario...» (art. 301,
parr. 2.9).

4) Para rectificar la indicacién del sexo en la inscripci6n de naci-
miento se practicaran las investigaciones enumerades en el articulo 204,

5) Fara la rectificacién de errores provinientes de documento publico,
actas simples o duplicadas establecidas en 1s legislacion del Registro y
certificaciones del Consejo de Fa,mlha, se estard a los precepios contemdos
en el articulo 295.

b) Olros procedimientos.

1) El régimen de los expedientes gubernatwos pars. completar o sSu-
primir circunstancias y asientos, corregir defectos formales en los asien-
tos o faltas en el modo de levar los libros; practicar incripciones de na-
cimiento fuera de plazo y reconstruir Inscripciones destruidas, se esta~
blece en los articulos 296 a 334.

2, Los expedientes para declaraciones con valor de simple presuncién,
para los que es competente el Juez de Primera Instancia se regulan en los
arficulos 335 a 340,

3) En los articulos 363 y 364 se establecen normsas sobre fes de vida,
solteria y viudez. La vida se acredita por comparecencig del sujeto, Estos
expedientes se tramitan con urgencia y siempre denfro del plaze méximo
de ocho dias héabiles. ,

4) Se establecen, en los articulos 365 o 369, preceplos especiales sobre
expedientes de la compefencia de la Direccién General o auboridad suDe-
rior. No es impergfiva Ia resclucion de expedientes de gracia.

¢} Reglas generdles pera s erpedientes gubernativos,

2%}y Régimeni—0s exped:ent% gubernsiivos & gue se refiere esta
Jegisiacion se sujelaran, a falta de reglas especiales, a lo establecido en
este capitulor (art. 341, parr. 194

b?) Principios.

1) Oficialidad.—«E] Minisieric Fiscal conocerd los expedientes ¥ re-
cursos desde su Iniciscién pars velar por la insiruwecidn y iramilacién
sadecuads y emitirk informe, eomp 1ltimo tramite, previo a Ia resolucion ©
Informe del encargado-Juez correspondientes (art. 344, parr, 1.0).



Informacion legislativa 599

«La certezo, de los hechos serd investigada dz oficio sin perjuicio de la
carga de la pruebe que incumba en los particulares...» (art. 851, a. p.).

2) Publicidad.

1’y «Los interesados tendrin derecho a ser informados en cualquier
momento del estado de la tramitaciony (art. 354, parr. 5.°).

%) «La incoacién se notfificard a quienes tengan interés legitimo y
domicilio conocido» (art. 349, & p.). .

3) Rapidez—Se establece normalmente el plaze de tres dias hébiles
para la- mayoria de los tramites (vid. arts, 6, 352 y 356}

La practica de una diligencia. no paralizars lag deméas que sean com-
patibles (art. 354, parr. 1..

0) Reguisitos subjetivos.

1) Compelencia.

1’} «Bs competente ¢l Juez de Primera Instancia a que correspondiese
el Registro donde deba inscribirse la resolucién pretendiday (art. 342, a. p.).

2) Son competentes los propios Encargados en los casos tnumerados
en ¢l articulo 343. De estog expedientes entendera el Jues de Primera Ins-
tancia cuando juzgue conveniente su acumulacién & ofros de su compe-
tencia.

2) Capacidad —xQuienes tienen capacidad para realizar un acto de
estado civil, la poseen para todas las actunaciones registrales relativas al
mismo» ¢art. 3).

3) Existencig—«Ia muerte del inferesatdo no impide la inscripeion
pretendida ni la tramitacién de un expediente en cualquier tiempo inco-
ado» (art. 4).

4) Identidad—En las peticiones que promuevan expediente o que exi-
jan una legitimacién especial, debers, hacerse constar por diligencia la
identidad del peticionario, & no ser dque la firma de éste hubjera sido au-
tenticads o se comparezce por procurador de los Tribunales,

5) Legitimacion—«Tienen inberés legitimo en un expediente los que
por &l o por el asiento a que se refiere pueden resultar afectados directa-
mente en su estado, bienes o derechos o sus heredeross (art. 346, a. D).

¢} Objeto: acumulacibn—dos expedienfes para los que es compe-
tente un mismo 6rgano pueden ser acumulados de oficio, si asi se estima
conveniente, ¢ & peticion fundada de parter (art. 347, parr. 1.9).

d) Termindacién.

1} Desistimiento—Mientras no recaiga resolucién definitiva en un ex-
pedienie o recurso, los promotores o partes pueden desistir de sus prefen-
stones por eserifc u oralmente. El desistimiento se comunicard a Ias demas
partes ¥ a! Ministeric Fiscal, gquienes denfro de diez dias habiles, podrin
insiar 1a continuacion (arh. 353).

%) Coaducidad—Transcurridos noventa dias desde que un expediente
0 Tecurso Se paralice por culpa de los promotores, ¢l Ministerio Fiscal y
Ins demsas paries, uninimémente podrin pedir gue se declare su cadu-
cidad (arf. 354, parr. 39, 1 f).
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e) Recursos,

1) Recurso de queja ante el Juez de Primers Instancia por las dila-

ciones u omisiones & que se refiere ¢l artfculo 354, parrafo 2.0

, 2) Recurso de reposicion—Contra toda decision del Encargado o Juez
de Primers Instancla, sea o no de oficio, no comprendide, en el articulo
anterior, cabe recurso de reposicion (art. 356, parr. 2.°).

3) Las resoluciones del Encargadoc no admifiendo el escrito inicial o
poniendo término al expediente son recurribles durante quince dias habiles
ante el Juez de Primers Instancia. Este resolvera dentro de diez dias bha~
biles (arts. 355, a. p. y 359, a. p.).

4) Las resoluciones del Juez de Primera Instancia (21) son apelables en
guince dias habiles y twltima instancia ante la Direccidn General, que re-
solvera dentro de los treinta dias habiles (arfs. 355, parr, 1o, i, £, y 359, 1. 1.),

«Contra. las resoluciones de lg Direccién no cabe recurso alguno, salvo
cuando corresponda la via judicial ordinaria..» (art. 362).

&) Aplicacion el «Silencio administrativon—«Cuando se formule cual-
quier solicitud o recurso ¥ no se notificare resolucién en el plazo de no-
venta dias naturales, el interesado podréd denunciar la mora, y transcurridos
otros noventa dias desde la denuncis podrd counsiderar desestimeada su pre-
tension al efectc de deducir, frente a esta denegacién presunta, el copres-
pondiente recurso o esperar lg resolucion expresa de su peticidn.

La denegaci6n presunte no excluird el deber de dictar una resolucion
expresa, y Si recayera ésta, €l plazo para formular el recurso que pro
ceda se contars desde la notificacion de la mismay (art. 357).

XI. Régimen econdémico ¥ Médicos del Regisiro Civil. |

Aparecen ambas materias reguladas, respectivamente, en-los titulos VIT
(arts. 370 a 377 y VIII (arts. 378 a 408) de este Reglamento.

B. OsServACIONES: 1. Declamos al comentar la ley del Registro Civil
que &siguiendo la direccion tradicional se proyecta la biparticion formal
en la ordenacién de los Registros, quedando pars el futuro Reglamento las
disposiciones complementarias y aclaratoriase (22). Promulgado zhora el
Reglamento, gueds cumplido aquel propdsitc normativo fielmente, de ma-
nera que, a diferencig de otras malerias (28) en gue el texto reglamentario
acoje en su seno y desarrolla las normas de rango superior, €1 Reglamgnto
del Registro Civil se limits a su funcién estricta de desarrolio, comple-
mento y ejecucién de la ley, haciendo necesario €l manejo de ambas dis-
posiciones legales para €l integro conccimiento y aplicacién de las normas
sustantivas y adjetivas gue respectivamente contienen.

2. L& aplicacitén supletoria de igs normas de jurisdiccién voluntariz en
las actuaciones del Registro se fundamenias en un sencillo y atinado pa-
rrafo del preambulo, que dice axi: «Esia aplicacién esta en armonia kcon
Ia especlal naturalezs de Ia actividad piblica registral, tan distinta de 1Is
tipica administracion del Esiddo, regulada por el Derecho administrativo
¥ sujeta g la jurisdiccion contencioso-administrative. La actividad ptiblica

(21} Ya entienda en primera instancia o en recurso.

(22) Vid. A. D. C,, ©. X, £ 4°, pag. 1190

{23) Asl, en ¢l dmbito fiscal, los Reglamentos del Impuesio de Dere-
chos Reales y del Impuesto del Timbre, abarcan la iotalidad de los pre-
ceplos sobre sus respectivas materias, poer lo que, en la practica, consti-
tuyen los tinicos textos wutilizados,
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registral, en fntimo contacto con el Derecho comunm, tiene por fin crear
titulos de legitimacion sobre el estado civil, constituir, a veces, con otros
requisitos €1 propio estado, y siempre proporcionsr & los particulares uns
informacién sobre la condicién civil de lag personas en gque por sug garantias
juridicas puedan confiar, Estamos, pues, ante cuestiones civiles tipicas de
la tradicionalmente llamads Administracién de Justicia, y por ello, desde
su origen, encomendadas a los 6rganos de Ja jurisdiccién ordinaria. Si en
determinado escalén... interviene un 6rgano formalmente administrativo, la
Direccién General de los Registros y del Notariado, sus funciones, en este
orden, como en otros determinados de su competencia, no se diferencian
esencialmente de los que corresponden, en los otros escalones, a los 6rganos
judiciales y sus resoluciones, contra los que no cabe recurso alguno, dejan
siemore abierta 1a via judicial ordinaria»,

3. La -idea fundamental de mejorar el Registro Civil que preside la
actual reforma sobre lg, base de hacerlo més técnico, a la vez duie mias prac-
tico, simple y flexible, y, también, mas completo, veraz y justo, luce igual-
mente en el preambulo del Reglamento.

4, Tag disposiciones del articulo 2° que tienden a facilitar el acceso
a cualquier Registro a través de la oficina del domicilio del interesado,
constituyen un destacado acierto que proporciona notable flexibilidad a la
institucién, sin perjuicio de las garantias necesarias.

5. El mismo comentario favorable merecen las disposiciones que apro-
vechan los medios mas sencillos y practicos para facilitar el funciona-
miento del Registro. Asi, identificacién por €l documento nacional de identi-
dad, comparecencia, del sujebo en las fes de vida, recibo de documentos me-
diante fotocopias, efc.

6. La simplificacién organica del Registro, se sustituye con ventaja,
mediante actas inscribibles autorizadss, segin los casos por los funciona~
rios enumersdos en el arbticulo 71,

7. Se trata de evitar todg confusion enire las inscripciones y las ano-
taciones, en razén de su distinta eficacia

8. Se aborda, con sentido préictico, la colision entre el artfculo 132 del
Codiga civil, que ordena tachar de oficio toda revelacién que scbre la ma-
dre natural se haga en los asientos en base a la declaraciéon del padre, y
el articulo 47 de la ley del Registro Civil, que lo modifica al determinar
que conste la filiacién materna en la inscripcién de nacimiento si en ella
coinciden la declaracion o el parbe reglamentario, defendiendo & la victima
de Ialsas atribuciones con la facultad de desconocimiento de la filiacién cuyo
efecty es g supresién de dicha mencidn. A este fin se armoniza justamente
el espiritu de ambos Dreceptos, permitiendo al Encargado la omisién de
ia mencién de Ia maternidad nabtursl, si le consba la oposicién de la in-
teresada.

9. En punio a nombres y apellidos es igualmente acertads, sencilla y
completa la regulacién. Destaca 1a regulacién de los apellidos en Ilas legi-
timaciones por concesién soberansa y en materia de adopcién, en la cual
las normas de la reciente reforms efeciuads en €l Codigo civll, reciben un
cumplido desarrollo.

10. Sobre nacionglidad son muy inberesantes las normeas que contiene
¢l nuevo Reglamento, €n sspecial, la regulacién que ofrece del expediente
de nacionalidad por earta de nsturaleze ¢ Dor concesién por residencia (24).

También se desarrollan y completan los preceplos sustantivos, asi: ad-
quisicion de nacionalidad por mujer extranjers casada, requisitos para op-
tar y pars recobrar la nacionsalidad, efe,

ii. En cuanio gl mairimonio, guizd lo més imporfanie sea la regula.
cion de los matrimonios civiles prefendidos por bautizados o convertidos
que hubieran apostado posteriormente. Se sigue Ia orientacién marcada
por €l Decreto de 28 de octubre de 1956 y 1a Circular de 2 de abril de 1957

{24) Que viene a sustitnir las disposiciones del Decreto de 2 de abril
de 1935. :
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12. Resalta la flexibilidad en materia de defunciones, al facilitar al
méximo; sin destruir las convenientes garantias, la expedicién de licencias
de enterramiento., También destaca la normativa sencilla y practica so-
bre fallecimientos en circunstancias excepcionales.

13. La Seccién IV se regula con cardcter de ensayo, segin confiesa
el propio Preambulo.

14, La tramifacion de espedientes gubeérnativos se ordena segin cri-
terios de economia, celeridad y eficacia.

15. Hay que pondersr la buena técnica con que se transplanta g este
campo Ia utilisima figura del «silencic administrativos.

15. Por ultimo, y como consideracion de fipo general, puede decirse
gue €l Reglamento resulta, vor coniraste a la Instifucion que regula, de-
masiado largo y excesivamente complicado. (J. A.).

3. RecistrRo civin: Se dictan normas sobre libros e impresos y se
apruebon los nuevos modelos (Justicia. Orden 24 diciembre 1958; «Bolefin
Oficial del Estado». 1§ enero 1959).

IIL. - Derechos de Obligaciones

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DESHAUCIO POR NECESIDAD SOCIAL: MALAGA,
RowpaA Y ANIEQUERA: Se ordena Il aplicacion en Mdlage, Ronda y Ante-
quera de Ilas medidas que establece el apariedo b) de la Disp. Adic. 22 e
o L. A, U. de 1956 (Justicia. Decreto 29 enero 1959; «B. O» 4 febrero) (1.

OTRAS DISPOSICIONES

FUNCIONARIOS PUBLICOS: JURAMENTO: Lg formula del juramenio que se
erige para lg toma de posesion de cargos o funciones publicas habrd de
fniciarse con el siguienie pdarrafo: «jurc lealied y acaigmienlo a los Prin-
cipios Fundamentales del Movimientg Nacional y demds Leyes Fundamen-
tales del Reinor (Presidencia. Decreto 29 enero 1959; «B. O 3 febrero).

(1) Este Decreto es casi literalmente idéntico al Decreto de 28 de marzo de
1958 (“B. 0.7 6 mayo) dictado para Granada y su provineia (vid. A. D: C, T. XL
Fasciculo 3°, pag. 883). Ambos revelan I vitalidad de la disp. adic. 2* de In
Ley de Arrendamientos Urbanos.
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LIBROS

G. BAYON CHACON y E. PEREZ BOTIJA: «Manual ile Derecho d€l Tra-
bajo», 2+ edicion. Libreria General de Vietoriano Suarez, Madrid, 1959.

Hay libros que son un sumando mAs para una ciencia. Hay otros, en
cambio, que abren caminos, que fecubdan nueva investigacién, Entre estos
altimos, y en cauce que ha obtenido ya madurez en Ifalia con la. obra de
Barassi, y en Alemania con la de Nipperdey, se encuentra, para el Derecho
del Trabajo espafiol, el «Manualy» de Bayén Chacén y Pérez Botija.

I. Abrir camino no es una frase. La filosofia clisica tiene el galardén de
ser llamada, también, filosoifa perenne, y no porgue no haya cambiado ©
porque no fuera susceptible de sSuperacién, sino porque los verdaderos pro-
gresos han sido siempre, después de mayores o menores desvios, una Dro-
fundizacion de sus lineas. La obra de Bayén Chacén y Peréz Botija ha
situado a la investigacién del Derecho del Trabajo espafiol en la linea
que podriamos Ilamar del Derecho perenne. Las posibilidades que con €llo
se han abierto al esbudioso del Derecho laboral sdn innumerables. Sobre
las bases sentadas cabe legar muy hondo. No temo equivocarme al augurar
que tardaremos poco en tener, en Espafia, uns Serie de buenas mMOnogra-
fias scbre material laboral. .

Después de lo dicho no es de exirafiar que, trascurrido sélo algo més
de un afo desde la aparici6n del primer volumen, ¥y no un aflo desde la
del segundo, vesa dicha obra de nuevo la luz en su segunda edicion.

II. Si me pidieran gque definiese, a vuels pluma, como puede hacerse
en una resefis, cudles sean las caracteristicas basicas, delimitadoras, del
pensamiento juridico de los autores, enumeraria las siguientes: conciencia
de la unided del Derecho; visién, dentro de esta. unidad, del Derecho del
Trabajo como Derecho—tendencialmente—de los profesionales; concepcion
realista, y catdlica del Derecho; visidn orgénica de la realidad laboral.

Unidad del Derecho. Si éste es una forms organizadors de la vida en
sociedad, sOlo viéndolo como unitario serd. posible que impulse realmente
el vivir social. La falta de unidad es siempre sintomsa de falla de vida.
Por eso afirman los autores: «Discrepamos de toda teoria que pretends
encuadrar e Derecho del Trabajo en un seclor juridico radicalmente
opuesto a ofro sector, porque negamos o esencialidad de tal diferenciaciona.

Vision del Derecho del irabajo como Derecho profesional, En la acitua-
Hdad, como €l que se ocupa del estudio de In prestacién profesional de ser-
vicios pero, tendencialmente, como un verdadero «€Derecho profesionals.
Q@Que la profesionalidad ses nota central, es caracleristica de importancia.
S6lo un mundo del trabajo en gue sus componenies se sientan profesionales
—y, como iales, creadores de algo—iiene vigor suficiente pars superar los
problemas actualmente planieados,

Concencién realista ¥ caiblica. B! jurista esid empedado en conocer «a
realiGad por cuanios caminos se le ofrezcans. S6lo partiendo del conoci-
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miento de esta realidad se puede luego «valorarlay y orientarla—juridica~
mente—en €l sentido de una mayor plenitud, conforme a la idea de jus-
ticia, debiendo emplearse «para lo apreciacién de ésta, lg doctrina social
de la Iglesiay. .

ITI. La obra Se compone de cuatro partes, de las que han aparecido
publicadas solamente las dos primerss, formando ahora un solo tomo. Co-
mienza el libro con una parte introductiva (concepto, fuentes, desarrollo
histérico, metodologia); luego estudian los autores las relaciones individual
(contrato, relacién de trabajo, relaciones especiales, intervencidn del Estado en
la misma, etc.) y colectiva de frabajo; una tercera parte estd dedicada a la
seguridad social y la dltima al Ambito extranacional del Derecho del Trabajo.

Es destacable la extensién y detalle con que se han tratado la parte
histérica v la de fuentes, Contrasta, ciertamente, el ntiimero de péginas (mas
de cien) que los autores dedican en su «Manualy s las fuentes del Derecho
del trabajo, con las que encontramos (cincuenta escasamente) en el «Tra-
tado» de Borsi-Pergolesi. Comparacién que podriamos repetir con la ma-
yoris, de las obras clisicas de 1a esignatura. Ello constituye, a mi juicio, un
gran aciertoa de los autores. La aportacion fundamental del Derecho del
Trabajo a la tedris general del Derecho estéd en materia. de fuenfes: con-
venios colectivos; reglamentes de empresa; especial importancia de Ilas
normas emanadas del poder ejecutivo; normas de Derechd necesario rela-
tivo, etc. Se trata, por tanto, de cuestiones que exigen un estudio cuidadoso
por parte de los laboristas, y sin cuyoe conocimiento profundo es dificil for-
warse unsa idea adecuads del mundo del trabajo. Pero volveremos sobre
este punto al fratar de las modificaciones realizadas por la nueva edicién.
86lo indicar, finalmente, & este respecto, gue la extension de la parte his-
torica, unida & las sbundantes referencias al Derecho comparado, faciliten
el pisnteamiento de los problemas Isborales con una visién que trasciende
a 1z pura exégis legal y forma el juicio critico del estudiante.

IV. A mi modo de ver pueden distinguirse tres tipos de Manuales, Cur-
sos, Tratados y demds obras generales: 4) los que Son un puro comeniario
de articulos y leyes: nuesiro clasico Maunress; b) log que representan, apro-
ximadamente, el fruto de reunir, sisteratizados, esos arficulos y comen-
tarios de uno o més auatores; c¢) finalmente, obras que constituyen Ia expo-
sicién organica de Ia visién gue un autor Hene de la& materia y en las que,
en formsa pusde decirse complementaria, aparece la cite ‘de los articulos ¥
de la docirina. Clasificacion gue podria ser también una escala de ma-
durez. La obra gue comentamos es de estas 1ltimas. Son libros que ayudan
a pensar, porque obedecen s un pensSamiento unitario; que sugieren pro-
blemss, e incluso disconformidades, si se quiere, pero gque Impulsan al
alumno, que ls pofencian, sin cansarle ni aburrirle con uns larga lista de
disposiciones posifivas (en ¢l «Manusly que comentamos se su€len omidir,
incluso, el dia ¥ mes de las normas Que no sean fundamentsles, dejando
s6lo e afic) y de citas de auiores (cuyas feorias & veces se exiracian hasia
hacerias inprescindibles, si no ridicuias). .

V. Finslmente, guiero zludir a las modificaciones que realize la nu®-
va odicién con el fin de poner sl dia el Manusl ya que, con posterioridad
# su primers publicacién, se han dictado dos normas de importancia: la
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ley de 24 de abril de 1858, sobre convenios colectivos sindicales v el texto
refundido de la Ley de procedimiento laboral, aprobado por Decreto de
4 de julio de 1958.

En realidad, la modificacién de mayor importancia es la relativa a los
convenios colectivos, puesto que la Ley de procedimiento laboral venia ya
recogida en el volumen II, y el texto refundido ha hecho sobre ella muy
pocas modificaciones que, desde luego, se fienen en cuenta en la nueva
edicion. :

Por lo que respecta a la regulacién de los convenios colectivos, log au-
tores, luego de examinar los antecedentes histéricos de la nueva Ley, pasan
& comentar la Exposicion de Motivos de la misma, a la gue dan un gran
valor doctrinal por su exvreso reconocimiento de los convenios colectivos
como fuentes del Derecho, y como fuentes del Derecho no estatales. «El
Derecho del trabajo no tiene, pues, finicamenfe, un origen estataly La
nueva fuente ereadors de normas es, a jui;cio de Bay6n y Pérez Botija, la
relacién juridica colechiva. Con este concepto, & mi modo de ver, se ha
guerido designar a la fuerza social constituida por las reépresentaciones pa-
tronal y oObrers de Ia empresa o grupos de empresas, & la que el Estade
con la nueva Ley ha reconocido capacidad para crear normas, a itravés de
los eonvenios colectivos sindicales. Quiza el pensamiento de los sufores per-
mita en este punto algunas dudas. De todas formas, creo que ésta es la
interoretacion correcta. En efecto, toda fuente de Derecho (en el sentido
de fuente de creacién de normas) no es sino ung fuerza social a Ila que el
Estado reconoce capacidad para crear normas juridicas, En €l caso de los
convenios colectivos, .ese, fuerza social son las representaciones pafronal y
obrera de una empresa o grupos mas amplios (un ramo de la produceclién,
en el &mbito local o provincial sun interprovincial), pues dichas repre-
senfaciones constituyen Ia autoridad natural de tales grupos., Es a esa
autoridad, a esa fuerza social, & la que el Estado ha reconocide capecidad
de crear normas, por el exyediente de los convenios colectivos, Esto, en-
tiendo, es lo que quieren decir los autores, cuando afirman que Ia fuente
creadora de normas no es el Sindicato, sino la auboridad del grupo (re-
lacién colectiva) que se revela en el contacto negocial. No cabe duda que
ello enfrafia una novedad importante en nuesira realidad juridica, que
Hleva consigo una obligads revisidn de la teoria de 1a fuenie de creacién del
Derecho ¥ aun de su orden jerdarquico.

Destacan, también, los aufores Is trascendencia que fiene—para el mun-
do del trabajo—la admisién de los convenios colectivos: pueden ser un ins-
trumento base para vitalizar, intensamente, 1a vida sindical y tiende a conse-
guir Ia mejora del obrero por el tinico camino gue ofrece posibilidades reales:
el de un ineremento de Ia produccién. Esiudian a continuacidn su régi-
men: clases de convenios, vigencia, eite. ¥, por uliimo, la gplicacion gra~
dual, previsia, de dicha ley.

RamoON Garcia pE Hago pE GOTTISOLO
Projesor de Derecho del Trebajo del Esiudio
General de Navwra
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CABRILLAC, H.: «L¢ cheque ot le virements, Librairie technique, 1957, 2 c¢.
édition refonidue et augmentée; 200 pigs.

Aunque el mismo aufor reconoce que, juridicamente, cheque y virement
presentan caracteres diferentes, puede realizarse su estudio conjunto te-
niendo en cuenta—igual que, en ocasiones, hace el legislador—que, econé-
mica y monetariamente, tiensn uns mismsa finalidad: evitar la circulacion
de la moneda fiduciaria, me iante ls movlizacién de los depésitos banca-
rios que, en ambos cascs, son presupuestos para Ia existencia de las dos
instituciones a que dedica la. monografia.

Ante las distintas teorias que han intenfado explicar Ia naturaleza ju-
ridica del cheque—especialmente, mandato o cesién de créditos—Cabrillac
se muestra escéptico y estima que ninguna explicacién es «plenamente sa-
tisfecvoriay y que es preciso ver en el cheque un efecto negociable dotado
por €l legisiador de un estatuto particular para hacerlo idénec para el
cumplimiento de su funcién econémica de instrumento de pago a la vista
v de compensacion. El cheque seri un documento mercantil—y Sometido,
por tanto, a los Tribunales de esta indole—cuando es emitido por un co~
merciante para las necesidades de su comercio.

Lns capitulos relativos a los requisitos de forma del documento y a los
efectos que, en las relaciones entre los intervinientes, produce, no presentan
mas particularided digna de mencién que la. de haber incorporado la juris-
prudencia—hasta €l 1 de octubre de 1956—que ha ido resolviendo ias cues-
tiones que han sido suscitadas por la practica. De mayor interés—porque
muestra los desenvolvimientos de que el cheque ha sido capaz en el trafico
ordinario—es €l capifulo dedicado a las diferentes varjedades de cheques,
en el eual junto a l&s clisicas especies del chegue cruzado—general o es-
pecialmente—y del cheque pars abonar en cuenta, se incluyen ofras menos
conocidas y tratadas por la doctrina, sobre alguna de las cuales a&un se duds
acerca de su legitimidad o de su naturaleza juridica. Asi, el cheque visado,
en el cual el visado del Iibradc no produce los efectos de inmobilizar la provi-
sidn, en cuanto gue «se ha previsto otra modsalidad de intervencion del librado
que Heva esia consecuenciay. Esta modalidad es el cheque certificado—introdu-
cido por la Ley de 28 de febrero de 1941—, que concede al portador o al libra-
dor la faculiad—no eliminnble contractualmentede exigir del librado la cer-
tificacion si existe provisién suficiente. También el chegue garantizado por
un sval—articulos 25 & 2T—cumple la funcién de asegurar la posicién del
portador. El chegue documentado ha surgido en la practica del comercio
internacional y €l aubtor se muestra partidario de 1a validez de esta moda-
Idad, en cuanio que, segiin la jurisprudencia, «mada Impide al emitente,
de un cheque convenir con el beneficiario gue 1a trapsmisién de Ia pro-
vision estard sometfida, en Ias Yelaciomes enire las partes, 2 una condiciéns,
que, en este caso, serd la existencia de los documentos justificativos, cuya
presentacién con el cheque hace a ésie pagadero a la vista. Con relacidn
a los cheques circulares ¥ o los «fravellerss cheques—carentes de disposicio-
nes especirles en Francia, aungue omitidos por €1 Banco de Francia—sSos-
{iene, de acuerdo con lg prevalente docirina francesa ¥ conira Ia direccidn
de la jurisprudencis—qgue Gliimamente ha sido quebrada por la Sentencia
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del Tribunal de Casacién de 29 de marzo de 1955—que se trata de un che-
que, porque ademés de presentar los caracheres esenciales del cheque, la
ley admite el libramiento contra si mismo para log cheques emitidos entre
los diversos establecimientos de un mismo libredor. Al estudio del cheque
postal se dedica una parte de la obra y va precedida de algunas precisiones
sobre la cuenta corriente postal—que no presenta los caracteres juridicos
de una verdadera cuenta corrlente—. Las modalidades, asi como sus efectos
—aque, en principio, por el articulo 6 de la Ley de 17 de noviembre de 1947
estan sustraidos a las disposiciones del cheque bancario—se enuncian des-
criptivamente. Su naturaleza, de verdadero cheqgue se éncuentra, seglin Ca-
brillac, en el hecho de que la exténsion a los cheques postales de las normas
sobre cruzamiento, certificacion, pago por cédmaras de compensacion, se ha
hecho sin ninguna dificultad, reconociendo esta progresiva asimilacién la Ley
de 28 de noviembre de 1955,

El «virementy (vid. Escarrs, Principes de Droit Commercial, Vi, 1937, p. 207;
Girén Tena, Contribucién al estudio de Ia transferencia bancaria, en Xs-
tudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1955, v. 413), cuya naturaleza puede
explicarse como una transferencia de fondos mediante 1a utilizacion de
anotaciones en Ias cuentas, no ha sido objeto de ninguns disposicién Je-
gislativa. directa, pero su utilizacidn ha sido, unas veces fomentada me-
diante desgravaciones fiscales y otras, impuesta en determinadas opera-
ciones en combinacién con €l cheque postal o la transferencia postal. La
operacién en la cual interviene un solo Banco es muy simple y puede orde-
narse por cualquier medio—incluso verbalmente—e incorporarse a un do-
cumento al porfador o a la orden—por tanto, negociable—. Para determainar
su fecha es preferible la de la inscripcién del banquero en la cuenta del
beneficiario, en cuantc que, en supuestos de discusién, es menos expuesta
a dificultades que la otre alternativa ofrecids por la fecha de la aceptacién
del beneficiario. El lugar en que se realiza—iranscendente para la deter-
minacién de la competencia—es el domicilio del banguero que la ejecuta.
Cuando exige la operacion €l concurso de dos banquercs, las particulari-
dades residen en la maners de operar €l banquerc del benficiario, al admi-
tir la orden del dador—en cuya ejecucion sustituye al banquero del dador—.
Si el dador de 1a orden cae en quiebrs antes de la ejecucién de la orden,
la operacién no es posible. En cuante g su ejecucion dursnte el pericdo
sospechoso, serd nula, dada ls asimilacién & unsa transmision de propiedad.
Si es el banquero quien cae en quiebrs, éste no podra vealizarla, una vez
que se ha producidc el desapoderamiento: en su Ilugar actuard el sindico.

Una ultima parte es dedicada al esbudio de estas instifuciones como
medio de pago. En cuanto a Ias pagos faculfativos por medio de cheques,
se muestra, en-conira de la jurisprudencia, inclinado s admifir su obliga~
toriedad para €l acreeder, puesio gue, ademss de gue no enirafia un
mayor riesgo para €l acreedor, se favorece con ellp la direccién legislativa
de evilar €l pago en moneda. Perc esta misma solucién no es admisible en
el supuesto de que el deudor quisiera liberarse mediante uns fransfereneis,
porque el acreedor se veriy obligado s abrir una cuents, lo cual eniraba
uns obligacién que no puede imponerse sin Ia aGquisicencis del gue va &
eneonirarse sujeto a ella J. F. Dugoe
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GIRON TENA, J.: «La evolucion de la estructura y significado econémico-
Juridicos de Ia empresa en Derecho maritimos. Discurso de apertura del
curso 1958-1959. Vailadolid, 1958; 64 pégs.

T.a aporltacion del profesor Girén Tenw estd Ilena de sugerencias y €8
susceotible de una serie de desdoblamientos y desarrollos ulteriores, cuya
aparicién ha de esperarse coh impaciencia justificada por todos cuantos
se interesan en estudios de este género. La vision de conjunto que nos da
del niicleo més importante de problemas que afectan al Derecho maritimo
perfilan contornos de figuras—naviero, copropiedad maritimsa, fletamento—
que tradicionalmente han sido objeto de consideracién sin tener en cuenta
los cambios que la estructurs econdémica ha sufrido desde los tiempos €n
que nuestrc C6digo de comercio—con anacronismo, sin embargo—, las re-
cogiera. Al considerarlas desde un enfogue actual se ofrecen nuevas Dpers-
pectivas, que, sin duda, son aprovechables para la. fubure tarea coedificado-
ra que al legislador espafiol se le presenta en el campo del Derecho de la
navegacion. El conocimiento de la evolucién que haya podido experimen-
tar la empresa maritima sirve, pues, pera valorar, desde €l punto de vista
de la ratio legis de las normas, la atribucién al naviero de la cualificacion
de empresario—como antes se le habia calificado de comerciante—.

Hl dabto primordial en la primera época es la inexistencia de una ac-
iividad comercial, cuyo objeto fuese la oferta permanente de la navegacion.
Esto explica la necesidad de que sean formas asociativas las que etiendan
a todas las necesidades que suscita el trafico maritimo, empezando desde
1a comstruceién del bugque, siguiendo por el aprestamiento del buque para
un viaje deberminado. Todas las actividades se realizan, pues, ocasional-
mente, para un viaje, En cusnto & los elementos personales—prescindiendo
de la marineria—el «nauclerus» es un fécnico de la navegacion, que se
opone al escribano, cuyes funciones reflejan la incomunicacién del buque
con la organizacién terrestre. El gpatronuss es, frecuentemente, un comer-
ciante mas de la expedicion maritima, cuyos poderes y actividades se
explican en funcién de las circunstancias del viaje, que le configuran en
una posicién preeminente en la aventuras maritima. Las notas de la empre-
san son: 1) ausencia de especislizacion; no ha nacido, pues, la empresa
naviers, propiamente dicha; 2) la ocasionalidad, pero con un sentido con-
trario al que hoy podria darse; 3) ausencia de establecimiento, salve que
se considere como ial al bugue: esto produce los especificos institutos
de la ordenacién de los créditos maritimos alrededor del buque y de 1as
formas especiales de responsabilidad.

Durante el periodo sigulente que llega hasta el siglo xix, la actividad
naviera vs desarrolliindose y diferenciindose paulstinamente, perc el na-
viero no tiene s&iin dispuesto el<buque para cusalquier momento, sino que el
bugue se apresta. para cads viaje, eludiendo de esta manera el riesgo eco-
némico de no enconirar fletes. Ta titularidad de Ip empresa mnaviera se
contempla desde € punio de visia del propietario del bugue, puesio qug,
no existignde una empresa destinada exclusivamenie a Ia copsiruecién de
buques, el consirucior serd el naviero futuro. Pero, ademss, esto justifica
1s, msaners en Qe son reguladas iss relaciones emire nayiero y eapiiéan,
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pues, la incomunicacion requiere une gestién constante, que, al no poderse
cumplir cuando el propietario o un copropietario no van a bordo del bu-
que, en calidad de jefe, lleva a identificar al «patronusy con el propietario.

Ei naviero del codigo no se encuentra—aungue pueds parecer paradé-
jico—en el naviero, sino en la figura del propietario, en cuya delimitacion
se hace valer la nota de dedicacién efectiva al trafico maritimo, La figuras
del naviero no propietaric carece de un grupvo de normas que Se ocupen
de su régimen. Al calificarse como naviero a un propietario por la realiza-
cion de un solo viaje, resulta que su individualizacién interesa, no desde el
puntc de vista del derecho de las personas, sino para saber quien es el
titular del buque, alrededor del cual se asegura €l crédito. El Derecho ma-
ritimo ha sido ocasionado por el trafico mercantil, pero no fué materia
exclusiva del Derechic maritimo, como se demuestra por la existencia de
navieros—que no pueden calificarse de comerciantes—que se dedican & na-
vegacion no especulativa. En estos supuestos, carece de sentido aplicar las
normsas que estan dadas en funcién del crédito mercantil, pero, sin embar-
g0, hay gue aplicar las basadas en las exigencias de la navegacion.

Con la afirmacion de que el naviero no es siempre empresario se enlaza
este trabajo con ofros anteriores del mismo autor. Las normas gue se ocupan
del Derecho maritimo no se explican teleolégicamente por las exigencias
de Iz empresa, como ocurre con el derecho mercantil, Las peculiaridades
del Derechd de la navegacién se explican por las circunstamcias de aleja-
miento y riesgos dque concurran en la navegacién., Por tanto, el Derecho
maritimo no tiene por qué estar sometido, sistemética y doctrinalmente,- a
las categorias del Derecho mercantil explicado en funcién de la empresa,
sino que tiene cnadros sisteméaticos y itratamiento separado de aquél. (En
este sentido, Girén Tena, «El concepto del Derecho mercantil. II, Concepto
del Derecho mercantil en Derecho espafiol», ADC, 1954, péags. 972 y ss. con-
crefamente, pigs. 1.023 y s8)

El agude sentido historico del profesor Girén Tensa pdnese, uUna vez mas
de manifiesto, al buscar el fundamenic de la autonomis del Derecho ma-
ritimo, no en construcciones sistematicas alejadas de la realidad, sino en
Ia propis historia, que ofrece los datos que permiten fundar la vital conti-
nuidad de una disciplina. Pero el {rabajo comentado trasciende lo puramente
historico ¥ llega a la consbruccién dogmética, Con maderiales que hasta
ahorg han sido manejados con intencién exclusivamente histérica, aborda
ia comprensi6n del sistemsg vigente, ilumindndolo o la luz del pasado his-
térico que sobre €l graviia, y sefialando—al excluir soluciones que, si pu-
dieron estar justificadss en €l momento de su aparicién, hoy se mantichen
por inercia—el derrotero del porvenir., En definifiva, se aunan en esta
investigacién—preludio de oirgs mas ampliss—, Historia y Dogmaética, con
la equilibrada proporeién que sbloc un maestro puede encontirar.

J. F. Duque

i3
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MICCIO, B.: «Il diritio di opzione neilaumento di capitale delle societd per
azione, Napoli, Jovene, 1857; 112 pags.

Con unas consideraciones generales sobre la funcién que el derecho de
opcion cumple en el ordenamiento de la socledad andénimsg Se abre esta
monografis, No solo la proyeccién econdmica de la condicion de socio, sino
igualmente la posicién administrativa del socio son protegidas por este derecho.
La aportacién m4s relevante de este primer capitulo es, sin duda, las con-
gideraciones que desenvuelve €l autor alrededor de los contratos parasocia-
les cuyo objeto es este derecho de opeién a cuya validez parece que Se
opone la irrenuncialidad de este derecho, que, precisamente, intente evitar
abusos de la mayoria cometidos con ocasién del aumento del capital.

En el capitulo segundo, cuyo titulo es «la estructura del derecho de
opeiony, son estudiados los temas gue se refieren al derecho de opcién €n
si mismo considerado. Frente a la tesis que sostiene que este derecho deri-
va de la cuslidad de socio, pero nace con el sumento de capital, mantiene
el  autor la opinién de que tal derecho estd incorporado en la condicién de
socio, por lo que pars ung determinada persona, nace con la adquisicién de
tal cualidad, aunque s6lo pueds ejercitarse cuando existe aumento de capi-
tal. De este punto trata con mayor amplitud en el capitulo tercero, al
principio, basandose en que la exclusién de este derecho, en determinados
supuestos, por €l acuerdoc mayoritario, presupone su nacimiento, ya que,
si dicho acuerdo es una renuncia de los socios al derecho de opcién, la
renuncis exige la existencia del objeto de la misma,

La distincién entre adquisicion del derecho de opcién y adquisicién de
ias acciones que perienecen sl socio en proporcién a su cuota de participa-
cién requiere el examen de las declaraciones de voluntad que intervienen
en este segundo momento. Ia exclusién de la adguisicién ex lege requiere
uns declaracién de volunted, mediante la cual su iitular se compromete
& psgar el precio de las acciones optadas. La asignacién por varte de la
sociedad 1o concurre con aguella del socip paras formar un acuerdo, ya
que la adquisicién se produce unilaferalmente, Ia asignacién es un acio
debido, de carfcter material, como la suscripcidon de las acciones, medianie
Ia cual el opiante cumple su obligacién consistente en recibir las acciones
asignadas. De obrs manera habria que considerar la existencia de un acuer-
do, por £l cual una parie se obliga & vender y la oira & comprar, lo que
no se corresponde ni con 13 realidad ni con las disposiciones legales. Algo
incierte. parsce la posicion del subor al calificar ls declaracion del socio
como reeepticia, porque, elia afecta no s6lo a la sociedad, frente a Ia cual
so realiza, sino a los demias socios. Bn definitiva, esto se ve claramenie en
et ¢aso de hmpugnscién del acto de asignacién gue no respeia las condi-
ciomes del acuerdo de la junita: demandada es Ig sociedad; al ser un acho
tipico de gestién, no hay que impugnar ¢l acuerdo de un Organo Social por
los medios especificos (que para esios casos €1 ordenamiento de Ia sociedad
anOnima, prevee.

A continuacién examing las cuestiones derivadas del ejercicic de este
derecho. Parg fal ejercicic debe de concederse un Dlazo que no sea inferior
al legal de quince dias, fijado bien en €l acuerdo de €levacitn, bien en los
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egtatutos o por la propia administracion, Si se ejercita después, su eficacia
gueda subordinada & la existencia o inexistencia de acciones ain no sus-
critas, En efecto, si existen, 1 sociedad tiene que asignarlas al soclo, porgue
el transcurso del plazo origina la facultad, a favor de la sociedad, de
venderlas, pero no extingue el derecho de opeién a favor del accionista.
Incluso sl la sociedad enajenase con anterioridad al franscurso del plazo
las acciones y el socio ejercita. después su derecho, la solucién ha de ser
favorable al socio, porque la sociedad, vendiendo las acciones antes del
término de dechdencia, se puso en condiciones de no poder cumplir su
obligacién frente al socio.

La negativa del socio, después de haber ejercitado el derecho de opcidn,
a suscribir las acciones, no vroduce dificultades cuando las acciones se
cotizan a la par o por encima de la par. Cuando su cotizacién es menor,
la, sociedad tiene que ejercitar judicialmente su derecho para obtener el
importe de las acciones suscritas. I.a transmision del derecho de opcién no
tiansmite las acciones a que se tiene derecho, sino la facultad de pedir la
asignacién de tales acciones, Pero cuando la transmisién se realiza, después
del ejercicio, surgen ciertas dificultades al solucionar los efectos de su
transmision: en realidad, €l derecho de opcién, con la declaracion de su
ejercicio efectuada. por su titular, se transforme en un derecho sobre las
acciones, porque, si la declaracion produce la adquisicion de las acciones,
el viejo accioniste no puede transmitir un derecho que no tiene, ni {trans-
ferir acciones que no ha liberado. :

Al estudio del ejercicio indirecto del derecho de opcién—parte relevante
del libro—dedica amplias consideraciones. Aunque en este suvuesto hay una
excinsibn formal del derecho de opcién, permanece materialmente frente
al Instituto de crédita que ha suscrite la totalidad del aumento, Se justifi-
ca por las ventajas econdmicas que biene para las grandes sociedades. Ia
construccién juridica de esta hipotesis ofrece perplejidades: el acuerdo
entre sociedad e instituto crediticio configura un derecho del socio para
hacerse asignar el nfimero de acciones que proporgionalmente le corres-
ponde: es un confrato a favor de tercero. Se irata, por obro lado, de un
supuesto de interposicion en el negocio juridico de persong diversa del
bitular del interés regulado; valido vorque se reallza por los mismos sujetos
legitimados—Ios socios en la junta—a quienes pertenece la legitimacion
pars. regular los intereses contemplados en €1 negocio. Se traia de uns fi-
gura intermedia enfre la gestibn y la represenfacidn, matizads por el
elemento de Ia fiducia manifestado en los efecios reales que en Is operacidn
se producen con relacién al insfitulo emisér. Es un caso de interposicidn
real, con dos aspectos: el primero, constituido por el fin de ofrecer a los
scelos 1as acciones de nuevs emisién; y el otro, es el acto iraslativo me-
diante el cual la sociedad vende las acciones al instituto emisor. La so-
ciedad no delega o la banca lg Tealizacién, por su cuenta, de la ejecucitn,
sino que &sta adquiere las acciones y el derecho de opcidn del accionisia
sufre una modificacién, ya que el derecho no es un derecho social, sino un
derecho que se tiene frenfe g la banca. Esta construccion iiene repercusio-
pes prictiess en caso de incumplimiento de 1 obligacién asumids por 1a
sogiedad. T.0s socios no pueden dirigirse contra ella. Porque, no s6lo cuando
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los terceros adguirentes son de buena fe la adquisicién de éstos se respeta,
sino también cuando lo son de mals fe, porque, de otra manera, no se reconoce-
ria ninguna diferencia entre la interposicién real y la interposicion ficticia.
La indemmizacidn de dafios a cargo de la bancs es consecuencia obvia. Pero
cuando la banca no fransmife sus acciones, las acciones de cumplimiento
pertenecen a los socios y & la sociedad, con una posicién meramente cola~
teral. Cuando los socios no ejercitan su derecho, la sociedad no puede pe«
dir la devolucidn de las acciones—que se transfirieron por el negocio fiducia-
Tio—, sino solo de la diferencia entre valor nominal y valor del mercado, que
representa beneficios pertenecientes a los socios y de los cuales podrian ésios
pedir cuenta a los administradores,

En €l caso de que el socio prefiera obtener el valor de su opcién a ad-
quirir las acciones que le perienecen, puede ceder las acciones al Banco
interpuesto. No ofrece ningtin obstéculo la licitud de esta operacidn, ni desde
el punto de vista econémico, ni desde el juridico, porque el caso no debe
de tratarse de manera distinta a la renuncia, que tiene lugar cuando el socio
deja transcurrir el plazo sin ejercitar su derecho.

El calculo del valor del derecho de opcién estd influenciado, no sélo por
factores matematicos, sino también por factores econémicos y de coyun-
tura. Pero alrededor del valor bteGrico se movers el precic del valor real.
Estado del mercado bolsistico, situacién de la empresa, condiciones del
aumento, son todas circunstancias que desvirtiian, en sentido positivo ®
negativo, los cdlculos abstractos que se hayan realizado, teniendo en cuenta
el valor total de las acciones antes de la emisién y € presunto que al-
canzaran después de la ejecucién del acuerdo de elevacion. La diferencia
entre estos dos valores sers el valor tedrico de la opecidn.

La calificaciéon del derecho de opcién como derecho individual va pre-
cedida de uns extensa investigacion acerca de la existencia y estructira-
cién de los intereses de socio y sociedad. En efecto, si €l interés del socio
2 mantener inalierads:. la proporcionalidad de su relacién socisl es nrobe-
gido hasta el extremo de que, al no poder ser afectado por la decisién ma-
yoritaria, prevaleciendo inderogablemente frenfe al interés social —esio es,
el interés comun de los socios—, el derecho de opcién es un derecho indi-
vidual. De las limitaciones que el derecho de opcién encuenira, es el deci-
sivo para esta determinacion la execlusién de este derecho cuando lo exija
€l interés social. Previa a la solucién es un estudio sobre el debatidisimo
fema en la doctring italiana del inferés social y sus relaciones con los inte-
reses del socio. También es previa la determinacion del concepto de derecho
individual. El interés tutelado seria el de msntener inalferada la originari
relacion de participacidn de cax‘ia socio. Pero, debido a la negociabilidad
de las acciones ¥ a la fluctuacitn de su cotizacion en Ia bolsa, esta proporcion
no se mantiene ni desde un punto de vista patrimonial ni administrativo.

Ia sociedad no Hiene Ia obligacion de sbstenerse de cualquier acto que
menoscabe tal preporeién. Pero, de todas 1as formas, se trafa de un inierés
Individual de todos los socios que debe ser protegido por la sociedad slempre
que 1no Se ponga en coniradiccidn con el interés social. No es, por ianio,
un simple interés, sino un interés gue, en ocasionss, es elevado a derecho
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subjetivo, encomendindoge entonces su tutela y valoracidn g los Organos
judiciales. La exclusi6n mayoritaria es legitima siempre que la decisién de
Ia junta no se haya determinado por la concurrencia de un interés indivi-
«dual del grupo de control en contraste con el interés social o con un inte-
rés individusl socielmente cualificado.

Bl Gltimo capitulo se dedica integramente a un tema muy debatido en
los tltimos desarrollos de la doctrina iteliana. El de la extension de la
prenda o del usufructo & las acciones de nueva emisién sobre las cuales se
ha ejercitado el derecho de opcién. No cabe duda de que el derecho de
opeién pertenece al socio, no S6lo por el terminante precepto del articulo
2.352 del C6digo civil, sino por la misma estructura y finalidad del dere-
cho de opcibn.

Como el derecho de opcién es umna de las utilidades aleatorias a las
cuales €1 articulo 1.998 del Codigo civil extiende el goce del usufructo, al
titular de este derecho sobre las acciones corresponde €l goce del valor de
la opecién, por lo cual, si éste se vende, su derecho recaers sobre la suma
de dinero que el socio haya obtenido de la operacién. Por el contrario, al
ser la vrenda un derecho de garantia, su titular no hace suyas las utilida-
des a menos que las asigne a la extincion de capital o interés. Pero tiene
derecho a la inmutabilidad de su garaniia, cuya Teconstitucién, en casc de
disminucién, viene confiada por el ordenamiento juridico al propio deudor,
ouien. amenazado por la inmediata ejecucién, no duderd en realizarla.

J. F. Dugus

MINERVINIL G.: «GH ammnistratori di societd per azioni», Milano, Dott. A.
Giuffre, 1956; 500 pags.

La literatura italiana, cuya contribucion al estudio juridico de la sociedad
por acciones €s, Sin ninguna duda, valiosa, no contaba hasta la aparicion
de la presente moncgrafia de Minervini con un frabajo dedicado exclusiva-
mente al examen conjunto del 6rgano administrativo, tal y como ha que-
dado estructurado después de la promulgacion del Codice civile, Esta falta
contrastabs con el namerc relativamente grande de estudios gue analiza-
ban la Junta general o alguno de sus aspectos particulares.

La caracteristica mas acusada de la exposicién reside en que se trala
del organo administrativo sobre la base de esiricto derecho positivo, sin que
el gutor realice ninguns incursién al terreno de la politica juridica y, mu-
cho menos. al de la economia o al de la organizacién de la empresa, que
tantas sugerencias oirecen en la hora aciual, cuando Ia revision de Ias
competencias tradicionales se anuncia bajo la inspiracién del principio sitajf
end line {vid. sobre este principio organizativo y sus implicaciones en la
adminisiracion estatal ¥ para-estatal, €l Prélogo de Garcia de Enterria, 2
ia obra de Moonsy, J. D.: Principios de organizdcién, Madrid, Instituio de
Estudios Politicos, 1958, pags 17 ¥ ss.j que, de la empresa privada donde se
origina y acaso se diluye, iiende s pasar el Derecho miblico. Todo el des-
arrolio de I argumembacién ofrece la informacién al detalle de las discu-
siones, gue, alrededor de Ias diversas cuestiones, se han susciladd en I
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abundante produccién periédica de Italia y en la cual, con frecuencia, ha
intervenidoc el propjo autor. Il acatamiento cussi-reverencial de ls norma
positiva né hace, sin embargo, estéril la lectura del libro para el juriste
espafiol, ya que, dada Ia similitud de algunos de los preceptos sobre esta
materia. de 1a LSA y la correlative normacién del Codigo civil (como ha
puesto de relieve Girén Tena, Derecho de socledades anénimas, Valladolid,
1952, pags. 335 y ss.), proporciona una multiplicidad de sugerencias pars
abordar v resolver problemsas que las necesidades de nuestro trafico pue-
Cen presentar al estudioso.

El punto de partida se encuentra en el Preliminar, donde, en cierta
manera, expone su profesion de fe sobre la maturaleza juridica de los ad-
ministradores. Reafirma. su ya, con anterioridad, expuesta teoria sobre los
6rganos y su disecriminacién de los representantes, De ser el administrador
responsable directamente de los actos ilicitos que, durante el desempefio
de su cargo realice, deduce Minervini que €1 administrador es representante
¥ no 6rgano. Esto no es un indice—afirma ya en el desarrollo del libro—
de “que €l ordenamiento juridico de la sociedad por acciones se encuentre
en un estado de primitive desarrollo, sino que el legislador ifaliano ha
acogido Ja direccion moderna, que, con fines preventivos, establece—cada
diz con mavor extensién—Ia responsabilidad directa de los agentes, aunque,
simulidneamente, se produzea una disminucién, en cuanto a las posibilidades
de reparacion a favor del dafiado, porque es posible que el patrimonio del
administrador resulte insuficiente en un caso en que el patrimonio social
hubiese cumplido esta 1ltima finalidad.

La determinacién de las notas del contrato de administracion—por el
cual uns parte (el adminisirador) se obliga a realizar determinada actl-
vidad por cuents. de Ia ofra (Is sociedad por sacciones) y, normsalmente
esta Ultims se obliga frente a la primers & pagar uns contraprestaciony—
no suscita dificultades: es consensual, bilabteral, indiferenfe en cuanio a
su gratuidad u onerosidad. Bl problema fundamental se plantea cuande
se quiere determinar rigurosamente de qué clase de contraic desciende
I1a obligacion de «hacer por cuenta ajena» gue €l coniraip de adminis-
fracidon contiene. En olras palabras, cual ses la nafuralega juridica de
este contrato. Frente a la opinién—dominante, aunque no sin contradiceio-
nes, bajo €l derogado C. de c—que lo conceptusbs un mandate, Minervi-
ni examing los argumentos gue permifen cglificar este confraio—en prin-
cipio, de trabajo en sentido amplio—como contrato de trabajo en seniido
estricto. La discusion se conduce socre kase positiva—itanto de caricter sus-
tantivo como fiscal-—que hace hincapié scbre la diccién liferal de los textos
ifaliznos, aunque sin olvidar los principios reguladores de las ipstifuciones.
Ia conclusién—con trascendencia pars. determinar Iss normas juridicas apli-
cables, que se conlienen en diversas sedes—es gue se itraia de un coniraio
especifico, «gue {iene por objeto Ia presiaciéon de trabajo en senfido gmplio,
con un contenido de achividad prevaleniemente jur(dica, y en una posicién
gue pars algunos aspectos €s de autonomis v psra ofros de subordinacions.

Ios presupuestos del contrato se estudisn minuciosamente reconducien-
do a insfitutos generales las diversas disposiciones de esia msieria. Sos-
tiene 1s capacidad de In sociedad para nombrar administradores después
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del momento inicigl del periodo de liquidacién, puesto que la prictica de-
muestra la utilidad de este drganc en dicha fase. Los limites que al ejer=
cicio de este poder ponen log Estatutos en cuanto al mimero de adminis-
tradores que pueden nombrarse, impiden que la sociedad establezca rela~
ciones de administracién con més sujetos de los due sean incluidos en
el acto de nombramiento. Su infraccién produce mas que un vicio del
objeto del negocio, un vicio de idoenidad del sujeto—opinién que el mismo
sutor reconoce dudosa—. Como causas de incapacidad juridica especial
absoluta son consideradas las «causas de ineligibilidad y de decadencia».
El acuerdo de ejercer ls accién de responsabilidad contra un administra-
dor y el pertenecer al Organc de vigilancia son casos de incapacidad ju-
ridica relativa. No pueden ser administradores los menores de veintitn
afios, ni las personas juridicas, quienes pueden nombrar una persona fisica
que sera el administrador.

El capitulo I—dedicado al nombramiento y a la aceplacién—es un mo-
delo de reconstruccién de la norma, mediante la blsqueds y ensamblaje
de sus diversos supuestos de hechd en el disperso ordenamiento de la s. &.
A partir de este momento, el autor, incansablemenie, nos va ofreciendo
el panorams juridico de la relacion administrador-sociedad, sin que el
rigor 16gico de la exposicién desfallezca a lo largo de su desarrollo. Los
casos en que la Junta general puede nombray administradores sin que esta
materia esté contenida en el orden del dia, los supuesios en que el propio
consejo puede, por coopltacién, ncmbrar sus propios miembros, ebc. se
ponen de manifiesto atendiendo a lag finalidad de las normas, De la acep-
tacion por la persona designads—que puede ser asimilads g la adhesion de
un particulsr a las condiciones generales predispuestas por las empresas en
Ia contratacion—surge el conirato de administracién, a cuya naturaleza ju-
ridica y sus elementos—estudiados en el capitulo IT—ya nos hemos referido.

Las obligaciones y las cargas del administrador—a cuya exposicion de-
dica el extenso capitulo IV—se estudian con referencia al administrador
unico. Las obligaciones que se refieren a la estructura social son de coh-
tenido variable y se iratan sucesivamente., Todas las férmulas que la ley
emplea. para referirse al ejercicio de 1a empresa socigl reflejan, segin el
subor, la idea de que «al admmistrador incumbe ejercitar la actividad eco-
ndémica que constituye, segin €1 acto constitutivo, el Hamado objeto de una
dads sociedad, para la consecucién del fin de lucro que es €l fin finals.
Por tanto, el limite de la actividad de administracion del administrador se
encuentrs en la consecucién del objeto social—fin medio para la oblencién
del fin de lucro—, por lo cual excede del ambito de sus airibuciones la
realizacién de actos antitéticos a la oblencion de aquella finalidad—cesion
de Ia empresa o de alguna de sus parfes—, con 1o que se confirms I ten-
dencia & gue €l poder de gestifn y el de administracion—s 1a que dedica am-
plias consideraciones—coincidan en cada tipo social,

Con este motivo deslinda 1z compefencia relativa de 1a junta general y de
18 adminisiracién, con relacién a los actos de gestion. El principio general
es que «el ejercicio de la empress social es objelo de competencia éxclu-
siva, formando el conienido de obligaciones especificas, del administrador,
salvo squellog supuestos en que el legislador, por medio de un precepic en
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contra, establezca lo contrarion. Este principic admite dos derogaciones vo-
luntarias: la atribucién por log Estatutos a la J, G. de actos de administra~
cién; la remision que los proplos administradores, aunque competentes,
vealicen a la propia J. G. Considera. en cambio, dudoso que, a falta de
administradores, la J. G. tenga la competencia paras realizar actos de ges-
ti6m. En cuantd g log limites que estas derogaciones encuentran, rechaza
la tesis de Oppo—que es totalmente unilateral, al pretender deducir toda
la discipling de la s a. del fin de protecclén & los ferceros—y la! de Fré,
que en su primers formulacion—estd prohibida toda derogacién al prin-
cipio que implique una «transferencia integraly—era «claramente aprioris-
tica», Pero ni siquiera la reelaboracién que este avtor hace tultimamente
es satisfactoria, porque &l admitir la transferencia de las atribuciones ges-
torias a 1a J. G, en los casos en que los administradores no queden redu-
cidos & menos ejecutores de los acuerdos tomados por aquélla, no resuelve
1a diferencis entre las atribuciones esenciales que no son fransferibles y
ias_ que Si sean ftransmisibles. En definitiva, «no existen actividades inhe-
rentes al gjercicio de la empresa social, cuyo cumplimiento no pueda ser
reservado por €l acto constitutivo o espontaneamente remitido a la J. G.
por el administrador; en cuanto a las referentes a la organizacién de la
sociedad, s6lo que las que no se hayan atribuido al administrador en in-
terés de los terceros son transferibles,

Ia representacién (externa) social se encomienda a los administradores,
Ios problemas que se plantean en este capifulo giran alrededor de la in-
fluencia que la estructuracién de las relaciones internas produce sobre la
de Ias relaciones externas. Por de pronto, la concesion al administrador del
poder de realizar los actos que se refieran al objeta social no se extienden
a la esfera interna. Demostrado que el srficulo 2.298 se refiere unicamente
g la relacion de los administradores con los terceros, el aufor, sobre una
largs demostracién apoyada sen el dédalo de los trabajos preparaporiosy,
afirma la relevancis externs del «defecta de acuerdos, ya que las normeas
protectoras de los terceros de buena fe cuande €l acuerdo es anulado es
el gequitativo temperamento de un prinecipio absoluto orientado en sentido
opuestos. Las relaciones entre los dos momentos—explicables tanto por €l
interés de los terceros a 18 regularidad de sus relaciones frente a la so-
ciedad, como por <l de é&sis a un control de legalidad mis eficlente—se
explicarfa con el recurso al supuesioc de hecho de formacién sucesiva, en
el cual el scuerda conforme & los Estatutos no es mds que un elemento,
e, después serh el presupuesto pars €1 valide ejercicio del poder de re-
preseniacidn ¥ cuya falia hace al acto de ejecucién impugnable por 1ia
sociedad—si no exiskten terceros de buena fe— 1.8 buena fe de los terceros
es competitie con cualquier fhlta de diligencia, y, por tanto, subsiste si
hay ignoranciaaungue sSea inexcusable, La relevancia de esia inexcusa-
hilidad es principgimenie procesal—dadas las dificuliades que se presen-
tardn para prober la ignorancia cuando para €l conocimiento de la verdad
basitaba uns diligencia minima—. Bl viclo gue supone 1a falie del presu-
uestd del acuerdo de la junia o del consejo es sanable por €l 6rgéno gue
hubiers Penido gue emitirlo iemporancamente, puesic gue con €Ho no B8
atenta s ninguno de los iniereses gue la ley ha querido profeger. Cuando
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existe coincidencia en la titularidad de ambos poderes, el acto ejercitado
frente a terceros estsd exento de vicios, sungue no haya existido tn previo
scuerdo entre lag variag personas que componen el érgano administrativo.

Las normas del Cédigo civil que reallzan la delimitacién de la esfera
de poderes entre log varios 6rgenos son enalizadag finsmente por el autor,
reciprocas relaciones, Las limitaciones due en los Estatutos se pongan &}
asi como log limites de la conformacion estatutaria en esta materia y sus
poder representativo son oponibles & cualquier fercero si han sido inseri-
tas, y, en caso contrario, tinicamenbe a quien tuviera conocimiento de ellas,

Brevemente s& examinan las obiigaciones de la sociedad frente al ad-
ministrador. La mas importante es ia de pagarle la contrapretacion, Las for-
mas de determinar el quatum de éste—cantidad fija entregada en cuotas,
de acuerdo con las actividades desenvultas por €l administrador, en pro-
porcién a los beneficios obtenidos en el gjercicio social—no presentan pro-
blemas para el autor. En el supuesto de que no se haya establecido la me-
dida de la retribucién del administrador, el Juez debers fijaria atendiendo
—ya que faltan tarifas profesionales o pactos colectivos como, respectiva-
mente, ocurre en el mandato y en contrato de trabajo—a criterios de equi-
dad. La obligacién de anticipar al administrador las sumsas necesarias para
el cumplimiento de su fin tiene una posicién subordinada. Ademis selvo
el caso de que realizacion de una especifica actividad le haya sido impues-
ta por acuerdo de la Junta General, el administrador, que fiene la di-
reccion de la empresa, adecia el desenvolvimiento de ésta a los medios
financieros con que cuenta. Si los anticipa, tiene derecho al reembolso con
los intereses legales. Se muestra Minervini contrario a extender la tutela
que se confiere al mandatario, en cuanto que el derecho de retencién es
un privilegio sobre cosas singulares, mienfras en el casc del administracor
coincidiria con el total patrimonio de la sociedad.

También «las situsciones juridicas subjetivas en régimen de administra-
cién pluripersonaly son examinadas, apoyandose en la exigua base legal
que el cédigo civil ofrece, en el capitulo VI, Las normas mediante las cua-
ies la mayoria Se forma en ¢l seno del consejo y la posible diferenciacién
de los principios gue en esta formacién son oObservables con relacién a los
vigentes en la Junta General, son atendidas suficientemente: conflicto de
intereses, situaciones juridica que de éste se derivan —-deberes de comuni-
cacién y de abstencién & cargo del socio; poder de exclusién a favor del
Presidente— integracién del principic mayoritario mediante €l voto de-
cisoric del Presidente... I.a impugnacién de los acuerdos viciados también
es objeto de consideracion por partie de Minervini, negando gue los socios
estén legitimados para proponer la impugnacién de los acuerdos del Con-
sejo. Las exiguss normas que rigen Ia delegacion han de ser integradas con
1.5 principios generales, con lo cual se logra lp delimiiacion de la figura
iipica siengo discutida Ia admision de figuras aifpicas. Las relaciones en-
tre el deiegado y el consejo presenian cuestiones dificiles, por lo que se
refiere s su respeciiva competencia, ya que, aungue cesa la obligacién de
los adminisitadores no delegados, en lo referente s las faculfades no de-
legadas copserva el Consejo, segin Minervini, la facultad de ejercitarias
——sin gue £sio suponga la revocacion de los delegados—, por lo cual cabe
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hablar de una competencia concurrente o cumulativa. La clave para regol-
ver el problema de la natursleze juridica de esta relacidn es la determina-
cién del carbeter auténomo ¢ no de la fuente de la sitnacién del delegado
con relacién a la fuente de su situscién como mero componente del con-
sejo. BS un .nuevo contrato de administracién—que puede estimarse como
contrato de administracién calificado—que surge con la aceptacién del
delegado, en cuanto que la atribucién de Ia delegacién npo es ejercicio
de la faculiad alternativa que perteneciese g la sociedad—con lo cual €1
contenido de la delegacién seria el mismo, pero ampliado, de la primitiva
relacién de administracién—, sino del libre consentimiento del axdministra-
dor a quien se delega, que, en el contrato de administraciéon, Unicamente
se obligé a actuar en régimen de colegialidad, pudiendo, dentro de los li-
mites legales, sustituirse este régimen por el de la delegacién. En €l su-
pueste de varios delegados se hace preciso el deslinde con el comité eje-
cutivo, en el supuesto de que se haya previsto en las normas de la dele-
gacion €l ejercicio conjunto de las afribuciones comunes.

El ultimo capitulo se dedica al tratamiento de Ia «extincidn de la rela-
cion de administraciény, en el cual se realiza también la integracién de la
norma gue el C6digo civil establece.

Una obra, en suma, conducida por un® manc experimentada en este
campo de 1a literatura mercantil, que no solamente ofrece la solucion de
problemas, sino también la sugerencia para €l planteamiento de otros nue-
vos, por los cuales €l lector, en el recorrido de las piginas ricas de con-
tenido se ve asaltado constantemente.

J. F, DuquE

SOUBRIER: «LYinferdépendanee des obligations réciproques d’ordre person-
nel el d'ordre pairimonial issues du mariages, éditions Monichrestien,
Paris, 1958; 140 pags.

El lector espafiol gue se enirenta con tesis doctorales francesas obseve.
generalmente que para €l doctorando de allende los Pirineos su propio
mundo juridico es un cielo cerrado, autosuficiente, que no precisa del sub-
sidio del Derecho comparado ni de Ia doctrina exfranjera. Ello acarrea di-
versas consecuencias beneficiosas unas y perjudiciaies otras, y de cualquier
formea depe resaltarse al compersrle con el procedimiento seguido en las
fesis espafiolas. .

El basarse esclusivamenfe en el Derecho positivo ¥ en ls doclirina y
jurisprudencia francesas hace, sasimismo, que sus resultados sean dificilmen-
te aprovechables en paises diferentes, a menos gue—eomo ocurre en el
presente caso—se irate de sistemas juridicos homogéneos. El Derecho ma-
trimonial francés, aun laicizado después de ls Revolucién, conserva los
rasgos fundameniales de su ascendencia candnicz, v en este seniido puede
considerarsele homogéneo del nuestro.

Comienza Soubrier por sentar las nociones de obligaciones mufuss ©
reciprocas (por €j., en €l malrimonio el deber de fidelidad) y de obliga-
clomes conexas o corvelaiivas (por e, en Derechic frapcés el deber de
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obediencia de la mujer ers correlativo al deber de proteceién del muwido;
a partir de las leyes de 1938-1942, awibos deberes correlativos se sustitu-
yeron por el deber reciproco de respeto). Las obligaciones reciproces naci-
das del matrimonio son esencialmente de orden vpersonsl, aungue algunas
tienen incidencias directas en el dominio patrimonial, como sucede con los
alimentos. Hay interdependencia de obligaciones cada vez que la exigibili-
dad de derechos por una parte depende del cumplimiento por ella de sus
propios deberes. ’

Correspondié al Derecho canénico organizar el sistema de obligaciones
reciprocas entre conyuges. No hay reciprocidad sin igualdad. Aun después
de sbolir la tutela perpetua de las mujeres, Roma jamas conocié la com-
pleta igualdad del hiombre y de la mujer, de agui que en su ordenamiento
juridico las obligaciones personales enire cényuges sélo fueron imperfecta-
mente reciprocas. El autiguo Derecho francés siguilé en este punto la in-
fluencia candnica. 1.os redactores del Code civil, aunque pensaron inserfar
en su btexto una definicién del matrimonio, prescindieron de ello y consa-
graron a esta materia unicamente fres arbiculos: €] articulo 212 .dice que
los conyuges se deben mutuamente fidelidad, socorro y asistencia. El ar-
ticulo 213 dispone que el marido debe proteccién g su mujer; la mujer,
obediencia 4 su marido. El articulo 214 ordena que la mujer estd obligada
& vivir con el marido y & seguirle donde é1 estime onortuno residir; el ma-
rido estd obligado a recibirla a proporcionaria tode lo necesario para les
necesidades de la vida, segin sus posibilidades y estado. Estos dos 1ltimos
precepios han sido profundamente modificados por las leyes de 18 de fe-
brero de 1938 y 22 de sepiiembre de 1942; el nuevo articulo 216 sienta el
principioc de que la mujer casada ftiene plena capacidad juridica, con lo
cual desaparece el deber de obediencia del antiguo articulo 213, mieniras que
€l que ocupa el lugar de este Ultimo concede cierte, preeminencia al marido
como jefe de la familia; por ultimo, el nuevo arbiculo 215 reguia con més
acierio las dos diferentes cuestiones de la eleccién de la residencia fami-
liar y de la obligacién reciproca de cohabifacion.

En virtud del mafrimonio, los cényuges estén reciprocsimmente vincula-
dos por unsa serie de obligaciones que el gutor enumera asi: derecho y de-
ber de cohabitacién o vida comuin, derecho y deber conyugal, derecho y de-
ber de fidelidad, derecho y deber Ge respeto, derecho y deber d'eniretien,
derecho y deber de socorro, derecho y deber de sesistencia. Aungue el C6-
digo civil parece hacerlo, no debe confundirse el deber de vida comin con
el deber conyugal; ni el debsr de fidelidad con el de respelo, si dien
con frecuencia se dice que el adulterio es la mayor injuric que puede
cometerse conira el ofro cényuge; ni el deber d'enirefien con el de
socorro y asistencia, pues el primero significa el deber reciproco de subvenir
regularmente a las necesidades normales del mairimonic en provorcitn &
su capital y estado, el deber de socorre se refiere a los gastos exiracrdinarios
occasionados por una situacién accidental sobrevenida a8l ofro ebnyuge, ¥ &l
de gsistencia se deriva de s ey de solidaridad que une 8 los conyuges
haeiéndoles soporiar sus defectos muiuos y compertir sus sufrimientos.

Periila luzege Soubrier los caracteres de estas obligaciones reciprocas en-
tre los conyuges afirmando que nacen del mairimonio con independencia
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del régimen patrimonial adaptado, son relaciones de igusldad, en principio
tienen carécter personal aunque originan consecuencias patrimoniales, y
gon conexas vy reversibles, vitalicias y de orden piibiico.

Se propone el autor analizar su funcionamiento, sorprendiende su mo-
mento dindmico, v se pregunta: ;La Ley de interdependencia de las pres-
taciones reciprocas juega teambién en las relaciones entre coényuges? El
C6digo civil guarda silencio y la jurisprudencia no ofrece una solucion
de conjunto; buen nimero de senbtencias establecen vinculos de interde-
pendencia con base en razones de diversa naturaleze y de desigual valor;
1a interdependencia de las obligaciones reciprocas entre cényuges se tradu-
ce en la jurisprudencia en miltiples formas: excusas (generalmente, de
provocacion), fin de mon recevoir (imstitucién de dificil paeralelo en de-
recho espafiol, ¥y que tiene alguna semejanza con la inadmisién de la de-
manda), excepcion de fondo, excepcion de incumplimiento, concesién o no
de pensi6én alimenticia en caso de divorcio vincular, excepeion de compensa-
cion autorizacién judicial de residencia separada, suspensién de la exigi-
bilidad de una obligacién conexa, condena por culpa reciproca.

T.a tesis se articula en dos partes. En la primera se estudia el principio
de la interdependencia de las obligaciones reciprocas de los cényuges en
caso de vida comiin, haciendo notar que dichio principio sirve de ‘regulador
y mantenedor del equilibric conyugal. En la segunda se ocupa de los casos
de separacién, observando que €l principio de la interdependencia sirve en-
tonces o puede servir como causa legitima de suspension de la obligacion
de vids comin, o de remedio para ids cényuges separados de hecho. Debe
advertirse que €l autor se apoya con mucha frecuencia en los casos resuel-
tos por la jurisprudencie, partiendo de supuestos muy concretos, por lo
cual seguirle resulta menos interesante para el lector extranjero.

Al final de su besis llega Soubrier a la conclusién de que el principio de
interdependencia de las obligaciones reciproces de los cényuges es equi-
parable a la excepeién non adimplefi coniractus en materia de confratos
sinalagmaticos, ¥ en su virtud en tanto uno de los ednyuges no cumple Sus
chligaciones, corresponde al ofro la facultad de suspender el cumplimientc
de las suyas que han quedado sin causa. Pero este principio de la interde-
pendencia no comprende & todas las obligaciones veciprocas; puede admi-
tirse que si uno de los conyuges no cumple sus deberes d’entreiien, de SocoITo
o de asistencia, puede &1 ofro suspender su deber de vida comiin; pero no es-
tara, sin embargo, autorizado pars cometer adulterio. El principio de inter-
dependencia juega en las obligaciones positivas de hacer, pero 1o en las
obligaciones que imponen una abstencién cuya observancia no puede en
modo alguno suspenderse, pies se infringirian con €llo las buenas costum-
bres v e orden piblico. A juicio del sutor, el principic de la interdependen-
cia o es sélo il sino necesario, pues al conceder a los conyuges una cier-
ta ju=sdiccién doméstica (jusiificada por el cardcter eminentemente infimo
del mairimonio er el que el clemento afectivo ocupa un lugar primordial),
ies permibte encontrar y maniener sl equilibrio conyugal especifico de cada
matrimonio, sin obligarles a levar sus menores diferencias ante los Tri-
bunales.

Ademas de las caracieristicas generales indieadas al principlo, 1a obra
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nfrece gran claridad unida a cierta elementabilidad (manifestada en log
graficos insertos en péginas 125128, y en el mismo uso de distintos tipos
de letra en el texto). En cuanto al fondo, la neta formulacién del principio
de interdependencis—con el lmitado alcance que le da Soubrier—pue-
de ser fecundo para explicarse algunos fallos de nuestro Tribunal Supreino
(especialmente, en materia de alimentos) en los cuales parece éstar impli-
citamente sobreentendido. Por lo que se refiere a la distincién del autor
entre obligacion d’entretien (= ¢mantenimiento?), de socorro y de asisten~
cia, no resulta clara su aplicacién g nuestro Derecho.

CHBRIEL GARCIA CANTERC

VASELLIY, M.: «Documenti de legitimazione e titoli impropis, Milano, A. Giuf-
fre, 1958; XXVI - 271 pags.

Estamos en presencie de un tratamiento de los titulos de legitimacion,
cuyo estudio hasta ahora se ha realizado, o fragmentariamente, o de ma-
ners indirects, (Vid, Weber, R.: Die legitimationspaviere im schweizerische
Recht, 1956) al estudiar los titulos-valores, cuyo concepto delimitan negati-
vamente.

El arranque de la Investigacion se encuentra en el fenémeno circulato-
rio, en cuanio que éste implica la apariciéon de documentos que faciliten la
circulacion, finalidad gue pérmite asgrupar los documentos de legitimacion.
los titulos impropios y los titulos—valores vropiamente dichos, El documen-
to, siguiendo la concepcion carnelutiana, es un objeto corporal que, con ls
representacién—y no la mers Iindicacion—de un hecho, permite al juez.
mediante uns actividad intelictiva, reconstruir este hecho pasado. Con esta
goncepeidon quedan eliminados del cocepio de documento las conirasefias
que, emitidas pars operaciones de massa, reflejan valores patrimonisles de
escaso relieve y Se extinguen en un breve plazo. Pero, pars evitar incerti-
dumbres en la terminologia, se estudian conjuntamente con los titulos im-
propios.

Un capitulo que ofrece un gran interés es el dedicado a la evolucién his-
torica de estos documentos, aunque se refiere tinicamente a la doctrina y
8 la legislacion italianas., Parte de las primeras aporitaciones sntes de la
promulgacion del Codigo civil y expone las incidencias de la polémice enftre
Messineg y Ascarelli acerca del conceplo de estos titulos, hasta llegar a la
normacién gue, de modo negatbivo, se realiza en 1942 en €l Cddigo civil

De Ios documentos gue son oObjeto de examen han de distinguirse los
que Unicamente confribuyen, como ung circunsigncia msés, s formar el
supuesto de hecho, al cual Se conecta la afribucidn al «accipiensy de Ia -
tularidad aparente. Estos instrumentos no constituyen circunsiancias uni-
vocas en orden a 1a& creaci6n en el «acciniensy del derecho a Ia presiacién
¥ correlafivamente, a Ian legitimacion pasiva del emitente. A pesar de Ias
diferencias gue separan €l pago realizadeo de buena fe a guien se éncusnira
en posicidn univoca frente al deudor y las adquisiciones «a non déminos,
dados sus puntos de contacto v 1a mejor elaboraclén de los supuestos englo-
hados en ¢l segundo c8so, se apalizan el fundamenito ¥ la naburaleza dog-
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mética del acto en que encuentrs expresién & fin de aplicarios al pri-
mero, B un acto directivo, para cuys validez ha de comcurrir nn $6lo el
clemento objetivo de la apariencis, sino simultdénesmente, el subjetivo de
la bunea fe. Resolviendo las dudas que el silencio legislativo habis plan-
teado al intérprete, el C6d. civ. de 1942 ha impuesto la cargs de probar la
buena fe al adquirente, lo cual puede ser extraordinariamente grayoso
porque se trata de la prueba de un hecho negativo: la ignorancia, de la
giscordancia entre la realidad y la apariencia. Los mismos principios de-
clara el autor que son aplicables al pago hecho o un acreedor aparente, La
carga de Js prueba corresponde, pues, al deudor gue paga de buena fe, la
cual implica la diligencia para la comprobacién por parte de aquél de las
circunstancias que contribuyen a formar la posicién del acreedor,

Los documentos de legitimacion atribuyen la legitimacién pasive al deu-
dor sin requerirse la concurrencia de cualquiers otra circunstancia Pero se
requiere también la concurrencia de la buena fe en el deudor, quien no
esta obligado a pagar contra presenbacién del documento porgue éste no
atribuye legitimacion activa. En este caso el acreedor estard obligade a pro-
bar su derecho.

En la practica mercantil han ido apareciendo una serie de documentos
cuys finalidad es atribuir a su poseedor la investidura formal del derecho
en ellos contenido, sin que ftenga que demosirar ademés que es el fitu-
lar criginario del crédito que se ejercifa, un adiectus solutionis causa o un
cesicnario. Son los titulos impropios vy los titulos-valores, Cuando la pose-
si6n cualificada de un documento atribuye la legitimacién activa—aunque
no la titularidad del derecho—nos encontramos frente al titulo impropio.
No se produce la incorporacion del derecho al titulo, caricter propio de los
titulos-valores, sin la conexién que presupone €l requisifo de Ia perma-
nencig y facilita la circulacion. Pere la posicién del legitimado sin derecho
viene g ser mas ventajosa que la del titular no legitimado, porque sobre
éste recae Ia carga de Ia prueb& de su titularidad. Asi, pues, la legitimacién
por la posesiGh no es una caracteristica especial de los titulos-valores,
sino gue es comvin & todos los documentos due atribuyen la legitimacién ac-
tiva. Al quedar limitado el fin de estos documentos s facilitar €l mero
ejercicio del derecho en ellos conienidos, el solo recurso s la apariencia €
suficiente para atribuir la legitimacién, sin reguerirse la investigaci6n det
estado psicolégico del sujeto. El autor insiste especialmente sobre "ia corre-
lacion entre legitimacion activa y legitimacion pasiva, que, segin él, no ha
sido considerads adecuadamenie. Si el deudor no puede opomerse a la
legitimacion activa, asiribuida por s! documento a su poseedor, Hene que
pagar. Por ello, cuando €] deudpr paga en iales condiciones, queda liberado,
salvo que, ademas de {ener conciencia del dafio causado a oiro, baya con-
currido activa u omisivamenie, s hacer posible In eniregs al no Hifular de
1g prestacién. Fsta opinién no es pacifica en la docirina italiana. Sin em-
bargo, Ia. objecitn de que €l deudor cambiaric puede oponer execepcionés
en el juicio correspondiente, no es decisiva, porgiie no se puede Imponér
a nadie 18 carga de seguir un proceso dopde carece de pruebas que funda-
mentan su derecho v ni Siguiera el iibular verdadero tiepe inberés en que
su deudor promueys un juicio en el gue su antagonisia guedaris victorioso.
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86lo si el deudor, estando en condiciohes de probar que su conoclmiento
sobre la verdadera titularidad es exacto, paga gl legitimado, paga mal. En
caso de pago mal hecho sostiene Vaselli, frente a la doctrina dominante,
yue en la carga de probar lg falta de dolo o de culpa grave incumbe &l
deudor y no al titular del crédito.

La caracteristica de los documentos que se incluyen en el grupo de los
titulos-valores es la incorporacién del crédito al documento, por lo cual la
{ransmisién del documento comporta no sélo la atribucion de la legitima-
cién, sino simultdneamente, la atribucién de Ia titularidad scbre aqueél
Sigue, pues, aceptando la opinién predominante que acude a la nota de
incorporacion para conceptuar el titulo-valor.

Ia incorporacion tiene consecuencias técnicas importantes: al corpora-
lizarse el derecho, las normas decisivas para las adquisiciones a non démino
deben de concurrir en la adguisicion de un titulo-valor, de manera que en
el accipiens ha de concurrir la buena fe, cuys prueba le corresponde & él
segin los principios establecidos. Frente a la teoria procesal de los titulos-
valores—cuyo caso aparece definitivamente decidido—sostiene Vaselli®la cla-
sica teoria material, La declaracion cartacea tiene, pues, naturaleza nego.
cial; no es un mero acto juridicamente relevante. La inoponibilidad de
excepciones derivadas de la relacién: fundamental, al tercero de la buena fe
se explica precisamente porque derivan de un negocio distinto al cartéceo
¥ en el que el acreedor no ha sido parte, La oponibilidad de las exc:épcionés
al acreedor de mala fe se funda en una «exceptio dolis generaliss. Se de-
cide el autor por la toris unilateral, que ha devenido, después del recono-
cimiento legislativo de la promesa unilateral obligatoris, opinién dominante
y que, ademss, elude la confusién, propia de la teoria contractual, entre con-
vencion de emisién y emisién propismente dicha, En cuanto al sujeto a quien
esta declaracién unilatéral se dirige, la feoria mas admisible es la de que Su
Gestinatario es €l primer tomador. La obligacion surge en el instante de la
suseripeién del documento ¥ no en el de la entrega. Acoge la distincién
entre autonomia y literalidad como caracteristicas del titulo-valor, en cuanio
que atribuye a cada una distinbo dmbito de aplicacién,

Laa segunda parte se dedica al estudio de los diversos titulos de legi-
timaci6n gue existen en el trafico iftaliano. En ella se hacen frecuentés
avlicaciones por via de analogia, de los principios que, expuestos en la pri-
mera parte del libro, constituyen la teoria general de los titulos de legi-
timacién e impropios. Es, justamente, la investigacion que falteba por ha~-
cer, porque la caracterizacion de un documento como titulo-valor o como
titulo impropio debe realizarse a la vista del caso concreto. Son amplia ¥
exhaustivamente empleadas las anteriores aporiaciones de la docirina ite~
liana, pero esto mismo, hace que los resultados obitenidos estén absoluia-
menie influenciados por-¢l ordenamientc positivo en el gue se mueven,
por lo cual aguéllos s6lo sirven como sugereéncia para ¢l jurista extranjero.
Se estudian agrupados en diez capitulos, perp no existe ningin criterio
unitario gue presida la agrupacién. Tanto documenios cuyo fratamientc ha
sido clasico en la dociring iialiana—Ila cambial agraria—comgo otros, que
han surgido a consecuencia de nuevas necesidades, se examinan eén Su

regulacion y se califican conforme 31t
¥ & 3. F. DUQUE
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A cargo de José Marfa DESANTES y Carlos MELON INFANTE

I DERECHO CIVIL

1. Parte general.

Aceri, Guido: Jakob Thomdasius ed il pensiero filosofico-giuridico di Goffredo
Guglielmo Lewbngz. IM, afio VIII fasciculo II, junio 1957; pag. 259.

Esbozo de la vida y obra filoséfico<juridica de jacobo Thomasio y su
relacién con las doctrinas de Leibniz en lo que concierne a la materia de
referencia.

Berry, ¥milio: Sulle teoria generale dellinterpretazione. IM, afio VIII, fas-
ciculo IT, junio 1957; péags, 253-258. .

Valoracién de la actividad interpretativa en geaneral, la cual no pue-
de darse sino en presencia de una forma represenlativa. En esta expre-
si6én, la palabra forma va entendida en el sentido amplisimo de relacién
unitaria de elementos sensibles, y el calificativo representaliva entendi-
do en el sentido a iravéds del cual la forma debe hacerse reconocible a
nosofros en espiritu distinfo del nuestro y, sin embargo, {ntimamente
afin a éL :

Bossro, Noberto: La ‘Filosofia del diritto in Italia. IM, afio VIII, fasciculo II,
junio 1957; pdgs. 183-198.

Ponencia del autor a las Jornadas de Filosoffa del Derecho organiza-
das por la Facultad de Derecho y Ciencias Polfticas de la Universidad
de Estrasburgo (noviembre de 1956). Se discutié la cuestibn del valor ¥y
significacién de la Sociologfa para el estudio del Derecho. La Filosofia
del Derecho presenta cuatro aspectos fundamentales: deontoldgico {lo que
€l Derecho debe ser), omtoldgico {lo que el Derecho es), fenomenslégico
{evolucidon del Derecho en la sociedad), mefodolégico (valor de la Juris-
prudencia como cilencia y lugar que le correspogde). Imporiancia y mi-
sién de la Filosoffa del Derecho.

Dunz, Walter: Das Sehweigen des Gesetzgebers und de Rechisfindung.
NJW, afio XT, nim. 1, 1958; Dags. 6-7.

En relacidn con €l problema de la aplicacién del Derecho delimita el
aufor los conceptos «silencio de la ley» ¥ «silencio del legisladorn. De
este 1tliimo debe poder deducirse una exteriorizacién de volumiad que
ordinariamente no ha de pasar inadveriida en la aplicacién e inierpretacion
de la norma.
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PareEn Manuel: Téenica y moral en lo juridico, RDN, ntim, 20, abril.junio
1958; pags. 161-202,

Delimitacién de los conceptos «téonican, wmoraln vy «Derechon en si
mismos para referirse después a la téenica juridica y a la moral en el
Derecho. La técnica en lo juridico se reduce a la exigencia de una for-
macién universal, necesaria en el Derecho mds que en otras clencias por
cuanto que en él tiene su profesional como cometido caracteristico el
enjuiciamiento de situaciones en que concurren criterios del més distinto
contenido. La moral liene el papel de indicar en cada caso al legislador
y al intérprete lo que es socialmente conveniente, lo que en cada ins-
tante resultard mds adecuado para la pacifica convivencia y el progreso
de los ciudadanos.

GiaNINT, Massimo Severo: Sociologia e studi di diritio contempomneo.
IM, afio VIII, fasciculo II, junic 1957; pags. 223-234.

Ponencia del autor a las Jornadas de Estrasburgo (cfr. Bobbio). Se
esboza la immanencia sociolégica en la ciencia del Derecho. Esta, para
dar explicacién a ciertos y nuevos problemas y fendmenos, ha tenido que
utilizar nociones que antes se consideraban indiferentes al campo juridi-
co; las intrusiones socioldgicas en el 4mbito del Derecho. Las ciencias
juridicas no actdan en cuanto las ciencias suciolégicas han oblenido cier-
fos resultados, sino en cuanto que ellas mismas son capaces de interpre-
tar los hechos soclales; adquisicién de hechos sociales no significa pues
adquisicién de resultados de ciencias sociolégicas.

GIoLiant, Alessandro: Sistematicqg e & case-methods come metod; di istru-
zione giuridica. IM, afic VIII, fasciculo IT, junio 1957; pAgs. 319-325.

JPonencia del autor al Congreso de Derecho Comparado celebrado en
Barcelona en septiembre de 1956, Significacién y comparacién de la sis-
ternética continental como método de instrucciém jurfdica y de la nueva
tendencia americana del case-methodn, al que injustamente se ha acu-
sado de conceptualista. Superioridad del primero.

Oreszano, Ricardo: Sociologiz e studio del diritfo. IM, afioc VIL, fasciculo
II, junio 1957; pags. 199-222.

Ponencia del autor a las Jornadas de Estrasburgo {vid. Bobbio). Po-
sicién de los histeriadores del Derecho italiano en relacién con €l proble-
‘ma sociolégico. El autor, después de amplios comentarios en torno a la
cuesiién, admite que la sociologia puede ser 1til para una consideracién
més profunda de los problemas histéricojuridicos, pero no admite gque
estudio histérico del Derecho y Sociclogia se hayan convertido en Ia
misma cosa.

14
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Séwciez vEr Rfo v Pecuero, Carlos: Geocromwlogia y Derecho nomano, T,
numero 2 1957; pags. 49-65.

Ensayo de esquematizacién temporal del mundo para situar y pon-
derar en su debido encuadramiento al Derecho en general y al Derecho
romano en fparticular, tnico fenémeno juridico importante y trascen-
dente de la actual y agonizante edad histérica.

SincHEZ DEL Rio PEGUERO, Carlos: Bocefo pare un estudio sobre las insti-
tuciones juridicas premosagicas. T. ntim,. 3, 1958; pags. 75-90,

Después de esbozar las fuentes, el gmbiente y las instituciomes juri-
dicas del pueblo hebreo sobre la base del capitulo z4 del Génesis (Justicia
y Derecho, estructura social de las tribus, poderes del patriarca, familia,
propiedad, coafratacién, sucesiones, actos icitos, contiendas interiores y
exteriotes) concluye el autor que el Derecho primitivo hebreo es un fe-
némeno puramente fictico sin méds que algunos atisbos referentes a prin-
cipios y usos de cierto valor comin. La etapa de los principios y de las
normas generales nace con Moisés, bajo cuya accién comienza un pro-
ceso en el que se fragua la unidad de las tribus y se dibuja la idea de
un mando superior, que iras el diffcil y oscuro perfodos de los jueces,
producird un verdadero Estado bajo el digno de Ia realeza en la tietra
prometida,

SancH0 IZQUIERDO, Miguel: Adrie y Derecho. T, nim. 2, nGm. 2, 1957; Dba~
ginas 87-102.

En la posible relacién enire los conceptos «Arten y «Derechon entien-
de el autor que son dos las cuestiones a determinar: a) La de si €l De-
recho es de naturaleza similar a los entes artisticos o, aun no siéndolo,
se pueden hallar relaciones enire unos y otros. &) La de si el Derecho,
en su expresién, puede revestir forma artistica. Ea cuanto a la primera,
aunque el Derecho se refiere ol obrar y el Arte al hacer, uno ¥ ofro
enfrafian siormas que regulan la libre autoridad humana. En cuanio a la
segunda, el Derecho puede encontrarse expresado en forma artistica: su-
puestos concretos.

Sterw, Klaus: Interpreiation-Sine existenticlle Aufgabe der Jurisprudenz.
NJIW, afic 11, ntm. 19, 1858; pigs. 695698,

Seniido ¥ misién de la interpretacién jurisprudencial de las normas.
Una crisis en la dogmdtica de la interpretacidén supone inevitablemente
una crisis funcional del Derecho. En cambio, el perfecto mecanismo de
la interpretacién y de sus métodos, significa una mayor perfeccién en la
eficacia furcional de un Ordenamiento juridico.
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TORRENTE, Andrea: Panorama di Giurisprudenze della cassazione (primo
quadrimestre del 1958). RDDC. afio IV, nm, 5, septiembre-octubre 1958;
paginas 442-450,

Fundamentales aspectos de la jurisprudencia italiana de Casaciém en
materia de personas, succsiones y donaciones, derechos reales, obliga-
cioltes y contratos en general, contratos en particular, responsabilidad ci-
vil, sociedades, tutela de derechos, procesc civil, proceso de ejecucidn,
quiebra, piocedimientos especiales. Periodo: enero-abril 1958.

2. Derecho de la persona.

AMBROSETTI, Giovanni: Appunii sui Diritti umeni RDDC, afio IV, nim. 5,
septiembre-octubre 1958; pags. 568-515.

Seguidas de una amplisima Indicacién bibliografica sobre los «dere-
chos humanos», ofrece el autor unas ligeras comsideraciones en torno a
ta significacién de los indicados derechos, que presentan diversos ma~
fices segin el tiempo y las distintas legislaciones. Se muestra reciente-
mente una orientacién que trata de defender al individuo en cuamto in-
dividuo y a los grupos en cuanto grupos, con €l fin de atribuirles una
tutela infernacional.

Ascarerry, Tulllo : “Personalitd giuridica e problemi delle societd, RS, afio II,
fasciculo 6, noviembre-diciembre 1957; pags. 981-1.047.

Insiste €l autor, a través de problemas relacionados con la sociedad,
en su docirina de que la «persona jurfdican hace siempre referencia a
un medo de expresar una determinada disciplina normativa; una disci-
plina normativa que en todo momento puede resolverse en normas concer-
nientes a relaciones entre hombres. Gon la expresién «persona jurfdican
mo se hace sino hacer referencia de forma abreviada a una disciplina que
concierne a relaciones entre hombres.

BAr1 ARTN MARCIAL, Alberto: Partes, perienencias, accesorios. T, niim. 2, 1957;
paginas 149-163.

Resumen de la tesis docioral del autor. Historia de Ia disfincién, cri-
terios juridicos de la misma, €l criteric de la vinculacién estructural, €l
fenémeno de Ia accesoriedad.

g;asmo ARCHANCO, Joaquin: Los méiodos psicologicos y el respeio en 1
persona humana, T, ntm, 3, 1958; pags. 131-133,

La presencia de nuevos méiodos de investigacién del psiquismo hu-
mano abre el inferrogante de la compatibilidad de los mismos con &l res-
peto a los mis elementales derechos de la persona humana. La docirina
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de Plo XII.se inspira en la idea basica y fundamental del respeto a la
persona huimana, siempre deposifaria de espirituales valores.

Copreo: ..do Registro ciil (Projecto) BMI, ntm. 78, julio 1958 pégi-
nas 5-185. ’

Transcripcién completa del Proyecto portugués de Codigo del Registro
civil, precedido de una introduccién histérica y doctrinal. El Proyecto se
divide en cuairo titulos (disposiciones generales, actos sometidos a regis-
tro, medios de prueba y procesos y disposicicnes diversas), constituyen-
do el objeto del Registro civil: el nacimiento, la fillacién, el matrimo-
nio, la muerte, la eémancipacién, Ia tutela y curatela y la ausencia.
KoEBeL: Die Fortwirken des Personlichkeilsrechls ndch dem Tode. NIW,

afio XI, cuaderno 25, 1958; pags. 936-938.

El § 8235 del BGB obliga a indemnizar ¢l dafio causado a quien dolosa
o culposamente lesione antijuridicamente la vida, el cuerpo, la salud,
la Iibertad, la propiedad u «otro derecho» de otra persona. El BGH, en
contra de mumerosas doctrinas contrarias, ha entendido que el derecho
general de la personalidad debe valorarse como otro derecho en €l sen-
tido del § 823 del Cédigo civil. Consecuencias de esta postura, incluso
con posterioridad a la muerte de la persona.

LaANZA, Amileare: Ung cooperativa jra professionisti, RS, afio II, fasciculo
6, noviembre-diciembre 1957; pags. 1069-1077.

Si bien tedricamente se discute la posibilidad de sociedades entre los
que ejercen profesiones intelectuales, existen en la prdctica grupos de
profesionales que han formado cooperativas. Se fija ¢l autor en algunas
cldusulas de la formada por arquitectos, ingenieros y geGmetras, adop-
tando la forma de empresa al amparo del articulo 2.238 del Cédigo ci-
vil italiano. '

PaEs DA Sizva vaz SERRA, Adriano: Firacae de prazo, BMI, ntim. 77, junio
1958; pags. 221-225.

Principios y orientaciones generales en relacién con las hipdtesis en
que una persona sefiala a ofra un plazo razonable, deniro del cual debe
Hevarse a cabo un hecho deterpminado, bajo pena de que se produzcan
cierias consecuencias. Provesfo de texto articulado (reforma del Cédigo

civil portugués).

Pagror RbrRUESO, Félix: Un procesp sobre ciudadania romana en < siglo
antes de J C. T, nfim. 3, 1958; pégs. 181-188.

Descripcién del proceso en forno a la ciudadania romana del griego
Aulo Licinio Arquius v de la exposicién de Cicerdn en tormo a los fun-
damentos juridicos del problema.
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TABORDA FERREIRA, Vasco: Sobre o problema do domicilio dos estrangeiros
em Portugal, BMI, ntm. 77, junio 1958; pags. 253-268.

Los extranjeros no pueden adquirir en Portugal un domicilio de ca-
rdoter general, o sea, nunca pueden estar ligados al orden jurfdico por-
tugués de un modo general y permanente. En cambio, pueden adquirir,
accidentalmente, un domicilio para efectos determinados, lo cual quiere
decir que pueden estar ligados al orden’ juridico portugués para determi-
nados efectos jurfdicos.

3. Derecho de cosas.

GerzeEr: Die Klage des Nochbarn wegen stérender Beuvorhaben im offen-
tlichen Rechi. NJW, afo XI, num., 9, 1958; pdgs. 325-327.

Posicién de la jurisprudencia administrativa alemana en torno a la
posibilidad v presupuestos de las acciones que pueden corresponder al
vecio en el caso de aprobarse proyectos de comstruccidén que le perju-
diquen ; posicién del constructor, del presunto perjudicade y de las au-
toridades de la construccién,

4. Obligaciones y Contratos,

ARDAU, Giorgio: Lg compensazione delle indennile in caso di morte del
lavgtore con i suoi debiti, TM, afio VIII fasciculo II, junio 1957; Dh~
ginas 338-346.

La docirina ¥ la jurisprudencia italianas entienden que no es com-
pensable el crédito surgido como consecuencia de la muerte del trabaja-
dor con las deudas que éste tuviera. Consideracivn de esta doctrina y
revisiém critica de la 'misma, en general y en hipétesis diversas y de dis-
tinfa naturaleza.

BoissErfe, K.: Frogen des interlokalen und inlernationolen Privairechis
bei der Haftung fiir Schaden durch Atomanlagen. NJW, afio XTI, mi-
mero 23, 1958; paggs. 849-853.

Problgmas de Derecho privado interlocal e internacional relacionados
con la responsabilidad derivada de las iastalaciones de reactores nuclea-
res en Alemania. Suele predominar la tendencia a wfirmar que la respon-
sabilidad en cuestién no puede valorarse tnicamente a base del prin-
cipio de la culpa, sino que ha de completarse coa la doctrina de la res-
ponsabilidad por riesgo. Dificultad de armonizacion de normas.

CarrEsi, Franco: Transuzione e risofuzione per eccesina omerositd. RDDGC,
afo IV, mim. 5, sepiiembre-octubre 1958; pags. 451-455.

Gomentario a la sentencia de Casacién italiana de 14 de abril de 1936,
segiin la cual la transaccién es un contrato que entra en la categoria de
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los contratos con prestaciones reclprocas y no en la de contratos alea.
torios, Le es, por tanto, aplicable el principio relativo a la resolucién
de los contratos por excesiva onerosidad.

DarM: Welche Riume haben Kimdigungsschutz? NIW, aiio XI, nim. 16,
1958; pags. 574-576.

Indicacién, puramente enumerativa, de los arrendamientos que en la
legislacién alemana tienen una proteccién ilimitada contra la denuncia
de la relacién arrendaticia, de los que la fienen limitada y de los que ca-
recen de la indicada proteccién.

GARRIGUES Y Diaz-Cafaparte, Joaquin: EI dinero y la deuda dineraria. RFC,
nirhero 17, 1957; pags. 9-26.

" Discurso de aperfura de los Tribunales pronunciado en Las Palmas
(afio judicial 1g57-58). Precisando la idea de que el dinero es un medio
general de pago, se afirma que, mis exactamente, el dinero es un medio
de extincién de las obligaciones que originariamente o por transforma-
cién de su contenido originario tienden a la atribucién de un poder pa-
trimonal de adquisicién. El dinero es un concepte juridico, méds que
econdmico, que constituye el objeto de una prestacién en la deuda dine-
raria. Esbozo de las notas y mecanismo de este tipo de deuda, en la que
el dinero funciona como una cosa mmueble sui generis. Se fija el autor
en la indestructibilidad de la deuda de dinero y en el principio del no-
minalismo. )

GULLON BALLESTEROS, Anfonio: En ftorno g los llamados coniraios en dafio
de tercero. RDN ntun. 20, abril-junio 1958; pégs. 111-160. '

Partiendo de la existencia de supuestos concretos que encajan de lleno
en la denominacién, se frata de inducir una docirina genecal en torno a
los llamados «contratos en dafic de terceron, que para el aufor son ague-
llos en los que un tercero recibe un daiio como cousecuencia de un con-
trato, bien como consecuencia querida por los confratantes, bien sin esa
infencién dolosa. Los coniratos en cuestibn son una excepcién al princ-
pio del efecto relativo de los contratos. Delimitacién de la figura, con-
cepto del tercero, concepio del dafio y ufilidad de esta categoria com-
tructual.

Henn, Ginter: Zur interzonalen Anwendug des § 244 BGB. NJW, afio X1,
nimero 20, 1958; pags. T33-136.

Problemas de aplicacién «inierzonals del § 244 del BGB referente al
pago de deudas dinerarias espresadas en moneda exiranjera y su posi-
ble conversion en divisa nacional. Se examina la cuesfién con referen-
cia a las preiensiones de indemnizacién, a las pretensiones de alimen-
tos y a los Hiulos ejecutivos de la zoma soviética. Previamente se indica
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que la moneda de esta zona debe valorarse como wextranjeran, procedien-
do, pues, la oporfuna aplicacién del § 244 del BGB.

Krauser, Karl-August: Verwendungsersatz und Bereicherungsonspruch. NJW,
ano XI, nim. 2, 1958; pags. 47-49.

A pesar e su importancia practica el problema de la relacién entre
las indemnizaciones por gastos y las acciones de enriquecimiento no ha
sido objeto de tratamiento docirinal sine en contadas ocasiones. La in-
demmnizacién de los- gastos no necesarios no tiene tratamiento ynitario en
la legislacién alemana, remitiéndose a veces al intérprete a las mormas
sobre enriquecimiento injusto. Especialidades de este enriquecimiento: su
caricter de impuesto, soluciones propuestas, posicién del BGH. Critica.

KUNKELE Umjang und Grenzen des Gebrauchs der Mietsache. NJW, afio XI,
ntim, 4, 1958; pags. 123-125.

Bn relacidn con el deber del arrendador de ceder ¢l uso de la cosa
arrendada al arrendatario se seiialan el 4mbifo y los limites de esta ce-
sién del uso con referencia a supuestos discutidos doctrinal vy jurispru-
dencialmente : jnstalacion de antenas, ,de motfores, tenencia de aﬁimales,
lavadoras, distribuidoras automdticas en los locales de negocio, etc.

Iacruz BrErDETO, José Luis: Pago de lo indebido y iransmisién de la pro-
piedad. T, n?m. 2, 1957; pags. 11-31L.

La doctrina espafiola ha venido opinando que la regulacién del pago
de lo jndebido en el Cédigo civil, siguiendo la lnea del Derecho comun,
se halla dirigida a conseguir del accipiens la retransmisién de la pro-
pledad de lo indebidamente pagado. Del mismo modo, la jurisprudencia
ve en €l pago de lo indebido una transmisién de la propiedad, cuya falta
de causa crea en el iradens que paga con error un crédifo a la restitu-
cién de la cosa pagada y en el accipiens la obligacién correlativa, El
autor se pregunta: ¢nace la condictio indebili siempre de un cuasi-con-
trato?, ¢produce regularmente el pago de lo indebido la adquisicién de la
propiedad en el accipiens? Después de una consideracién del problema
lega a la conclusién de que no cabe calificar sin inds al pago de lo in-
debido de cuasi-contrato transmisivo de la propiedad v a la condictio in=
depiti de accidn fundada en el enriquecimiento. La prohibicién de enri-
quecimiento injusto es, por clerto, €l principio que inspira al legislador,
pero en la realizacién técnica el fundamento de la condiciio indebiii es muy
diverso e impide que a tal accién pueda alribuirsele una naturaleza uni-
taria.

LageNa IBiNEz, Fernando: Lg delegtcién en el Derecho civil espanol. T.
nimero 3, 1958; pags. 157-178.

Comienza €l #rabajo con wvias referencias al Derecho histérico {ro-
mane, comim, espafiol) y al Derecho comparado para estudiar después
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el “Derecho vigente: lu institucién de la delegacién puede construirse per-
fectamente con los preceptos del Cédigo civil; la naturaleza de la mis-
ma, segin el autor, es la de ser un complejo negocial, dada la dificul-
tad de fundir en uno los negocios diferentes que constituyen las relaciones
bésicas. Se-estudia especialmente la aceptacién por el delegatario, la ca-
pacidad de los sujetos y las excepciones; se sefialan las clases de dele-
gacién y se delimita la figura en relacién con otras instituciones. El
trabajo es la tesis del autor, resumida.

LEHMANN, Heinrich: Faktische Vertragsverhilinisse, NJW, afio XI, ntimero
ro 1, 1958; pags, 1-5.

Tomando por base la clasificacién de Haupt en torno a las llamadas
wrelaciones contractuales de hechon, critica el autor esta figura que en-
globa unilateralmente supuestos que nada tienen de comin y que obedece
a una visién poco acertada de la relacién obligatoria desde un punfo de
vista conceptual, desconociendo ademas el sentido de la reglamentacién
legal, en especial en lo concerniente a la pretendida sociedad de hecho.

MUCKENBERGER, Werner: Die verlingerte Eigentumsvorbehall im Verglewchs~
verfahren des Kdufers, NJW, afic XTI, ntm. 1, 1958; pags. 7-10.

El mecanismo del procedimiento de transaccidn, previo al concurso,
en la legislacién alemana presenta especialidades en los supuestos en
que el comprador de las mercancfas las haya obtenido con reserva de pro-
piedad. Distincién de hipétesis ¥ delimitacién entre ia reserva de la
propiedad propiamente dicha y la seserva de propiedad prorrogada (o
«cesién anticipadan) a efectos del procedimiento de transaccién : posicién
del comprador-deudor, de los acreedores y de los vendedores.

MULLER, Heinrich: Die Behandlung der verlorenen Baukostenzuschilsse bet
vorgeitiger Beendigung des Mictverhiillnisses, NJW, afic XTI, nimero 16,
1958; pags, 571-574.

Habiendo hecho €l arrendatario al arrendador emnivegas en metilico, a
fondo perdido, en concepto de ayuda para Ios gastos de construccién o
reparacion, se enfrenta el aufor con el problema de si procede o no la
restitucién de estas ayudas en el supuesio de que la relacién arrendaticia,
prevista para un plazo mayor, termine antes como consecuencia de de-
auncia del arrendatario.

PAES DA SiLVA VAZ SERmrA, Adriano: Responrsabilidade pairimonigl, BMI, ni-
mero 75, abril 1958; pags. 5-410.

Destinado al Anteprovects de reforma del Cédige civil poriugués, y
seguido de una propuesia de articulado, se alude en esie amp'isimo es-
tudio a Iz responsabilidad pairimonial ¥ a su mecanismo. Después de una
minuciosa consideracion docirinal de los diversos aspecios de la cuestién,
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el articulado hace referencia a las veglus gencrales, a la conservacién de la
garant{a (nulidad, subrogacién, accién pauliana), a las garantfas especia-
les (caucién, embargo).

PaEs DA Siiva vAZ SERRA, Adriano: Contrato-Promesse. BMI, nam. 76, mayo
1958; 5-130.

Aportacién destinada a la reforma del Cédigo civil portugués. Consi-
dera el autor la promesa de contrato en los siguientes términos: «Puede,
mediante contrafo, obligarse alguien a celebracién futura de otro con-
trato. Esa obligacién puede ser recproca o vincular sblo a uno de los
contratantes. El contrato-promesg puede tener por objeto, de una manera
general, cualesquiera contratos no prohibidos o ng incompatibles con una
previa obligacién contractual de celebrarlos.» Indicacién de hipdtesis di-
versas de la promesa de conirato, requisitos de ésta, promesa de mufuo,
promesa de conlrato real, promesa de donacién, efectos de la promesa,
transmisibilidad, embargabilidad del derecho dimanante de la promesa.

PAES DA SILvA VAZ SERRA, Adriano: Obrigagac de preferéngia. BMI, ntim. 76,
mayo 1958; pags, 131-267. ‘

Estudio para la reforma del Cédigo civil portugués. Amplia considera-
cidn del pacto de preferencia, del cual lo que nosotros Ilamamos retracto
convencional no es mds que un aspecio concrefo. El autor ofrece la comsi-
deracién del pacto de preferencia en su sentido amplio, viendo en € el
acuerdo mediante el cual alguien se wbliga a dar preferencia a una deter-
minada persona para que pretenda Ievar a cabo la celebracién de cierfo
contrato. Examen del mecanismo y eficacia de este upacto de preferencian.

PAES DA SIIVA VAZ Serra, Adriano: Obrigagoes, Ideas preliminares gereis
BMI, nim. 77, junjo 1958; pags. 5-125.

Aspectos de la doctrina general de las obligaciones, destinando el es-
tudio a la proyectada reforma del Cédigo civil poctugués. Concepio (el
autor es contraric a una definicidn legislativa del mismo), interés del
acreedor, caricter relativo y posible eficacia real de los derechos de cré-
dito, deber de prestacion, wobligacionesn existentes en oifras ramas jurl-
dicas distintas del Derecho de obligacicnes, dewda y responsabilidad, for-
mas de garanitfa, pluralidad de acreedores, cooperacion del acreedor, ob-
jeto de los derechos de crédito, ordenacién de matferias, efc.

Pars pa Sizva vaz SErrA, Adriano: Fowrfes ddas obrigdgoes. O contraic e o
negocio furidico unilateral comg jonies de obrigagoes. BMI, ntm. 7%,
junio 1958; pags. 127-219.

Eshozada la docirina general en torno a las fuentes de las obligaciones
v sometida 1a clasificacién tradicional de las mismas a una consideracién
critica y valorativa en €l provecio de articulado (el irabajo se destina =z
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1a reforma «del Codigo civil portuguds), afirma el sutor que las obligacio-
nes macen de flos negocios jurfdicos, de los hechos iticitos y de otros actos
o hechos que segin el ordenamiento jurfdico son susceptibles de dar lu-
gar a ellas. La promesa unilateral sélo debe dar lugar a una obligacién en
los casos €n que la ley lo permita; produce efecto desde el momento en
que es dada a conocer al destinatario. A partir de entonces es irrevoca-
ble. El destinatario puede repudiar la promesa en ¢! plazo sefialado o en
uno razonable. Estudis minucioso de la figura. :

PAES DA SILVA VAZ SERRA, Adriano: Exibicao de coisas ou documenios. BMI,
nimero 77, junio 1958; pags. 227-251.

En la actio ad exhibendum se muestra el conflicto de dos intereses que
son los que dificultan el mecanismao y funcionamiento de esta necesaria
presentacién de cosas o documentos en poder de tercero: a) El interés del
descubrimiento de la verdad y de la defensa de los derechos que dependen
de la exhibicién. b) El interés del detentador de la cosa o documento a
presentar. El primero es un interés de la propia administracién de justi-
cia cuando se trata de un proceso para cuya solucién es necesario €l exa-
men de la cosa; el segundo es el interés del detentador en que no sea
ofendida su libertad personal. Se alude al derecho de exigir la exhibiciéa,
a los poderes y deberes del juez, al lugar, riesgos y caucién, a los efectos
de la omisién y a los libros v documentos comerciales.

Pari Mepiano, Francisco: Ciencia, técnice y prictica en lo funcién notariol.
T, mim. 2, 1957; pags. 33-48,

El notario tiene la doble condicién de funcionaris piblico y de profe-
sional del Derecho com la funcién de asesorar v aconsejar. El motario
es un funcionariojurista. Consideracién de esta afirmacién inicial desde
&l punto de vista de la ciencia, la téonica ¥ la préctica notarial.

ScEMoT. R.: Praktisch wichiige Auswirkungen der neuen Schuldiheorie im
Zivilrechi. NJW, afio XI, nfim. 13, 1958; pags. 488-490.

Posibles consecuencias précticas en el Derecho crvil caso de aceptarse
en éste lz nueva teorfa de la culpa tomada del Derecho penal, en cof-
traposicién a la teoria del dolo. La ieoria en cuestién, szceptada por Nip-
perdey, supone que quien observa en el irafico juridico el necesario cui-
dado, y a pesar de ello lesiong un bien juridico ajeno, no actiia de forma
antijuridica.

Wussow, Werner: Zur Lehre von der Sozialadiguanz, NJW, afio XTI, nimero
24, 1958; pags. 891-8%4.

Entiende el autor que la fundameniacion ofrecida por Nipperdey en
relacién con la docirina de la «adecuacién socials con referencia al con-
cepio de culpa en €l Derecho civil no puede admitirse. Parte de unos
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ejemplos en que la legislacidn, por heterogéneas circunstancias, no cone
sidera antijurfdica la infromisién dafiosa en la esfera ajena.

ZUNFT: Auftrag bei Abtretung eines Forderung erfillungshalber und bei
§ 25 Abs. 1 Satz 2 HGB. NJW, afio XI, nGmero 6, 1958; pégs. 204-207.

Entre los supuestos en que se declaran de mamnera inmediata o muta-
tis muttandis las normas del mandato no figuran, en la legislacién ale-
mana, los casos de cesién de un crédito cumplido en parte y de conti-
nuacién de un negocio mercantil bajo la firma de su anterior titular. El
autor defiende la procedencia de aplicar a estas hipltesis los preceptos del
mandato.

5. Derecho de familia.

BocaMER, Gustao: Zur Auslegung des § 1.371 Abs. 1.3 n, F. BGB. NJW, afic
XTI, num. 14-15, 1958; pags. 524-527,

El § 1.371 del BGB, en la redaccidn que recibe por Ley de equiparacién
de 1937, prevé la llamada wnivelacién de la ganancia» en caso de muerte
de uno de los cényuges. Es una de las normas fundameniales del nuevo
régimen legal de bienes y clertamente un precepto oscure en su contenido
e interpretaci6n. Consideraciones en torno a estas dudas interpretativas:
aumento de la porcién hereditaria legitima del supérstite, computacién
de la legfiima, nivelacién no sucesoria. El autor, adhiriéndose a la opi-
nién de Lange, proponfa una mejor y mds clara redaccién del § 1.371.

Lance, H.: Nochmals: Zum Ausgleich des Zugewinns beim Tode eines Ehe-
gatten. NJW, afio XTI, ntim. 8, 1958; pags. 288-200.

Nuevas consideraciones en réplica a Reinicke sobre ¢! problema de la
aivelacién de la ganancia en el supuesto de muerte de uno de los cén-
yuges {§ 1.371 BGB en la redaccién de la Ley de equiparacidén de 1957).
Nivelacién de la ganancia por incremento de la porcién hereditaria le-
gitima o nivelacién propigmente dicha. Delimitacién de hipblesis y su-
puestos dudosos.

RENICKE, D.: Zum Ausgleich des Zugewinns beim Tode elnes Eheguiien.
NJIW, afic XI, nim. 4, 1958; pags. 121-123.

El nuevo régimen legal de bienes iniroducido er €l Derecho aleméan
por la Ley de equiparaci6n de sexos de 1957 es la wcomunidad de ganan-
cia». Posicitn del cényuge supérstite en relacidbn con el hecho de la «ni-
velacion de la ganancia» cuando dicho cényuge no sea heredero del otro
ni le corresponda mingtn legado. Consideraciones criticas a un trabajo
de Lange en torno a esta cuestién, poco clara en el nuevo § 1.371 del BGB.



636 Anuario de Derecho civil

REINICKE, D,: Zur Auslegung des § 1.371 BGB, NJW, afio XI nim, 25, 1958;
paginas 932-934.

Nuevag consideraciones sobre la diffcil interpretacién del § 1.371 del
BGB. En réplica a Boehmer, enfiende el autor que ¢l cényuge supérstite no
heredero ni legatario no puede elegir entre la «leg{tima incrementada» sin
nivelacién de ganancia 'y la «pequefia legitiman con nivelacién de ganancia.
(Para comprender estas cuestiones es preciso tener a la vista el texto del
§ 1.371 del BGB en la redaccién de la Ley de Equiparacién de 10957).

SevYDpEL, Peter: Osi-West-Unterhalt. NJW, afio XI, ntim. 20. 1958, pégs. 736-738.

Normalmente, hasta ahora, los Tribunales de la Zonga soviética fijaban
siemipre las pretensiones alimenticias en marcos orientales, aunque alguna
de las partes {el padre, madre o hijo) viviera en la Reptblica Federal. Aban-
dona este criterio el «Tribunal de Distrito» de Leipzig en sentencia de
27-8-1957, referente a un caso dé hijo residente en la Zona oriental y
padre en la occidental.

6. Derecho de Sucesiones.

CoinG, H: Wie {st die bindende Wirkung von Erbveririgen zu ermilieln?
NJW, afio XI, nim. 19, 1958; péags. 689-692.

Los peoblemas précticos que pueden presentar las cuestiones en forno a
la eficacia vinculante de los contratos sucesorios derivan de la dificuliad
de valoracién de ciertas determinaciones en ellas contenidas, cuya naturale-
za contractual o testamentaria es tema de interpretaciém.

ScHoLTEN : Erbvertrag und Zugewinngemeinschaff, NJW, afio XI, ntm, 25,
1958; pags. 935-936.

En las discusiones doctrinales surgidas en torno a la interpretacion del
nuevo § 1.371 del BGB no se ha tomado en comnsideracién el supuesio de
que existiendo descendientes de un matrimonio anterior del causante, los
cényuges de este matrimonio hayan detesminado (por contrato sucesorio o
testamento mancomunado) que el patrimonio del primer fallecido deba co-
rresponder al supérstite, y después de st muerte pasar a los hijos €l pairi-
monio comtin. Estudio del casg v especial consideracién de los problemas
surgidos al entrar en vigor el snuevo régimen legal de bienes: wcomumi-
dad de ganancian.

ScauurE: Formlose bduerliche {ibergabe-und Erbverirage. NJW, afic XI, ni-
mero 10, 1858; Dpags. 361-364.

Sobre la base de dos decisiones del BGH, el autor comenta la posible
eficacia de los contratos de cesion de haciendas agricolas vinculadas o de
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los contratos sucesorios subre las mismas cuando adolecen de vicios de for.
ma o no observan la necesaria. En los supuestos contemplados por ¢l BGH
se atribuye eficacia vinculante g la simple conducta cbservada por el padre
durante un cierto tiempo.

TerxXerra GRACIANIETA, Antonio: E! testamento mancomunado ardgonés. T,
nimero 3, 1958; pags. 137-156.

Resumen de la tesis doctoral del autor. Andlisis de la vida del testa-
imento mancomunado en Aragén antes y después del Apéndice Foral: an-
tecedentes histéricos, generalidades en torno a este tipo de festamento, los
testadores, formas del tfestamento, contenido e inferpretacién (la correspecti-
vidad), revocabilidad e irrevocabilidad, normas internacionales, interregio-
nales y transitorias, L.as normas sobre el testamento «de mancomtny deben
reformarse de manera fundamental.

II. DERECHO HIPOTECARIO

NAVARRO AZPEITIA, Fausto: Segregaciones. RDN, niim. 20, abril-junio 1958;
paginas 343-348,

Ante la duda de si las segregaciones de fincas son actos principales o ac-
cesorios, €l autor demuestra cémo bajo €l nombre comin de segregaciones
existen actos de distinta naturaleza y cémo en la actualidad no puede du-
darse que la segregacién, en cualquiera de sus aspectos, es un acto prin-
cipal, sustanfivo y de cuantfa.

NGREz Lacos, Rafael: Fe piblica especial, RDN, nim. 20, abril-junio 1958;
péginas 7-63.

Entre las diversas clases de fe publica especial, analiza el autor la fe
ptiblica mercantil ¥ la fe piblica registral. En relacién con ambas se con-
sideran sus aspectos generales y sus manifestaciones de cardcter concreto.
Fe piiblica mercaniil es la que corresponde a los documentos de gue son
autores los agentes y corredores colegiados. Fe ptblica registral es la que
corresponde a1 los libros del Registro de la Propiedad {examen desde el
punto de vista de la técnica documental).

I¥. DERECHO MERCANTIL
1. Parie general.
JoHNsON, E A. J.: Rijlessioni sull’esperienza americanc in maieria ¢i mo-
mopoli. RS, afio TI, fasciculo 4-5, julic-octubre 1957; pags. 8T1-895.

Posibles ensefianzas exiralfdas de lo experiencia americana (anies ¥
después del ferrocarril) para los efectos gue el Mercado Comtin Europeo
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pucde producir sobre los momopolios ; los esfuerzos monopolisticos siempre
han coincidido con las etapas unificadoras.

2. Comerciantes y Sociedades,

ANGELONI, Vittorio: Fideiussione da parte di socield a favore del propio
amministratore. RS, ano II, fascicule 4-5. julio-octubre 1957; paginas
704-708.

Tanto desde el punto de vista préactico como tedrico es un problema
fundamental el relafivo a la validez o no de la flanza prestada por socie-
dades por acciones o de responsabilidad limitada a faver de persona revesti-
da de la cualidad de administrador de la propia scciedad. Se examina la
cuestion desde un doble punto de vista y se mantiene la tesis de la validez
de la fianza indicada, si bien bajo ciertos presupuestos.

Ascarerii, Tulio: Postille. RS, abo II, fasciculo 4-5, julic-octubre 1957;
paginas 651-655.

Breves apostillas complementarias a Graziani y a Visentini (cfr. en esta
seccién) en relacién con el cardcter progresivo de la imposicién.

Bawri, R.: Alcuni esperimenti di privatizzazione i imprese publiche, RS,
afio II, fasciculo 4-5, julio-octubre 1957; péags. 945-950.

En el afio 1957 en algunos Estados europeos se ha recurrido, para ob-
tener capitales, al procedimiento de enajenar cuctas del propio patrimonio.
Se fija el autor en las «Volksakiien» ausirfacas, en el proyecto de venta
de las acciones de la «Volkswagen» alemana y en los «eertificados» ingle-
ses. El hecho indicado puede ascciarse a otros fines: capitalismo popular.

BiaraBr, Walter: II recesso del socig ocuito. RDDC, afic IV, auim. 5, sep-
tiembre-octubre 1958; pags. 456-467T.

Corte de apelacién de Florencia. Sentencia de 14 de noviembre de 1937.
Comentario a la doctrina de este fallo que, sobre la base de los arifculos
2.2g0 y z.297 del Codigo civil, establece que Iz exclusién o cesacién de 1m
socio de una sociedad irregular en nombre colective para ser oponible a
terceros que sin culpa lo ignoren, debe hacérseles conocer por medios id6-
neos, Se entiende que esta nonyma vale también para el socio oculto.

Esposrro, Carlo: Sulle legittimiia costituziondle delvari 3, comma 3, delid
legge 22 diciembre 1955, n. 1.586, RS, afio II1, fasciculo 1, enero-fehrero
1958; pags. 2742,

La norma conienida en el ariiculo 3 de la Ley italiana de 22 de di-
ciembre de 1956, al prevenr que las empresas con prevalente participacién
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del Estado se separen de las organizaciones sindicales de los otros empre-
sarios, es, a juicio del autor, incompatible con el espfritu y la letra del ar.
tieulo 39 de la Constitucién, que prevé la libertad de la organizacidn
sindical.

FaBBrY, S.: Omessg convocazione di un azionista e invalidila di delibera
assombleare. RS, afio 1T, fasciculo 4-5, julicoctubre 1957; pégs. 951-954.

La circunstancia de que no sea convocado un socio invalida las deli-
beraciones de la junta general por defecto de convocatoria. El no convocar
a un socio supone la violacién de los principios fundamentales: uno, que
el derecho de voto €s una atribucidn esencial e insuprimible al accionista;
otro, que la libertad de discusién es condicidn determinante de la forma-
cién de la mayoria de la junia, que no debe ser prejuzgada por procedi-
mientos irregulares. Posicién mantenida por la Corte de Casacién fran-
cesa en sentencia de 31 de octubre de 1956.

Gario, Enrico: Verbale delle deliberazioni degli organi sociali e pubblicitd
inmobiliare. RS, afio III, fasciculo 1, enero-febrero 1958; pags. 90-99.

Examen del acta de las deliberaciones de los 6rganos de las sociedades
comerciales en relacién con el problema de si dicha acta es o no idénea
para constituir Htulo o parte integrante del mismo con sreferencia a la eje-
cucién de las formalidades concernientes a la publicidad inmobiliaria.

Grunan:, Andrea: Ancorg sui verbali di assemblea gelle socieles &i capitali.
RS, afio II, fasciculp 6, noviembre-diciembre 1957; pégs. 1048-1077.

Apostillas complementarias a un trabajo de Ferrara en torno al acta
(verbale) sobre las junias de las sociedades por acciones en la legislacién
italiana. El autor entiende que las conclusiones del profesor Ferrara no son
aceptables desde un punto de vista préctico, en especial desde un punto de
vista de la préctica nofarial,

Grasserr, Cesare: Il distaccq delle saziende & preralente partecipazione
siatale» dalle organizzazioni sindicali dei datori di lavoro. RS, aho III,
fasciculo I, enero-<febreroc 1958; pégs. 1-26.

Para comprerider bien la significacion del arifculo 5 de la Ley italiana
de 22 de diciembre de 1936 (que dispone que las «haciendas con prevalente
participacidon estalaln se separen de las organizaciones sindicales de los
‘ofros empresarios) es preciso prescindir del equivoce de gue estas empre-
sas, cuando asumen la forma de sociedad por acciones, estdn sujetas a una
reglamentacién distinta de 1a existente para las sociedades con capital ex-
clusivo ¥ esenciakmente privado. Sentido y significacién de la aparticipa-
cién prevalenten del Estado.
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GrazziaNy, Alesgandro: Nominativita obbligatoria dei titoli azioneri? RS, afio
II, fasciculo 4-5, jullo-octubre 1957; pags. 621-637. ’

En relacién con el problema de la nominatividad obligatoria de las ac-
clones en el Derecho italiano el autor se pregunta: ;Hay en la estructura
y funcién de la sociedad por acciones algim elemento que no pueda lun-
clonar si la accidn no es mominativa? Consideracién de este problema desde
el punto de vista del derecho de sociedades, prescindiendo de aspectos
financieros y econémicos. Razém de la nominatividad obligatoria y sistema
del Cédigo que permite 1a libre conversién en acciones al portador. Legis-
lacién y realidad en torno a esta cuestién. El autor se muestra partidario
de que se consienta la circunstancia de -que las acciones sean al portador.

Hazow, Filippo: Lo definizione giuridica dell impresa artigiona, IM, afo
VIII, fasciculo II, junic 1957; pags. 326-337.

" Precedentes jurfdicos y caracteristicas de la Ley italiana de 25-VII-1956,
segin la cual wes artesana, a todos los efectos degales, la empresa que res-
ponda a los sigujentes requisitos fundamentales: &) Que tenga por fin la
produccién de ‘bienes o la prestacién de servicios de naturaleza ariistica o
usual. ) Que esté organizada y opere con el itrabajo profesional, aunque
sea manual, de su titular y, eventualmente, con el de sus familiares. ¢) Que
el titular tenga la plena responsabilidad de la haciende vy asuma todas las
cargas v riesgos inherentes a su direccién y a su gestiénn.

I U. B.: La senienza 12 dicembre 1957, n. 129, della Corle cosiituzionale sulle
neminaiivita obbligatoria dei titoli azlonari. RS, afio II. fasciculo 8,
noviembkre-diciembre 1957; péags. 1190-1195.

Ante la pretendida inconstitucionalidad de las normas (comirarias a lo
dispuesto en el articulo 2.355 del Codigo civil italiano) que imponen €l ca-
ricter nominativo de las acciones de las sociedades por acciones, la Corte
Coastitucional, en sentencia de 12 de diclembre de 195y, refuta los argu-
mentos esgrimidos.

Jeva, Lauigi: T controlli della prefetiura sulle socieitt cooperative. RS, afio II,
fasciculo 6, noviembre-diciembre 1957; pags. 1078-1082.

Los articulos 2.342 v siguientes del Cédigo civil italiano someten a wun
triple conirol a las sociedades cooperaiivas: preveativo, de inspeccién y
represivo. Posicidn de la Prefgctura en relacién a la concesién o denega-
cién de inseripeidén de esias cooperativas en ¢l Registro de 1o Prefactura

{Lev 2 abril 1g31).
Lawza, Amileare: JI noitio guaile org8no ausiliarip dell’assembleq. RS, abo
I, fasciculo 1, enero-febrerc 1958; pags. 53-89.

Posicién del notariado italiano en las junias de las sociedades por ac-
ciones, terciando el autor en las reorias de Ferrara v Giuliani. El notario es,
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en relacién con la documentacién de las juntas, un drgamo guxiiar docu-
mentante y de cardcier necesario.

Lanza, Amilcare: Involuzione dei sinddci ed evoluzione della revisione, RS,
afio IT, fasciculo 4-5, julic-octubre 1957; pags. 709-765.

Aparte de ser los s{ndicos en la sociedad por acciones unos drganos
«poco gratos» a la sociedad misma, a los socios, a los administradores y
a los terceros, el autor analiza las causas de esta circunstancia en vista
de proyectadas reformas de la organizacién de la sociedad. El autor es-
tudia la historia y mecanismo de la actividad de revisiém.

Tawza, Amilcare: Le posizioni dell’Assonime. RS, afig II, fasciculo 6, noviem-
bre-diciembre 1957; pégs. 1179-1189,

Relacién de las actividades desarrolladaé en 1954, 1955 y 1956 por la
Asociacién enire las sociedades italianas por acciones (Assonimme), que
se presenta actualmente como el més competente ¢rganismo de consulta,
inforynacién y mediacién entre las empresas privadas y la administracién
publica.

LuBONATI, Berardino: Recenli tendenze del Diritlo germanico in tema di
societq e di cartelli, RS, afio II, fasciculo 4-5, julio-octubre 1957; pégi-
nas 896-944.

La necesidad. de adecuacién del Derecho mercantil al cambiado escena-
-rio social y econémico de la actual Alemania ha impuesto a los juristas
alemanes un reexamen de la Ley de sociedades por acciones de 1937 en
relacién al significado de la empresa y de la empresa social en la realidad
econémica actual, tendente a la «cogestién» entre portadores de capital y
prestadores de trabajo en las grandes. sociedades de capital. Estas cues-
tiones han sido objeto de estudio por las dos comisiones nombradas por
el 3¢ Deuisches Juristeniag.

TampENs, J.; Van DamwmEe, J.: Evolution récenie du drofi sociéiés en Bel
gigue, RS, afio II, fasciculo 4-5, julio-octubre 1957; pags. 853-876.

Se indica en-primer fugar la evolucién desde el Cédigo de Comercio
de 1807 hasta la primera guerra mundial; después se examinan las modi-
ficaciones desde 1918 hasta la actualidad. Se afirma que la sociedad va
perdiendo su cardcter de contrato para ir adquiriendo caricter de institu-
€i6n en la que es preciso reforzar la actividad dé control por medio de or-
ganismos independientes y competentes; se imponen reglas mniformes so-
bre la confeccidén del balance; proteccién de las minorfas.

‘Nosiry, Raffacle: I diritto @’opzione degli azionisti e i szwr. szm RE, aho I,
fasciculo 4-5, julic-octubre 1857; pégs. 656-595.

La estructura del derecho de opcién de los accionistas cousiste en que,
en los casos de aumenio de capital, la sociedad debe ofrecer 1as nuevas
15
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acciones a los propios socios en proporcién al ndmero de viejas acciones
poseldas con objeto de que las puedan suscribir antes que los terceros. L
miteg de este deber de la sociedad que al mismo tiempo lo son del derecho
de opcién de los accionistas. Camulo de supuestos diversos en la doctrina
y en la legislacitn italianas.

PEsSCE, Angelo, Diritto di voto in pendenza di aumento di capitale. RS, afio 11,
fasciculo 4-5, julic-octubre 1957; pags, 696-703.

Ocurre con frecuencia que durante el perfodo de ejercicio del derecho
de opcién por auymento de capital en la sociedad por acciones se convoca
una junfa gue cae en el periodo de pendencia del derecho indicado. Surge
entonces el problema del derecho de voto por parte de los portadores de
las acciones de nueva emisién que hayan ejercitado el derecho de opcidn.
Se ha negado que en tal hipltesis exista derecho de voto, y el autor so-
mete a crftica esta afirmacién. Para &l el derecho de voto corresponde inde-
rogablemente a todas las accioties y, por lo tanto, también a las acciones
nuevas, aunque sea durante el periodo de pendencia arriba indicado.

Ricurrt: Die Heilbarkeit rechtlich mangelhajber Registeranmeldung durch
Eintragung. NIJW, afic XI, niim. 24, 1958; péags. 8§94-897.

Posibles vicios en la solicitud de inscripcién en €l Registro imercantil y
en Regisiro de asociaciones alemédn y subsanaciones de estos vicios me-
diante la inscripcién : significacién de los registros, la solicitud como pre-
supuesto de inscripcida, vicios de forma de dicha solicitud, la solicitud in-
completa en las sociedades de personas.

R. N.: Vendita di diritti d’opzione e mancaig aifuazioni dell’ qumenia &
capitais. RS, afo IO, fasciculo 4-5, julio-ocfubre 1957; pags. 955-956.

Si una ampliacién de capital prevista no llega a tener lugar, la venta
del derecho de opcién hecha a ferceros por los poseedores de las accio-
nes antiguas, ¢tiene derecho el cesionario a la devolucién del precio paga-
do al titolar del derecho de opcién? Posicién de los tribunales franceses,
con distinta fundamentacién,

Sefa, Giusepoe: Problemi del cosidetio azionarigio di Siato: Vinterese pub-
blico come inieresse exfrasociclie, RS, afio III, fasciculo 1, enero-febrero
1958; pags 43-58.

Uno de los mas importanies problemas de la actual situacién econdmi-
ca es ¢l relativo a Ia intervencién del Estado en Ia actividad del cacdcter
econémico a través de su pasticipacién en sociedades por acciomes. Sin
afrontar este tema en toda su amplitnd, el aufor se refiere al aspecto del
interés piiblico como interéds individuwal del Estado accionista y a los I
mites del mismo.
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Smmrris, S.: Problemi del nuovo Dirftto greco delle scei€ty o responsabiliti
limitata, RS, afioc II, fasciculoe 6, noviembre-diciembre 1957; péaginas
1171-11178.

En 1955 se ha promulgado en Grecia la ley sobre sociedades de respon-
sabilidad limitada, fruto de una serie prolongada de investigaciones com-
parativas. Naturaleza de la sociedad, dificil de encajar en ¢l esquema tra-
dicional de sociedad de personas y sociedad de capital; consideracién de
la «ocuotan como parte del patrimonio del soclo y como concrecién de su
participacién en un commplejo mds vasto; distincidn entre weuotan y «cuota
social de participaciénn.

SupHorr: Die Berechnung der kommanditeingale im Falle des § 139 HGB.
NJW, afic XI. ntm. 11, 1958; pages. 401-405.

El § 139 del Cédigo de Comercio alemdn, al referirse al caso de con-
tinuacidn de la sociedad colectiva enire los socios existentes y los here-
deros del socio fallecido, prevé que dichos herederos opten por adquirir la
posicién de comanditarios. En este caso la aportacién del causanie se re-
conoce como aportacién comanditaria de los herederos. Delimitacién y
fijacién de esta «aportacién comanditarian.

ViISENTINL, Bruno: Osservazioni sulla nominativita delle azioni in relaziohe
all, art. 2313 Cod. civ. RS, afic 1I, fascicule 4-5, julio-octubre 1857; péa~
ginas 638-650.

Notas al trabajo de Graziani, resefiado en esta seccidn, viendo la cues-
tién desde el punto de vista tributario. En relacién con él el carcter no-
minativo de las acciones estd estrechamente ligado a la imposicién per-
sonal progresiva y, eventuajmente, a la imposicién sobre réditos e incre-
mentos pairimoniales derivados de adguisicién y venta de acciones.

3. Cosas mercantiles.

Von GobpiN, Reinhard: Uber das Scheckinkdsso. NJW, afio XI, ntm. 23,
1958; pags. 856-858.

Consideraciones criticas a vna sentencia del BGH de 24 de octubee de
1957 sobre problemas relacionados con la cobranza de cheques. Posicién
de los establecimientos bancarios en su posicién de mandatarios para el
cobro de estos iftulos.
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4, Obligaciones y Contratos.

GENOVESE, Anteo: Note introduttive allo studio dellq circolazione del rapporto
dssicurative. RDDGC, afio IV, num. 5. septiembre-octubre 1958; péginas
501-532,

La circulacién de la relacién de seguro puede lener lugar como conse-
cuencia de la transmisién de dicha relacién por un contratante a un ter-
cero o, en particular, mediante la sustitucion del asegurado, sobre todo
como simple consecuencia de la enajenacién de la cosa asegurada. Estu-
dio de este supuesto en el Derecho italiano; bajo el antiguo Cédigo de
Comercio la transmisién del seguro tnicamente se operaba en virtud del
pacto de adquirente y enajenante. Bajo el Cédigo civil de 1942 es la ley
la que sanciona siempre €l principio de Ia continuidad del seguro en la
persona del adquirente de la cosa asegurada.

Ramirez Suirez, Carlos: Eficacie de Io corfa-mundato anie las operaciones
bancarias, RFC, nim. 18, 1958; pags. 29-33.

Desde el punfo de vista civil el mandatario que actda mediante un
poder privado o carta-mandato obliga a su principal al suscribir cualquier
operacién bancaria sin que se precise el otorgamiento de este mandato
en escritura publica. Parece debe mantenerse igual posicién desde el pun-
to de vista del Cédigo de Comercio.

TEprscur, Guido: «Misrepresentationy e «non disclosures nel Diritio assicu-
rativg iteliano. RDDC, afio IV, num. 5. septiembre-ociubre 1958; pégi-
nas 479-500,

. En relacién con el error a que ha inducido al zsegurador la inexacia
declaracién del asegurado, Tué €l articulo 42¢ del antiguo Cédigo de Co-
mercio italiano wuna norma diffcil de «encajar» docirinajmente en los con-
ceptos generales del error v del dolo. El autor la conecta con las figuras
del Derecho inglés de la suisrepreseniation y de la non disclosure, defer-
minando hasta qué punto esta concepcién vale para les articulos 1.8gz2-
¥ 1.893 del actual Cédigo civil ¥ hasta qué punioc procede separar €l con-
trafo de seguro (como negocio wuberrimae fidein) de los dem4s contratos
en materia de error y de dolo.

IV. DERECHO NOTARIAL,
CaBEzUDO ASTRAIN, José: Valor histérico del profoeclo moiarinl, RDN, i
mero 20, abril-junioc 1958; pégs. 369-388.

Notas y curiosidades exiraidas de aniiguss protocolos notariaies, a
cuya investigacién viene dedicdndose reiteradamente el autor: valor his-
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térico del protocolo, aspecto formal, cuentas curiosas de un banquete no-
tarial. Apéndice de documentos.

TFosAr BENiLLOCH, Enrique: Deberes impuestos o los notarkos y regisirado.
res de lo propiedad por la legislacion de minimas unidades de culttvo.
RDN, nGm. %0, abril-junio 1958; pags. 349-367.

Posicién del nofaric y el registrador en funcién de los deberes que les
imponen las normas sobre unidades minimas de cultive.

GurmerA FErazA, Marcos: EI secrefo profesional del notario y sus colabora-
dores. RDN, nam. 20, abril-junio 1958, pags. 65-109.

Después de referirse a las clases de secreto, considerando especialmente
el secreto natural, el sigilo sacramental y el secreto prefesional, se estudia
este Gitimo en relacién con la actividad notarial : importancia, concepto, €x.
tensién y lmites; origen, revelacién, violacién, declaracién ante los Tri-
bunales. Entiende €l autor que debe quedar al cargo del notario la aprecia,
cién del interés legitimo y de la necesidad o conveniencia de la revelacién
del secreto.

MoxnToTo DE SEDAS, Castor: La notificacién notarial en el Derecho espafiol,
RDN, ntm. 20, abril-junio 1958; pags. 295-342.

Se intenta por €l autor desarrollar la teorfa de la sustantividad de fa no-
tificacién notarial en la legislaciéa espaifiola, scbre todo en relacién con la
notificacién judicial. Para ello estudia su fundamento jurfdico, su historici-
dad, sedalando el perfil de su tecnicismo v caracteres y. per ultimo,
su reglamentacién positiva.

V. DERECHO PROCESAL
1. Introdueeion.

IENy, Friedrich: Die Eniwickiung des Zivilprozessrechi seit der Rejorm
ron 1924. NJW, afic XI, mim, 18, 1958; pags. 649-653.

Con motivo de la aparicién de la 25 edicidn de los Comeniarios a la
Ordenanza Procesal Civil alemana, de Baumbach, hace el autor un bos-
quejo del desarrollo ¥ evolucién del Derecho procesal alemdn desde 1924
a nuestros dias.

2. Parie general.

Havck: Vorverfahren ungd gerichiliches Verfahren nach dem Sozialgerichis.
gesels. NJW, afic XTI, ntm_ 9, 1958; ndgs. 327-330.

La Ley alemana sobre jurisdiccién social prescribe en cierfos casos, con
objeto de una correcta delimitacién de cometidos, I: mecesidad de agotar
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un pre-proceso o proceso previo en determinadas hipétesis : seguros socia-
les, seguros contra el paro y socorros por dafos de guerra, Comentario en
torno al indicado proceso previo.

Heins, Valentin: Der neue Entwurf zur Bundes-Rechisanwalis-Ordnung.
NJW, afio XI, ntm. 6, 1958; pdgs. 201-204.

Aspectos fundamentales del nuevo Proyecto de Ordenanza Federal sobre
la abogacia, elaborado por el Gobierno y sometido en 29-XI-1957 a Ia con-
sideracién del Bundesrat.

Hrrer QuUEMADA, Vicente: La denominada rebeldia del actor en el proceso
cipil. T, nim. 2, 1957; pégs. 79-85.

Critica. de la doctrina que pretende encontrar en el proceso civil su-
puesios de rebeldfa del actor, y critica a la sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de noviembre de 1956, que acoge la figura. Manifiesta el autor que es
biésico el principio de que personacién y rebeldfa son precisamente el an-
verso v €l reverso de un mismo fendmeno procesul. E] demandante no es
nunca un rebelde en nuesiro sistgma procesal; serd un ausente, un desis-
tido, pero no un rebelde.

NaoEumany, Kurt H. Sullae guestione della pubblicazione del vofe nelle de-
liberazioni giwdiziarie. IM. afio IX, fasciculd IT, junio 1958; paginas
875-280.

Consideraciones suvbre la cuestién del cardcter ptblico o secreto de las
deliberaciones de los Tribunales colegiados. Esbozo de ambos sistemas en
€l panorama juridico mundial ; el autor es contrario al secreto de las de-
liberaciones.

‘LSCHISCHGALE, M.: Die Ubergansregelung im Kostenidnderungsgesetz. NJW,
ano X1, nam. 10, 1958; pags. 365-367.

Problemas de derecho transitorio en relacidn con la nueva regulacién de
las costas en el Derecho alemén por la Lev para modificacién y complemen-
tc de las disposiciones sobre costas de 26-VIl-1957, que comenzé a regir
el 1-X-19357.

3. Procesos especiales.

GorsoNG, Heriberi: Zur Frage der Passiplegitmaiion vor der Europiischern
Menschenrechikommission. NJW afic X3, nfim. 20, 1958; pégs. 731-733-

La Convencién para la proteccién de los derechos humanos y de las
liberiades fundamentales de 4-XI-1g30 regula. en sus arliculos 21 v 25, 12
competencia de la Comisién europea de los derechos humanos. Esta Comi-
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si6n puede actuar en virtud de «quejan de los Estados contratantes o de
«wquejar individual. En ambos casos este recurso sélo puede ser dirigido
contra unoc de los Estados contratantes. Presupuestos y imecanismo de esta
legitimacién pasiva.

RIPFEL, Franz: Das Pfandungspfandrecht am Erbtéil, NJW, afio XI, nu-
mero 19, 1958; pAags. 692-694. )

Mecanismo del embargo de las cuotas hereditarias en el Derecho pro-
cesal alemédn. Puede embargarse la cuofa del coheredero en el caudal re-
licto considerado en su unidad, no la cuota en los objetos singulares del
mismo (§ 859, péarrafo 2.° de la Ordenanza Procesal Civil).

4. Jurisdiccion voluntaria.

FrANCHI, Giuseppe: Sulla giurisdizione volontaria nell’esperienza. giuridica
Fomane, RDDGC, afic IV, nim. 5, septiembre-octubre 1958; pags. 533-567.

Arrancando de la civitas romana se examina la evolucién histérica del
concepto iurisdictio, para determinar cdmo se han ido delimitando en el
figmpo las actividades que hoy consideramos como jurisdiccién voluntaria y
su relacién con el concepto administracién. La jurisdiccién presenta en
principio una inicial funcién unitaria para después ir diferencidndose estruc-
turalmente en jurisdiccién contenciosa y jurisdiccién voluntaria. El actual
ordenamiento procesal italiano se muestra insuficiente para una compren-
si6n integral del fenémeno de la jurisdiccidn voluntaria.

CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panamai).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de 'Université de Bordeaux

AFD = Anuaric de Filosofia del Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Ilusire Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccibn de Investigaciones de Derecho Comparadoe
{Quito).

BFD = Boletin de Ia Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cordoba, Ar-
gentina).

BFDC = Boletim da Faculdade de Direito {Coimbraj.

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Institmto de Derecho Comparado de México.

BIR = Bolleting Informative dell’Istituto Giuridico Spagnoloc in Roma.

BMI = Bolewsr: do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin dei Seminaric de Derecho Phblico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de Iz Universidad de Santiago de Compostela

CDA = Cuadamnos de Derscho Angloamericano {(Barcelonal
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CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barceloma).

CL] = The Cambridge Law Journal,

CLQ = Cornell Quarterly (Ithaca, Nueva York)

DG = Diritto ¢ Giurisprudenza (Népoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlichen Recht. Zeitschritft fiir das
gesamte Familienrecht (Bielefeld),

F = El Foro (México).

FG = Foro Gallego (La Corufia).

FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad
Real). .

IC «(ICL)Q) = The international and Comparative Law Quarter'y (I ordres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

1] = Informacién: Juridica (Madrid). ’

IM = Ius (Milan).

IR = Justitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (I.isboaj.

L. = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review. (Londres.)

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MIR = The Modern Law Review (I.ondres).
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS BEGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

Acta de aprovechamientos de aguas piublicas adquiridas por prescribcion
Es inadecuado su empleo y no serdn inscribibles en el registro de la propiedad
cuando en el acto se hace constar que no se disfrutaron las aguas durante
seis o siete afios anteriores al de ln fecha en que se inicié el expediente.

A) Aunque la frase «en cuanto sea ‘posible», contenida en la regla tercera
del articulo 70 del Reglamento Hipotecario, concede cierta flexibilidad sl No-
tario para prescindir de algunos datos, no le facuita para autorizar las actas
a gue se refiere, en estos casos, como el que motiva este recurso, en que la
falta total de agua impide consignar debidamente por su apreciacién directa y
Ia de los festigos, ninguns de las circunstancias de referencia indispensables
para que el aprovechamiento quede descrito con cuanfos datos contribuyan a
su més perfecta determinacion e identificacion. )

B) Conforme a la regla séptima del articulo 70 del Reglamento Hipote-
'cario, no es necesario, para la practica de la anotacidn preventiva, presentar
la certificacion de gue el aprovechamienio se halla inscrito en el Registro
Administrativo, organizado por €l Real Decreto de 12 de abril de 1901, toda
vez que practicada la anotacidn se podra iniciar el expediente, y mieniras
éste no se haya tramitado no podra convertirse la anotacién en inseripeidn,
¥y en el caso de que el certificado se presente una vez caducada dicha anota-
cién, podréd extenderse directamente la inscripeidn solicitada.

C) Conforme al srticulo 209 del Reglamenio Notarial, las actas de noto-
riedad sirven para comprobar y fijar hechos notorios en un determinado lu-
gar y iempo, sobre los gue pueden ser declarados derechods, ¥ por ello deben
ser utilizados con estricta sujecion a los requisitos legales, para que el juicio
del fedatario se funde sobre [a noforiedad del hecho. ¥ cuando se trala de
aprovechamientos de aguas piiblicas hay gue estimar inadeecuado su empleo,
¥ no serdn inscritas en el Regisiro si resulian de las manifestaciones reco-
gidas en el acia ¥ del juicio del funcionario autorizante, Ia inexistencia aciual
de las aguas, base del posible aprovechamiento, aungue pueda haber sido pro-
bhado gue las requirentes utilizaron esporidicamente las sobraniés en épocas
en que la abundancia de aguas pluvisles lo consintié. (Res. de 2 de mayo
de 1958. «B. O.» del 6 de sepHembre.}
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DERECHO MERCANTIL

Requisitos para la vdlida constitucidon de Juntas Universales. Efectos de
{a aprobacicn del acte de la junta. Constancia del desembolso del capilal sus-
crito, escrituras de emision de acciones, con derecho preferenie de suscrip-
cion, antes de que por el jurado de wutilidades se haya fijado la cuantic de
la aportacion suplementaria que establece el articulo 8.° de la JLey de 31 de
diciembre de 1946.

A) La practica de formar la lista de asistentes antes de entrar en el
orden del dia, y como acto preparatorio de la Junta, ha sido elevado a cate-
goria de norma en virtud del articulo 64 de la Ley, pues su formacién sirve,
entre otras finalidades, para determinar si se consiguié o no el guorum legal
de presencia y comprobar quiénes, por no asistir a la Junta, pueden, con-
forme al articulo 69, impugnar los acuerdos tomados o ejercer el derecho
de separacién establecido en los articulos 135 y 144 de la misma Ley.

B) No obtante, las llamadas Juntas Universales, que suponen presencia de
todo el capital y unanimidad de los asisientes acerca de su celebracién, se
hallan, desde luego, exceptuadas del cumiplimiento de las formslidades de
convocatoria, aunque no de ciertos tramites de legitimacién de los accionistas.
En el caso de este recurso, huelga toda otra discriminacién tedriea, y la ca-
lificacién del Registrador tiene suficiente apoyo en la declaracién del acta
bajo fe del Secretario, como resumen y resultado de «estar representada la
totalidad del eapital socialy y que por unanimidad los socios presentes
acuerdan constituirse en Junta, con Io que quedan cumplidos los tUnicos y
esenciales requisitos establecidos en el articulo 55 de la Ley para Ia vélida
constitucién de tales Juntsas.

C) Si hien, en puro terreno fedrico, podia llegarse a estimar que Ia
aprobacién del acta sSlo significa Is expresa confirmacién o reconocimiento
por parte de la Junta, no de los acuerdos tomados, sino de que han sido re-
fiejadas fielmente en los libros la deliberacién habida y agquellas decisiones,
la concreta redaceion del articulo 62 de 1a Ley, excusa de semejante interpre-
tacién que hebia de vulnerar lo que de modo ian ferminante declara aguél,
a saber: que el acia tendra fuerza ejecutiva a partir de Ia fecha de su apro-
baciény.

D) No consiando de los acuerdos recaidos, que el capifal suscrifo esié
desembolsado, o al menos la formsa en gue se ha Ilevado a egbo este desem-
bolso, bien en efectivo metdlico, bien mediante aportaciones no dinerarias,
con la modificacién dada a Ia redaccidn el ariiculc 4 de los Estatufos, al
aparecer que el capital esti totalmenie desembolsado, el eontenido de ial
articulo resulta, si no en contradiccidn, al menos no justificado en relacién
con los acuerdos tomados en ia Junia sobre el partieular.
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E) 8Si blen es cierto que la Orden de 26 de marzo de 1952 permite a log
Notariog autorizar las escrituras en que se formalicen acuerdos sociales de
emisidén o puesta en circulacién de scciones, con derecho preferente de sus-
cripeidn, aun antes de que por el Jurado de Utilidades, se haya fijado Ia
cuantia de la aportacién suplementaria, que establece el articulo octavo de
la Ley de 31 de diciembre de 1946, sin embargo, es preceptivo también que
tales acuerdos no puedan ser inscritos en el Registro Mercantil, segtin la Or-
den de 19 de enero de 1952, hasta tanto no se acredite, por parte de la So-
ciedad interesada, haber dado cumplimiento a lo establecido en la disposicién
legal mencionada. (Res. de 23 de julio de 1958. «B. O.» de 28 de octubre.)



JURISPRUDENCIA

1. ESTUDIOS JURISPRUDENCIALES

Erroneas interpretaciones dadas a la jurisprudencia vizcaina
del Tribunal Supremo

Por FRANCISCO JAVIER DE ACILLONA Y LANDESA
Abogado del llustre Colegio de Bilbao

Leyendo una revista juridica espafiola en la que, para conocimiento de

sus lectores, se insertan los fallos mds importantes de la Audiencias Territo-
riales, tuvimos ocasién de conocer una sentencig dictada por la Sala de lo
Civil de una de aquéllas, sita en territorio foral. En tal decisién, para avalar
el criterio que sostenia la Sala se citaban unas sentencias que en asuntos
de derecho vizcafno habfa: promunciado el Tribunal Supremo, y como la
idea que mosotros tenigmos acerca del contenido de los fallos que se men-
cionaban en aquélla era completamente opuesta al que mantenia la Au-
diencia, buscamos inmediatamente el texto integro de las sentencias aludi-
das, tras cuya lectura detenida legamos a la clara conclusién de que la
Sala juzgadora habfa incurrido en un error al pretender apoyar su deci-
sién en.los fallos del mas alto Tribunal que alegaba, puestc que en éstos
se sentaba una doctrina completamente distinta.
. Pronto nos dimos cuenta del origen; de este error, que no era sino la
costumbre demasiado generalizada enire muchos comentaristas del Cédigo
y en algunas colecciones de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de ex-
tractar los fallos de este alte organismo, por la sin duda fuerte razén de
economizar espacio. Mas por este mismo motivo de ecconomfa se corre el
riesgo de que en esos libros, que después son los de mayor uso por los abo-
gados y juzgadores, al publicarse solamente algunos pimrafos de los oconsi-
derandosse aiteren impensadamente las esencias del caso debatido, pues al
dejarse de consignar en los resdmenes punfos precisos de interés doctrinal,
no sélo se cambia el sentido juridico del conjunio del fallo, sino que se
pone en circulacién una fuente viciada desde sus origenes. Esta y no otra
es la dnica razén a la que podemos imputar €l yerro de la Audiencia al que
antes nos hemos referido; debiendo atribuir a un motivo idéntico €l que
en cierta ocasién nosoiros tuviésemos ocasién de conocer un litigio des-
arrollado ante un Juzgado bilbaino, en el cual las dos partes confendien-
fes fundamentaban sus opuesias y dispares peficiones en una misma ser-
fencia del mdés alio Tribunal de la nacién. ,

Unamunc observé que los vizeafnos, desde que servian (como dice Cer-
vantes) de secretarios a los reyes, se han distinguido siempre por su es-
piritu ergoftista, discutidor y legulevo (1); y Angulo fuvo ocasién de com-
probar que en Vizcaya «e] aldeano no da un paso en sus negocios pri-

~.{1) Duawuno: -Derscho comrxeixdinorio de Fipafa: Fizcaye, en «Roviste Geoeral de Yo
gislacién y Jurisprudencias, ¥ 33 (1508), pegs 42 y aigs,
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vados sin consultar con abogados que le digan si tiene o no razén, y que es
relativamente facil, aprovechando el espfritu de la raza, el enzarzarlos en
Litigios, baladfes en el fondo, cosa que desgracladamente a las veces suele
ocurrir, pues no faltan para ello letrados y picapleitos rurales dispuestos a
que no deje de funcionar un momente la miquina de la justicia huma-
na» (2). Predisposicién vizcalna que no es moderna, pues a ella aluden
también las leyes 4 del titulo XXIX y 3 del titulo XXXVI del Fuero de
Vizcaya de 1527 (3). Con estos antecedentes serd f4cil comprender que en
esta provincia es quizd mds necesario que en ninguna otra regién espa-
flola el que sea conocido en su exacto sentido cudl es el parecer del Tii-
buaal Supremo en un problema cualquiera; pero su opinién exacta, no Ia
mutilada o erréneamente interpretada, ya que al ser divugado el criterio
del juzgador, sin dudas de ninguna clase, se evitan los pleitos, puesto que
légicamente la sociedad ha de presumir que el parecer mantenido en un
litigio anterior no quede desvirtuado cuando se resuelva otro problema ju-
ridicamente igual. Conociendo exactgmente las pautas marcadas por aquel
Tribunal podrd vivirse en «seguridad juridica», porque serd peligrosisimo
discutir como problemas pendientes de sclucién aquellas cuestiones que en
otras ocasiones se decidieron por un Tribunal decisivo y de cuya justicia
no dudéd el ciudadano.

Nadie me gana en respeto y acatamiento a este Alto Tribunal de justi-
cia ; y por ello debo decir que de una '‘manera inconsciente la mayor parte
de las veces, y otras por designios malévolos, en la préctica, en ocasiones,
se deforynan las mejores intenciones del Tribuna! Supremo, creador de una
jurisprudencia vizcafna, pues hay algunas sentencias pronunciadas por aquél
sobre el Derecho vizcafno que algunos comentaristas o letrados suelen ex-
ponerlas ante los jueces mutiladas y en desconexién con los supuestos de
hecho y de derecho a que responden, copiando citas fragmentarias de las
mismas, a veces intencionadamente tomadas o interrumpidas, seglin el de-
seo de quien cita, lo cual sucede, desgraciadamente, con bastante frecuen-
cia en los pleitos de aquella provincia.

«Los que se dedican al foro por razén de su oficio, tienen el deber de con-
sultar y estudiar las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo de Justician,
nos dice este organismo en su fallo de 11 de diciernbre de 1865 ; pero es pre-
ciso no dejarse arrastrar por esa rutina y manfa generalizada que nos
lleva a dar rango de doctrina jurisprudencial a simples expresiones o fér-
mulas técnicas sacadas de los considerandos del Tribunal Supremo, cuyos
peligros denuncié Castdn (g). Desterrando esa practica evitaremos el que
puedan decirse barbaridades juridicas tan lamentables como seria aquella
en {a que incurrirfmmos en el campo religioso si al rezar el Credo fo em-
pezdsemos por la mital : «Pofcio Pilatos, fué crucificado, muerfo y se-
puftadon.

Sabemnos muy bien que valen menos en €l foro de un modo inmediato

(2) Dmco AKGULO: Derecho privade de Vizeaya, Madrid, 1903, pfg. Sh

€3y La loy 4 iitulo XXIX, dice quo <hay en Vizeays mochos phaifos; ¥ 1z ley 3, o
Jo XXXVI reitern que Iz genbe de Vizeayn es odsda a pleitos.

(& Osfrin: EI derecko de represemiacion em lo swcesibn limeal del ariiculo 811 del C5digo
civil, «Revista de Derecho Privados, sepiiemmbre do 1940, vég. 206,
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los trabajos tedricos y doctrinales que las colecclones de jurisprudencia,
por lo que una codificacién, siquiera fuese privada, de las sentencias del
Tribunal Supremo atinentes al Derecho vizcafno, si se hiciese, serfa de
suma utilidad ; mas no siendo tan ambiciosos los propdsitos de este es-
tudio nos contentamos en él con referirnos a algunos fallos de ese Tri-
bunal, /manejados a veces simultdneamente ante los Tribunales de Ins-
tancia por demandantes y demandados. Con Io que al propio tiempo que
creemos prestar un servicio al trabajo de los letrados, indirectamente po-
dremos evitar el que puedan darse acerca de asuntos idénticos fallos con-
tradiatorios, como en alguna ocasién ha sucedido en los Juzgados de la
provincia, rompiéndose con ellos de algdn modo el prestigio de la Justicia
y uno de los postulados fundamentales de la vida jmoderna: la igualdad
de los ciudadanos ante la ley, reconocido por el artleulo 17 del Fuero de
los Espafioles y por la Ley fundamental espafiola del 17 de mayo de
1958 (5).

Para evitar que la malicia humana o la inadvertencia puedan deformar
lag sentencias vizcainas dadas por el Tribunal Supremo, vamos a analizar
seguidamente algunas de ellas con objeto de destacar ¢l cuidado con el que
hay que leerlas, estudiarlas 'y aplicarlas si en un caso concreto se cree com-
veniente traerlas a colacién.

Por las razones expuestas, lo que vamos a decir a continuacién poco es
de nuestra cosecha propia; la mayor parfe est4 recogido de las sentencias
que citamos, las cuales hemos lefdo muy despacic para apreciar su exac-
to significado jurfdico, poniendo fambién de relieve los errores en que se
ha incurrido algunas veces al interpretarlas (6).

* %k 3k

Sentencia de 8 de junio de 1874.—Reiteradamente ha sido alegada esta
sentencia ante los Tribunales, lo mismo en tiempos pasados que en la
actualidad, para apoyar la opinién de que los bienes rafces sitos en el
Infanzonado se rigen hoy en sus iransmisiones hereditarias por el estatuto
real, con independencia de la condicién de personas propietarias de aqué-
Hos. Mas en seguida vgmos a demostrar que si ahora se mantiene este cri-
terio, ser4 completamente ilegal y errémeo.

Hasta la publicacién del Cdédigo civil, en 1889, era doctrina admitida

(5) Escribi6 ALONSO MARTINEZ en su obra Bl (édigo civil ern sus relaciones conr laz legis-
Iaciones forales (2.a o3 Madrad, 1947, pdg. 24), que precisamente ésba es In razén de la
existencis, de un organisme dméco de ossacidn, el Tribupal Supremo, pars uniformar Ia
junigprudencizs de fode fa waci6n. La cerbidmmbre de derecho resulte profegide por ol ar
ticnlo 17 del Fuero de los Espaficies, a cuyo tenor tienen fsfos derechio a I1a seguridad ju-
tidiea : «Todos fos drganve del Esbado actuardn conforme & un orden Jerfrguico de mormas
Dreestaldecidas, goe no podrén arhitrarismente ser mierprefadas ni adboradas, Bl mismo
¥oero, en su srticnlo 3, expresa gue +a loy amparz por igual of derecho de fodos Ioe es-
pafioles, sin peeferencia do dsse ni placicn 8o p ; ¥ o doy fondamenéml espafiols
del 17 de mayo de 1958 subraya fos inds imporfentes ampeclos de esta igusddad juridson,
al prociamar oo s1 puEoe 50 que «da ley smpara por igual €1 derecho de fodos 303 capa-
fioless.

{6) Comeo sfemplo paiente de fos errores en goe, 2 veces, s he inomwido al pnbilcarse,
reswmidas, algunap seniencizs vizcafnas, véanee, enfrs olrzs, Ias sentencizs del 18 de merzn
do 1995, 26 de enerc de 1998 y £ de julio ds 1055, tadas amphi te en este frabejo.
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que los bicnes inmucbles se reglan por el estatuto real, por las leyes del
pals en que estuviesen silos, para todos los efectos, lo mismo para dis-
poner de cllos enire vives, que por causa de muerte o para suceder abine
testato, y lo jnismo cuundo radicaban en el extranjero, que dentro de Es-
pafia en provincias o territorios de diferentes legislacién civil. El dnico caso
vizcafiio que antes de 188y llegé al Tribunal Supremo debatiéndose esta
cuestién se resolvié aplicando el estatuto real. Se trataba de la sucesibén
testamentaria de una persona natural y vecina de Madrid, failecida en 1850
sin dejar descendientes ni ascedientes, y bajo testamento en el que institu-
v6 por heredera universal a una persona extrafia a la familia. Mas como
figuraba entre los bienes de la herencia un caserio con sus Herras sito en
Lejona (Tierra llana de Vizcaya), un familiar de la testadora alegando su
condicién de pariente tronquero y en que segin la ley foral los inmuebles
sitos en la tierra llana no podian dejarse en testamento a madie que no
tuviese aquel cardcter, solicité la nulidad del testamento en cuanto a la
disposicién del caserfo citado; peticién a la que se opuso €} heredero ins-
titufdo alegando que el Fuero vizcaino no tenfa aplicacién por ser la testado-
ra vecina civil de Madrid. La sentencia del Tribunal Supremo admiti6 la
peticién del demandante, basdndose en una doctrina muy légica teniendo
en cuenta la fecha (1874) en que se dicts. Mas en la actualidad hay que
fener presente que por ser esta sentencia anterior a la vigencia det Cédigo
civil, euyo Hiulo preliminar instauré, como sabgmos, en toda Espafia, el
predominio del estatuto personal en las sucesiones, hoy no podrd vilida-
mente alegarse ante los Tribunales, por carecer de fuerza alguna después
de 1889. Por ello €l comentarista Jado, al referirse a este. fallo, indica las
siguientes y significativas palabras: «Téngase presente que esia senten-
cia es anterior a la vigencia del Cédigo civil» (7).

Sentencias de 23 de febrere de 1882, 26 de enero de 1883, 23 de di-
ciembre de 1885 v 14 de abril de 1886.—En varios litigios, surgidos al ser
transmitidos morils causa los yacimientos mineros, se ha alegado, con
una terquedad incomprensible, que las minas sitas en la tierra lama viz-
cafna no pueden ser heredadas sino por los parientes fronqueros del cau-
sante, aduciéndose, para fundamentar este juicio, que, como el principio
de la tromcalidad debe ser aplicado a todos los inmuebles, y siéndolo, in-
dudablemente, las jminas, debe también ser aplicado a éstas, puesto gue
el Tribunal Supremo, en esias cuairo sentencias (y también en la del 8
de junio de 1874) ha manfenide ial opinién. En algfin repertorio juris-
prudencial, aludiendo a la sentencia del 23 de febrero de 1882, se coloca a
£sta bajo ¢l epigrafe siguiente: «Sucesién intestada. Excepciones al prin-
cipio gemeral: Derecho de ‘troncaﬁdad», epigrafe que se reitera ¢on las
mismas palabras al referirse a las de 26 de enerc de 1885, 23 de diciem-
bre de 1885 y 14 de abril de 1886 Por eso, cregmos que en este erréneo
extracié que se-ha hecho de los cuatro fallos se basa la equivocacién de
atribuirles’ uda doctrina distinta de Ia real, puesic gue ocasién tenemios
ahora de demostrar que las sentencias dicen todo lo contrario, ya que en

(7} Jawo: Derecho cic® de Fizeeya, Bikbao. 1923, pég. 151,
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las cuatro se sieita la misma doctring : Que las minas sitas en la Tierra
ltana, a pesar de ser bienes inmuebles, no estdn sujetas a las leyes forales
de la troncalidad, rigiéndose en sus transmisiones inier wivos y worlis
causa por la legislacién comin espafiola.

La 0rp1mon que habfa mantenido el Tribunal Supremo en la sentencia
del 8 de junic de 1874, que hemos citado, tuvo wvarios afios antes de la
aprobacién del Cédigo civil una excepcion important{sima, al dictaminarse
en varias sentencias del mismo Alto Tribunal que las minas vizcalnas no
est4n sujetas a la troncalidad, abriéndose con estos fallos la primera bre-
cha al sistemg del estatuto real que hasta enfonces habia prevalecido en
Vizcaya en las transmisiones sucesorias de los inmuebles sitos en la Tie-
rra llana. Sentencias que, en la préactica, tuvieren una trascendencia
todavia mayor, por la gran importancia que, como es sabido, tiene la ri-
queza minera en la provincia de Vizcaya.

La doctrina de estas senfencias cofncide sustancialmente con la opi-
nién que en un dictamen particular habfa mantenido el ilustre jurista
Manuel Alonso Martinez: en la de 23 de febrero de 1882 se dice que «las
leyes cspeciales de privilegio y resirictivas del libre ejercicio del derecho
de propiedad del Fuero de Vizcaya, son de estricta interpretacién, y no
pueden extenderse a cosas y casos que no estén claramente comprendidos
en sus precepios, los cuales no alcanzan al subsuelo de la Tierra Llana
de Vizcaya»; en la de 26 de enerv de 1885 se indica que «las minas de-
ben reputarse como bienes rafces sitos en el Infanzonado, aunque a ellas
no es aplicable ‘el Fuero de Vizcayan; la de 23 de diciembre de 1833
confirma la misma doctrina, expresdndose en ella «que las minas no son
bienes rafces de los que la ley del Fuerc de Vizcaya sujeta al derecho de
troncalidad» ; y la de 14 de abril de 1886 insiste en que «las minas no
estdn sometidas al fuero de la troncalidad vizcainan. Por lo tanto, antes
del Cédigo eiwil qued6é ya bien claramente demostrade y fuera de toda
discusién, que la propiedad de las minas sitas en' la Tierra llana no estaba
sujeta al principio de la trencalidad en ninguna clase de enajemaciones y
transmisiones.

Senfencia de 1 de abril de 18gi.—Es curioso destacar que en la ma-
yor parte de los repertorios jurisprudenciales se extracta esta sentencia
con las palabras siguientes: «El estado de derecho o régimen jurfdico
constitufdo por ias leyes o por la costumbee en los terriforios forales, debe
respetarse fntegramenten; por lo gue, tras la leclura de este texto, se ha
dicho que esta senfencia ordena gque las leyes del Fuero de Vizcaya que
atafien a la troncalidad deben respetarse integramente. Mas el sentido
real del fallo no fué tal como se acaba de exponer, pues en él se dice bien
claramente que los derechos y deberes que el Codigo civil sefiala, respecio
a las transmisiones sucesorias, deben aplicarse s las personas nacidas en
territorios forales si ganan vecindad en orros sometidos a la legislacitn
comtin en la forma que determina el artfeulo 15 del Cédigo (8)-

(b) M fallo resolvié un litigio atinente 2 Navarrs; mas lo copiamos aqui DoCgue
s i en to por ells sebsis of modo por ef que las personss somelidas al Derscho
16
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Ln ella se sostiens que, segin lo que dispone ¢l articulo 15, los dere-
chos y deberes de familia, los relativos gl estado, condiciones y capacidad
legal de las personas y los de la sucesién testada e intestada declarados
en el Cédigo, no pueden aplicarse a las personas nacidas en provincias
o territorios donde subsiste el derecho foral, de padres sujetos al mismo,
si no hubiesen ganado vecindad en la forma que dicho articulo determina
en territorios regidos por la legislacién comdn.

Sentencia de 3 de junio de 18¢6.—Dicese sobre esta sentencia, en el
resumen que de ella figura en un reperforio, lo siguiente: «Debe aten-
derse exclusivamente a las disposiciones de la legislacién especial de Viz-
caya respecto al derecho de troncalidad, que es esencialmente foralw; y
no nos explicamos la razén por la cual ha sido extractado el fallo de ‘esta
manera, puesto que el problema basico de aquél decide la cuestién si-
guiente: Que los bienes heredados por el pariente escogido por el testa-
dor, los cuales constituyen la legftima de aquél, no pueden ser gravados
por el causante de ninguna forma, pues admitiendo los gravdmenes que-
darfa privado el heredero preferido de una parte muy jmportante de la
plena propiedad, que por ministerio de la ley adquiere a la muerte del
testador.

Es sabido que el Fuero de Vizcaya permite al testador escoger como
heredero de todos sus bienes a un solo familiar; pero exigiendo que a los
demss familiares no designados para disfrutarlos se les aparte de la he-
rencia, eniregdndoles «algin tanto de tierra, poco o muchon, cuota que
estos wltimos la perciben, no como legitima, sino «en lugar de la legf-
tima» (g). En tal caso, la herencia en su totalidad es legftima de un solo
hijo (excepto €l quinto de lcs bienes y siempre que el testador destine este
quinto {pro remedium animae); y, por ello, el Fuero, acorde con el criterio
de todos los ordenamientos civiles que proclaman la ingravabilidad legi-
timaria, mantiene €l mismo principio en Ia ley 7, ttulo XXI, en la que
se dice que «en la legilima no ha lugar gravamenn. Mas, a pesar de esta
claridad legal, algdn comentarista ha opinado que sobre los referidos bie-
nes legilimarios percibidos por el heredero principal caben algunos pe-
quefios gravdmenes, si estas cargas suaves recaen en beneficio de otros
herederos del testador; citdndose en apoyo de esta opinién equivocada la
sentencia de 3 de junio de 1896.

El caso que con este fallo se resolvid fué el siguiente: Era duefio un
testador de bienes inmuebles que por herencia habfa recibido de su padre;
y al otorgar su testgrmento, después de nombrar heredero a un sobrino,
dejé en usufructo esos bienes a favor de su viuda, gravéndolos, ademds,
con la carga de pagar ciertas deudas. Reclamé €l sobrino, nudo propie-
tario, comtra el usufructo establecido, alegando las siguientes razones,

foral pueden quedss sujefez a la loy comdn, ed apliesble igualmente ad Derecho forsd de
Vizeaya.

(9) <Lz tal tiwra de apariecitn, sucede en lugar de la legibi , dice iextushments ol
Fuero de Vizeaya en la joy 7, Hbulo XX,
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que pueden leerse en la sentencia {(10): «Resultando que la parte actora
replicd que a quien, conforme al Fuero, se podfan imponer los gravdme-
nes que cxpresuba la ley 7, titulo XXI, era al apartado, si se le daba
alguna cosa més que la tierra de apartacién, que constitufa la legftima
rigurosa, pero no se admite tal imposicién respecto al heredero tronquero,
porque este representaba el derecho de todos los parientes de esta clase ¥
percibfa la legftima general y lata de todos ellos, sin gravamen ni dismi-
nucién alguna; siendo esto lo que se desprende del texto literal de la re-
petida ley 4, tftulo XXI, y lo demds seria entrar en interpretaciones pe-
ligrosas, y medio poderoso de eludir, lo que también literalmente esta-
blecfan otras leyes del Fueron. Razonamientos los que acabamos de co-
piar, que fueron confirmado en el fallo, en el que se indica que no cabfan
los gravamenes indicados en el testamento, porque con ellos el pariente
esoccgido quedaba privado de un derecho de propiedad que le correspondia
por ley.

Pero, ¢qué hubiera sucedido en el caso de que el testador hubiera im-
puesto el gravamen al heredero escogido, no en favor de la viuda de aquél,
sinc en beneficio de otros parientes? Que con esa traba en favor de otro
hermano, o primo, o ascendiente del preferide, igualmente le hubiese es-
tado vedado, al privilegiado, el derecho de propiedad, el poder de trans-
misién inter vivos o mortis causa que legalmente le pertenecfa como pro-
pietario efectivo que“era. En ese supuesto, toda la legitima del heredero
principal hubiese quedado gravada en favor de ofros parientes; con esa
suposicién, el «dominio dtil» de que habla el considerando segundo de Ia
sentencia, y que nadie puede arrebatar al preferido, también seria iluso-
rio; en esa presuncién, el heredero principal quedaba igualmente privado
de «una parte ymuy importante de la plena propiedad que por ministerio
de la ley adquiere a la muerte del ifestadorn, como se dice textualmente
en esa sentencia. Es decir, que Ia plena propiedad, que, como se indica
en el fallo, corresponde al heredero principal, y cuyo cardcter, en tltimo
extremo consiste, como sabemos, en su transmisibilidad en vida, o por
sucesidn testamentaria o legitima a los herederos del fallecido, nunca la
hubiese ceonseguido en ese ejemplo el heredero preferente, pues sus bienes
quedaban gravados con la intransferibilidad, importando poco, para que
su dominio no fuese efectivo, el que el gravamen, grande o pequefio, re-
cayese en favor de otros parientes o de extraiios.

Este es, en efecto, €l sentido que debemos dar a esta sentencia, pues
admitiendo la ley el gravamen del heredero principal, en bemeficio de otros
parientes, el mismo Fuero desharfas sus principios al abrir las puertas
para una practica que podrfa ser abusiva, ya que se faculiarfa para poder
desheredar précticamente al heredero principa’. ¥ como muesira de ello
veamos, con un ejemplo, lo que podria hacerse: Legitima del heredero
principal : el caserfo o fincas de que consta una herencia. Gravamen :
Que el usufructo o cualquier otro condicionamiento de esos inmuebles Io
tenga otro hijo, a guien ird a parar la nuda propiedad, sin que el here-

(10) Copimumos unas de las szlogaciones expuestas por o demandanta, porque de omi-
Uria no se explicaria con Iz debida eiaridad la docleina que estebl ia tenci




660 Anuario de Derecho civil

dero preferido, mientras viva, los pueda enajenar, Admitiendo la fesis que
aquf rebatimos, todo lo del ejemplo podria hacerse vilidamente al amparo
de esa teorfa; y si se hiclese asf, ;qué quedarfa al hijo llamado heredero
principal de semejante legftima? Nada absolutametite; ni aun siquiera la
tierra de apartacidm, porque tampoco habrfa quedado exclufdo por el tes-
tador, puesto que éste no. puede apartar a fodos sus herederos (11).

Sentencia de 27 de octubre de 1900.—Conservacién de la legislacién
castellana, por haber residido menos de diez afios en la Tierra llana de
Vizcaya. :

Interpretando erréneamente este fallo, en varias ocasiones se ha man-
tenido la opinién de que la adquisicién o pérdida de la condicidén civil de
«wvizcafnon no se cegula por las normas del articulo 15 del Cédigo civil,
deduciendo, como consecuencia, que en todas las sucesiones de bienes si-
tos en la Tierra Hana debe aplicarse el estatuto real, prescindiendo de la
regionalidad y nacionalidad de sus propietarios. Mas en la sentencia gque
ahora citamos bien claramente se mantiene una doctrina complefamente
opuesta, al decirse en ella que un castellano conservd su legislacién ori-
ginaria, a pesar de haber vivido en territorio vizcaino aforado, porque su
vesidencia en la Tierra llana fué inferior a los diez afios. En ella se in-
dica que «los derechos de familia, entre los que se comprenden los rela-
tivos a da respectiva participacién en los bienes de los individuos que la
forman, y los de la sucesién testada e intestada con ellos conexos, se
regulan primordialmente por la ley de las persomas... Que el hecho de
que un castellano, vecino de un pueblo de Vizcaya, regrese a Castilla
algunos afios antes de cumplirse los diez de moranza que mencionan para
determinados efecios las leyes... demuestra la voluntad del mismo de no
variar la condicién de su naturaleza, pues aquel lapso de ilempo cons-
tituye hoy una presuncién de voluntad establecida en el Cédigo para Ia
determinacién del estado de espafiol en las relaciones inferprovinciales,
con la condicién de reciprocidad consignada por primera vez en el mismon.

Sentencic de 11 de noviembre de 1goz.—Pérdida de la cualidad de viz-
caino de la Tierra lana, para adquirir la de vizcafno de villa.

He aqui el extracto de esta sentencia que circula en alguna publica-
cién : «Que los bienes situados en la Tierra Hana deben ser heredados
por los parientes que estén en la Iinea de donde los bienes proceden, es-
tando dentro del sexio grado, con preferencia a los que no se encuentren
en este caso, aunque sean deudos mds cercanosn. Esta es una frase ais-
lada que foyma parte de la sentencia; v quien se contente econ su simple
lectura supondrd que los camibios de vecindad del propietario de bienes
troncales no afectan para nada a la subsistencia del régimen de la irom-
calidad en Vizcaya, lo cual no es cierlo, puesto que la doctrina del fallo
demuestra nftidamenie que si en & se aplicé una ley foral fué porque el

(1) AxcH. SINCHEZ DE sy TORRE: Variabilided s iniangibilidad de Ta legitima vizeoina:
ley %, titulo XXI del Fuero, pubiicaio en «BEstudios de Deustos, vol. VI, nim, i1, enero-
junfe 1955, pégs. 113 ¥y sigs.
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causante habia perdido la cualidad de wvizeaino de la Tierra Hanaw, paca
adquirir la de «wvizeaino de villan, personas estas ditimas que estdn su-
jetas a la ley 15, tftulo XX del Fuero en virtud de la excepcién que para
ellas establece expresamente el dltimo pérrafo del artfculo ro def -Cédigo
civil, en el cual se indica que «los vizcafnos, aunque residan en las vi-
las, seguirén sometidos, en cuanto a los bienes que tengan en la Tierra
llana, a la ley 15, tftulo XX, del Fuero de Vizcaya»n. Seguidamente, afia-
dimos nuevos pormenores legales sobre este tema, porque entendemos
que debemos indicarlos para evitar torcidas interpretaciones del fallo.

Desde la aprobacién del Cédige civil, en cuyo articulo 10 se afiadié
su parrafo 3.9, existen, desde el punto de vista civil, dos clases de vizcal-
nos: los de la Tierra llana, sometidos a todos los preceptos forales que
permanecen en vigor, y os «de las villas, sujetos tnicamente a la ley 13,
titulo XX, del Fuero, y ello en virtud de la disposiciém expresa del men-
cionado artlculo 10; por lo que al existir tal dualidad, puede darse ef
caso de que una persona pierda la primera de aquellas condiciones, para
ganar la segunda, como sucedié en el litigio al que ahora nos referimos.

Un propietario vizcafno, nacido en la Tierra llana, habfa adquirido
posteriormente la vecindad civil en una villa de Vizcaya, alcanzando por
tal cambio 1a condicién de «vizcafno de villan, para los cuales se promulgé
precisamente y para sus sucesiones testamenfanias, la ley 13, titulo XX,
del Fuero, y, posteriormente, el pdrrafo 3.° del articulc 10 del Cédigo
civil.

En el fallo se consigna que con arreglo a los preceptos de la legisla-~
cibn anterior al  Cédigo, consagrade en las leyes, se pierde la condicién
de vizcafno aforado por la moranza continuada durante veinte afios en
Iugar donde no rige el Fuero, la cual, cuando llega a diez, constituye la
condicién esencial del cambio; y «segiin lo preceptuado en el ultimo pé-
rrafo del articulo ro del Cédigo, los bienes que el aforado tuviese en la
Tierra Hana deben ser hervedados por los parientes»n. Vemos, pues, que
esta senfencia se di6 no para mantener radicalmente la troncalidad, sino
por haberse admitido por el Tribunal que el causante habia ganado la
condicién de «vizeafno de villan, v, por ello, sometido al dltimo apartado
del articulo 10 del Cédigo cgauin.

Sentencia de 23 de diciembre de 1g9c4.—Esta senienciag ha sido tam-
bién alegada en '‘més de una ocasion, para aseverar la aplicacién del es-
tatuto real en las sucesiones vizcafnas. Quien solamente observe en ella
que, en efecto, se aplica el Fuero de Vizcaya a la sucesiom debafida, quizéd
llegard a la misma conclusién; pero leyendo foda la docirina que esta-
blece se ve inmediatamente que si en ella se aplican las leyes forales al
caso litigioso es debido a que el Fuero de Vizcaya constitula precisamente
la lev personal del causante, ya que éste, procediendo de una provincia
sometida al Cédigo civil, habia ganado la condicién de vizcafno de la
Tierra llana, por haber residido en ésta mdés de diez afios.

La legislacién comin anterior al Cédigo (lo mismo que éste) exigia,
para adquirir la vecindad civil en Vizcaya, la moranza en la provincia por
diez afios; plazo que por haber sido sobrepasado por una persona resi-
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diendo en da Tierra Hana, convirtié a aquélla en vizecafno infanzém a los
efectos de regular su sucesién (12).

Ventildbase en ol litigio la herencia de bienes inmuebles sitos en el
Infanzonado, a los que el fallo aplica el estatuto personal-adquirido por el
causante (el Fuero vizcaino), porque ese propietario, si bien habia nacido
en Guiptizcoa, cuando fallecié era vecino civil de la Tierra lana (de la
anteiglesia de Jemein) desde quince afios antes, por cuya residencia habia
perdido su condicién de sometido al Cddigo civil. Prevalecid, pues, una
vez mds, el criterio del estatuto personal para regir las sucesiones de
Vizcaya.

Resolucién de 5 de octubre de 1906 (13).——Harto asombro causard,
seguramente, al lector el saber que, en més de una ocasién, se ha escrito
en algdn pleifo que aunque el /marido sea castellano «no puede defenderse
la tesis de que al contraer mafrimonio la mujer vizcaina pierde aufomd-
ticamente su condicién de aforada vizcaina» ; opinién de la que sc ha
deducido, como consecuencia, que aunque esa mujer fallezca después de
haberse casado con un vardn no vizcaino, la sucesién de sus bienes de-
berd regularse por los preceptos del Fuero de la provincia. Falso parecer
que no cabe fundar en la Resolucién de que ghora nos ocupamos, ya
que en ésta se dice que la mujer vizcaina, por su matrimonio con un cas-
tellano, pierde su condicién foral, para adquirir la de su marido, que-
dando, por ello, sometida a las prescripciones del Cédigo comdidn.

Conforme a los precepios del articulo 13 del Cédigo, segin el cual
«en todo caso la mujer seguiri la condicién del maridon, una de las ma-
neras de perder &l sometimiento al Fuero de Vizcaya y al péarrafo 3.0 del
arffculo 10 de aquel Cuerpo legal consiste, iratindese de mujer vizcaina,
en coniraer mairimonic con un varéa sometido civilmente a cualquier
otra legislacién espafiola, por aplicacién del viejo principio uxor sequitur
forum mariti, Docirina confirmada expresamente en Ia Resolucién de Ia
Direccién de Registros a la que aqui nos referimos, en Ia que, después
de invocar, como fundamento para decidir da cuestién, las disposiciones
que el titulo preliminar del Coidigo civil establece para solucionar las
cuestiones de derecho imterprovincial, dice que «wsiendo la condicién legal
de la mujer la misma que la del marido, segdn el artfculo 15, mimero 3.°,
del Cédigo civil, si aun siendo aquélla natural de Vizcaya, constase que
ni por naturaleza ni por vecindad estaba sujeto €l marido al Fuero de di-
cha provincia, ha de estimarse gue Ia sociedad constituida por el maitri-
monio estaba sujeta, a falta de conirato scbre bienes, al régimen legal
de gananciales, conforme gl ‘articulo 1.315, siendo, por tanfo, procedente
su liquidacién, en armonia con aquel precepio, al disolverse, por falleci-
miento de uno de los cényugesn.

(12} Utilizamos, indistinfamente, fas frases de «izeafno de Ia Tiorrs Hans» ¥ «vizeafno
infanzén», por ser ambas idénlieas, ya que e Infanzonzdo es la parie de la provincia
somefida al Fuero de Vireaxya, también Tamads Tierrz Liana.

(13) BEn este ftrabajo Dos referimos primondial e 2 las tencias dickadas por
Tribupal Supremo en liligios vizeafnos; pero por Ja imporfzncia que Henen, Creeios opor-
funo inserfar tambifn en el estudio algunas Resoluciones de la Direecion Geerad de Regis-
teos que afectan 2! Dececho ¢ivi! Jo Yizeaya,
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Resolucidn de 4 de julio de 1911.—A propisito de estu Resolucion,
clara y tajante, se ha escrito, dando una interpretacién errémea a su doc-
trina, que en ella «1o se desconocen mi menoscaban los derechos de los
parientes tronqueros, antes, por el contrario, los reconoce». Y, sincera-
mente, no acertgmos a adivinar de dénde ha podido partir esta peregrina
explicacién, que tampoco hemos visto resumida de tal forma en ningdn
repertorio, pues bien notoriagmente se dice en aquélla que no es aplicable
el pérrafo 3.9 del artfculo 10 del Cédigo al vizcalno que pierde su condi-
cién de tal por el cambio de vecindad civil a ofra provincia espafiola.

La equivocada opinién que, como hemos visto, en ocasiones ha sos-
tenido algén letrado de que en Vizcaya, después de 1839, debe regir en
las sucesiones, en todo caso, €l estatufto real, es plenamente rebatida en
esta Resolucién, que confirma rotundamente que el péarrafo 3.° del ar-
ticulo ro solamente tiene aplicacién en las sucesiones testamentarias de
las personas que en el momenfo de morir conserven la vecindad civil en
Vizcaya. k .

Para comprender mejor esta Resolucidn, indicaremos sus anteceden-
tes: Un propietario, natural de Arcentales (en la Tierra llana), habia
hecho manifestacién en su testamento de ser vecino de Madrid desde ha-
cfa m4s de veinte afios, por lo que, habiendo perdido la vecindad civil
vizcalna, dispuso de todos sus bienes, incluso los troncales, sin atenerse
a los preceptos del Fuero, dejando heredera de todos ellos a su esposa. El
regisirador de la propiedad de Valmaseda (Vizcaya) denegé la inscripeién
que solicité da .viuda, de la herencia citada, alegando que el parrafo 3.°
del artfculo 10 del Cédigo debia aplicarse a la sucesién de toda clase de
personas con inmuebles en la Tierra llana, prescindiendo dé su vecindad.
Conira esta negativa interpuso la viuda recurso alegando: Que el men-
clonado pariafo 3.° comprende bajo la palabra «vizcafnos», no a los nacidos
en Vizcaya precisamente, sino a cuantos nacidos ¢ mo en aquella provincia
estaban sometidos a su Fuero; que, segiin el artfculo 14 del Gédigo, las
cuestiones jurfdicas a que dé lugar el Derecho interpeovincial se resuel-
ven aplicando los mismos principios que a los conflictos de Derecho in-
ternacional privado, por lo que, y conforme al principio general del ar-
ticulo 10 del Cédigo, el que quiere disponer inler wvives de bienes rafces
sitos en la Tierra lana de Vizcaya, deberd atenerse a los preceptos del
Fuero, cualquiera que sea la ley personal del oforganie, pero si se tfrata
de actos de disposicién meortfis causa, regird la ley macional de la persona
de cuya sucesién se trate, cualquiera que sean la naturaleza de los bienes
y €l pals en que se encueniren. de acuerdo con lo establecido en el pi-
rrafo 2.% del citado articulo; que el pirrafo 3.° del mismo sélo es aplica-
ble a «los vizcainos» mientras conserven legalmenie esa condicidn, pero
nio cuando la pierdan y se sometan a oira legislacién; y que €l caso del
recurso es €l esirictamenie previsio en €l mimero 3.° del articulo 13 del
Cédigo, segiin el cual las disposiciones de este cuerpo legal son aplicables
a dos que procediendo de territorios forales hubleren ganado vecindad en
otros sometfidos al Derecho commin.

El Juez-Delegado revocsd la nota del regisirador diciendo: que en el
caso debatido no se trataba de aplicar la ley del Fuero de Vizcaya, sino
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¢l parrafo 3.9 del artfculo 10 del Cédigo; que entender la palabra «viz-
cafnon, empleada en dicho artfculo, como comprensiva de todas las per-
sonas que posean bienes en Vizeaya, serfa mds que una interpretacién
extensiva, una suplantacién de la ley, la cual no se ha propuesto man-
tener la institucién de la froncalidad foral, inadecuada a nuestro tempo;
y que habiéndose probado la cualidad de vecino de Madrid, que €l cau-
sante tenfa al tiempo de la muerte, su sucesién deberfa regirse por las
disposiciones del ‘Derecho comwin, segin determina el articulo 15 del Cé-
digo, obligatoric en todas las provincias del Reino, a.tenor del artfculo 12
del mismo cuerpo legal, Habiendo confirmado el presidente de la Audien-
cia el auto del juez, la Direccién General de Registros sentd la siguiente
doctrina :

«Considerando que ...los derechos y deberes de familia, los relativos
al estado, condicién y capacidad legal de las personas y los de la sucesidén
testada e infestada declarados en el Cédigo civil, son aplicables, segun
el ndmero 3.° de su artfculo 13, a los que, procediendo de provincias o
territorios forales hubiesen ganado vecindad en otros sujetos al Derecho
comun, mediante la residencia de diez afios, a no ser que antes de term-
nar este plazo €l interesado manifestase su voluntad en comtrario.»

«Considerande que la explicita manifestacién hecha en su festamento
por don Quirico Llaguno, de ser vecino de Madrid desde mds de veinte
afios, la manera de disponer de todos sus bienes, sin exzceptuar los tron-
cales, la certificacién del Secretario del Ayuntamienfo de Madrid enume-
rando los diversos domicilios del finado en esta Corte, la expedida por
€l Secretario de la Diputacién de la misma provincia... confirman autén-
ticamente que el referido don Quirico Llaguno habia perdido la vecindad
civil vizcafna, y que, por consiguiente, la sucesién testamentaria en cues-
ién debfa regularse respecto a la validez de sus disposiciones por las del
Codigo civil, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pals
en que se encuentren.n

«Considerando que por aparecer de ilos documentos indicados que €l tes-
tador no tenfa la vecindad vizcafna, falta el supuesto necesario para la apii-
cacién del pérrafo 3.0 del articulo ro del citado cuerpo legal, a menos de
interpretarse sus téyminos con un criterio que no auforiza su caricter ex-
cepcional, o sea suponiéndose que el Fuero de Vizcaya o €l nacimiento Im-
prime a los «vizcafnos» un ecardcter civil indeleble conira €l cual nada
significan fos cambios de vecindad o ciudadanfa, criterio que en modo al-
guno se concilia con los principios de Degecho internacional privado des-
envueltos en el mismo articulo, ¥ los cuales deben aplicarse, segiin el 14, a
las personas, actos y bienes de los espafioles en territorios o provincias de
diferente legislacidén civilr (14)s

{19 Abinad 7 Cagri esia TResolnei6s con 'as palabras sigojenfes: <No
hay que dar al porrafo 8.0 del arifenlo 10 uns inferprefacin exientive gue no auktbrioe
e carfcter excepcioral; asi lo ha declarado 1z Direeci6n CGemral de Regisiros en Ia Re-
soducion del 4 de jolo de 1911, disponiendo que sGlo s= aphgue dicho precepio al caso
do gue el propiclaric de los biemes sec vizeairg ¥ comserve legalmenie ese comdicion, 1o
cuzndo 1a hayx perdido ¥ esté zomelido 2 ofra legidtaci6ns Derecho eipafiol comiin ¥
foral, tomo 1, Madrid, 184i. pfg 05
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Sentencias de 27 de enero de 1913.~—En numerosos litigios afectantes
a inmucbles sitos en ¢l Infanzonado ha sido alegada esta sentencia para
demostrar que el Tribunal Supremo mantiene {ntegramente, sin excepcion
alguna por razén de las personas, la doctrina del estatufo territorial en las
transmisiones sucesorias de aquellos bienes. Surge tal opinién de la refe-
rencia que sobre la migma se inserta en las ediciones anotadas del Codigo
civil, en las que debajo del articulo 10 de aquél se copia con las palabms
siguienfes : «La ley 15, titulo XX del Fuero de Vizcaya, puestd especial-
mente en vigor por este artfculo, estatuye literalmente el concepio «asi
troncalesn, con referencia a las tierras y heredades sitas en el Juzgado v
Tierra Llana, prescindiendo en absoluto de la condicién de las personas
para asignar a dichos bienes tal caricter de troncales, lo que constituye
un estatuto real y un verdadero principio de territorialidad (S. 27 enero
1913). Mas para demwostrar que la opinién azlegada no es cierta, vamos a
detenernos a comentar la sentencia, anticipando que la tesis que de ella
pretende deducirse, cual es la aplicacién, absoluta del Estatuto real, es solo
aparente, como puede verse estudiando mo s¢lo su texto, sino también
sus antecedentes, los cuales nos van a ayudar a ceatrar en su exacto lugar
el sentido que tuvo el litigio.

Existen entre los letrados vizcainos dos escuelas, las cuales resuelven
de distinta anera el problema que atafie a la naturaleza froncal de los
bienes rafces en razén de su origen y procedencia. Segin unos, son bie-
nes troncales todos los bienes raices, se hayan heredado o se hayan ad-
quirido por compra; seglin otros, sélo son troncales los que viemen del
tronco, es decir, los que proceden de abolengo. Se plantea a este propé-
sito la cuestion tan debatida entre letrados y entre autores acerca de si
la rafz comprada es troncal o no. Hacemos gracia a quienes nos lean de
la resefia de las polémicas que el asunto ha promovido; sélo diremos
que las dudas se presentaron también en la propia jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, el cual dicté sentencias contradictorias; en las de 23 de
febrero de 1866, 25 de abril de 1868 y 27 de diciembre de 1895 manfuvo
el criterio de que la rafz comprada era troncal cuando concurrfan los mis-
mos requisitos para que lo fuese la rafz heredada, o sea, cuando se hacla
la compra a parienfes tronqueros; pero en la sentencia de 11 de noviem-
bre de 1902 (antes citada) se separé de aquel parecer, fallo que tampoco
fij6 su definitiva opinién, ya que si bien confirmé esta dGlima opinién en
la sentencia de 27 de enero de 1913 que ahora comentamos, concluyé rec-
tificando en otra del 10 de marzo de 1914 en la que volvié sobre su pri-
mitivo parecer. Con este iliimo fallo se di6 la palabra decisiva sobre tan
importante cuestién, va que la docirina de éste es la que ha prevalecido
hasta nuestros dias.

Tras esta aclaracién necesaria indicaremos que la seniencia de que
shora nos ocupagnes no fué en realidad més gue una confinuacién de la
dictada por el mismo Tribunal con fecha 11 de noviembre de 1goz {a la
gue ya nos hemos referido), puesto que no habiéndose puesto de acuerdo
las partes para Hevar a la prictica este fallo de 1goz, se iramité juicio
ordinaric de mayor cuantia para la efectividad de aquél, resuelto por la
sentencia del 27 de enero de 1913 ahora comentada en la que, por lo tan-
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to, se wentilaba realmente el problema de si era troncal o6 no la rafz com.
prada; cuestién esta que no tenfa nada que ver con la naturaleza o ve-
cindad civil del causante de los bienes en litigio, puesto que éste era un
wizcalno de villan, como hemos visto que se admitié en el fallo de 1902, y
en el cual se aplicé el parrafo 3.0 del artfculo 10 del Cédigo, porque ese
causante habfa adquirido aquella condicion.

Con los anfecedentes que acabamos de exponer se comprenderd per-
fectamente la frase publicada en los repertorios de jurisprudencia, que por
formar parte de un considerando tantas veces se ha aireado y que dice asf:
«Ley ley 15, titulo XX del Fuero de Vizcaya, puesta especialmente en
vigor por €l artfculo 10 en su dltimo pérrafo del Cddigo, estatuye literal
mente €l concepto «asi troncalesn con referencia a las tierras y heredades
sitas en el Juzgado y tierra lana, prescindiendo en absoluto de la condi-
cién de las personas para asignar a dichos bienes tal cardcter de tronca-
les, lo que constituye un estatuto real y un verdadero principio de terri-
torialidad». Esta frase si se desliga del motivo real del pleito puede sem-
brar cierta confusién a quien la lea, e inclinar su 4nimo en pro de la vi-
gencia de la absoluta territorialidad ; mas para poner las cosas en su punto
hay que tener presente que con aquélla el Tribunal buscaba afirmar su te-
sis de que lla rafz comprada era también troncal, y por ello debia ser ad-
judicada a los mismos parientes que €l fallo de 1902 les habfa adjudicado
la rafz heredada por el causante. Al estatuirse en la senfencia el princi-
pio was{ troncalesn para los bienes que los vizcalnos residentes en las vi-
llas que tengan en la Tierra Ilana, el Tribunal no quiso significar ofra cosa
sino que «las tales tierras son troncales independientemente de que las
mismas sean o no compradas o de abolengon.

Pero atin deseamos hacer nuevas aclaraciones: El considerando dice
clertamente que la ley 15, titulo XX estatuve un verdadero principio de te-
rritorialidad; mas no debemos olvidar que en esa ley foral solamente se
alude a los vecinos civiles de las villas vizcainas con bienes en la Tierra
llana, a cuyas personas les jmpone el Estatuto real (15); v es también muy
importante no olvidar que la referida ley 15 tiene fuerza en la actualidad,
no porque hoy esté vigenie todo el Fuero de Vizcava, sino debido a que fué
puesta en vigor ella sola v de manera explicita por el pérrafo 3. del ar-
t{culo 10; precepto este Glimo que no puso en vigor aquelly ley foral
para todos los espaficles ¥ exiranjeros con bienes en el Imfanzonado, sino
solamnente para «los vizeainos», ccmo bien claramente se sefiala en las dos
primeras palabras de dicho parrafo, Ias cuales se hubleran suprimido en
este texto si el legislador hublera querido darle un cardcter territorial ab-
soluto, pues en esie fltimo cdso hubiera borrade las palabras «los viz-
cafnosn que en el ymencionado pérrafo 3.2 se inserfan (I6).

(15 Si o lechor iHene Ia curicsidad de leer 1a Iey 15, Hibulo XX, del Fuero, verd gue
ni en ol epigrafe, o en ef iexto de la misma, ni en los motivos gue Ios ordenadores del
Fuero tuvieron en coenba para dictaria hay nada gque pueda nlerprefarse en el seniido
de que se gquiso imponer a las gue Do boviesen ja vecindad civl yizcaina.

(16) Téngase preseni: gue la tesis de esia scnlenciz sobre la troncalidad de toda raiz,
por la contradiccion que ofrecia con la doetrind gue habfa sistentado e mismo Tribunal
anteriormente, doné una fundadz critica por parte d- loc escrifores foraleg. Asf, poe
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Sentencia de 10 de marso de 1914.—Bajo el epigrafe de «Bxcepciones
al principio general de la sucesién intestada.—Derecho de troncalidadn se
inserta en alguna coleccién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo una
frasc de esta semtencia; extracto que ha llevado a la deduccibén de que
también este fallo ymantiene en vigor, de manera fategra, la troncalidad
foral; pero el sentido doctrinal de fa sentencia fué contrario a este parecer:

Dijimos anteriormente que el Tribunal Suprgmo en el discutido pro-
blema de la troncalidad habia dicho su ultima palabra sobre esta impor-
tantfsima cuestién en la sentencia del 1o de marzo de 1914, en la cual,
rectifcando el parecer que habfa expuesto en los fallos de 11 de noviem.
bre de 1go2 y 27 de enero de 1913, senté una doctrina que puede conden-
sarse en los siguientes términos: El que comprare bienes rafces a un ex-
trafio puede disponer de ellos libremente si careciese de descendientes y as-
cendientes, porque no habiéndolos posefdo persona alguna de la familia
del comprador no puede tener parientes colaterales fronqueros, calidad im-
prescindible para que los colaterales adquieran los bienes por el derecho
de ftroncalidad. El fallo mantiene ofra opinién jmportante que puede apli-
carse también para la interpretacién de todas las leyes forales: «Como el
principio de la froncalidad ataca al de libre disposicidn, tanto inter vivos
como morlis causa, las leyes que o regulan han de interpretarse en sentido
cestrictivo.n

Sentencia de 1 de diciembre de 1923.—Es sobradamente conocida en
Vizcaya la antigua discusién de si un hijo que no tenfa descendencia po-
dia o no nombrar heredera a su madre en bienes troncales que aquél ha-
bifa recibido de su rama paterna. El Supremo admitié la validez de esta
ingtitucién hereditaria en la semtencia que ahora comenfamos; pero esta
opinién del Tribunal no ha sido obstédculo para que se siga manteniendo
alguna vez el parecer de que tal designacién testamentaria no es vélida.
Por este motivo queremos ahora destacar ese fallo, con objeto de que el
lector vea cudl es el sentir real del Tribunal Supremo en tan interesante
materia.

En la sentencia se planteaba la cuestién de si un hijo que no tenfa
descendientes podia instifuir heredera a su madre en bienes troncales que
no procedfan de la ifnea de ésta, y en los que, por consiguiente, era €x-
trafia. El Tribunal sentd la afirmativa en siete considerandos de gran ex-
tension, atinadisimos v exactos.

ejempio, SOLANG eseribié que «esbe fallo es el gue mayor contradiecitn puede decirse que
oirece enitre los gue ei Tripunal Supremo ha dictado sobre e Derecho vizeafnos (José
So1aNG: Estudios juridicos del Fuero de Fizcaye, Bilbao, 1918, pdg. 51); reealcando JADO
aue «la docizina de esta sentenciag es algo confosa ¥ en oposicifn con ofras dei mismo
Tribunal sobre la fronealifads (JiDO: Obra cifads, pdg. 425). Mas, aforbunadamente. ia
opinién gue er aguél sz mantuvo Tué recHificada en la sembencia del 10 de marzo de 1814
de Ia gue segnidamente nos ocopamos sn e irabejo.

Pl lecior debe bambién recordar que o fallo del 27 de enero de 1913 surgié (y2 lo
hemos dicho) como un: coabi ion de la bencia del Trik i ded 13 de no-
viembre de 1902, por 3o que parz complefar ja docirinz de aguél no debe olvidar lo que
en péginas anteriores se indica sobre la senbencis de 1002, Véanse tambi€n las mofas 24 y
32 de este trabajo.
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En €l ptimero de ellos dice el Tribunal que «a los parienfes en Unea
recta corresponde la legitima antes que por razén de troncalidad por el
vinculo que la sangre establece entre los mismos, consideracién més hue-
mana, de un orden muy superior a la simplemente derivada de la califica.
cibn legal que los bienes tengan por razén de su procedencia, y que esta
més en consonancia con lo que constituye la esencia intrinseca de la fami-
lia» ; sefialdndose también que «es inadmisible la tesis de algunos expo-
sitores y comentaristas del Derecho privade de Vizcaya de que foda rafz
y sucesién es troncal», En el segundo considerando se indica que el princi-
pio de que «el tronco-vuelve al tronco v la rafz a la rafzn de aplicarse en
términos absolutos convertirfa a la troncalidad en una verdadera institu-
cién vincular que limitarfa abusivamente el libre ejercicio del derecho de
propiedad, cuando, por el comtrario, todas las limitaciones de ésta deben
entenderse y aplicarse restrictivamente, y as{ lo tiene declarado la Sala en
sentfecia del 10 de marzo de 1914; afiadiéndose en €l comsiderando fercero
que «en la ley g, titulo XX1, se ve la inaplicacién del principio de la tron-
calidad en la sucesién testamentaria en linea recta descendente, pues de
ser aplicable resulfarfa ociosa e innecesaria la reserva en cuanto a los bie-
nes troncalesn. Al acierto juridice que suponfa la doctrina de esta sen-
tencia, se unié su acierto moral, al no olvidarse en ella que la ley, para ser
justa, no puede tratar a la madre como a un ser ajeno a la familia.

Sentencias de 6 de febrere de 1024 v 1 de octubre de 1924 (Sala de
Iy Contencioso-Adminisirativo).—La adquisicién o pérdida de la condicién
civil de vizcalno se regula por las normas del articulo 15 del-Cédigo civil.

No tenemos noticia de que estas dos sentencias hayan sido errénea-
mente interpretadas, entre ofras razones, porque no fueron pronunciadas
por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ; pero consideramos necesario
€l citarlas, porque en gmbas, una vez mds, se fijaron las premisas necesa-
rias para adquirir o perder la condicién civil de vizcaino.

En la primerg decldrase debidamente praciicada la liquidacién del im-
puesto correspondiente a la sucesién de bienes en terriforio de las provin.
cias vascongadas, por no haber ganado vecindad foral €l causante; y en la
segunda se declaré también exactamente realizado por las oficinas del fe-
rritorio no exento de liquidacién de otro impuesto sobre sucesién de bienes
por no haber ganado vecindad foral el fallecido, que no habia side inclui-
do en €l padrén municipal de Bilbao hasta cuatro afios antes de su muerte,
y no constaba hubiese optade por aquella vecindad, como pudo hacerlo al
amparo del articulo 13 del Cddigo.

Sentencia de 18 de marso de 1925.—En una edicién del Codigo civil,
muy en uso entre los profesionales, se inserta esta senfencia al pie del
grticulo 10 de dicho Cddigo con las siguienies palabras: «Los bienes in-
muebles silos en terriforio sometido al Fuero se rigen por éste, aunque los
posea quien no resida en €l terriorio (S. 18 marzo vges)s, El jurista que
lea lo que acabamos de copiar enirecomillado se formard el juicio de que
en €l fallo se sienta Ia docirina de que en la Tierra llana rige en foda su
extensién el estatuto real; mas esa opinién serd errdnea, pues como va-
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mos a demostrar inmediatgmente, lo que cn ellu se declara s que pary
que los vizealnos pierdan su somefimiento al pdrrafo 3.2 del artfeulo 1o
del Cédigo deben residir el tiempo que marca el articulo 15 de este Cuerpe
legal en ofra provincia espaiiols, no bastando para tal cambio la residen-
cia en pais exiranjero; es decir, que un vizcaino dejard de estar sometido
a aquel parrafo si vive més de diez afios en otra regién de Espaiia.

El. Tribunal Supreémo en la sentencia de 23 de octubre de 1915 habia
establecido muy clargmente que los derechos a la sucesién de todo espa-
fiol que fallece sin dejar de serlo, aunque haya residido muchcs afios y
muera en pafs exiranjero, se regulan por las leyes y tribunales espafio-
les (17). Y esta doctrina la vuelvel a confinmar en la senfencia del 18 de
marzo de 1925 respecto a la herencia de un vizcaino que, por no haber per-
dido, a pesar de haber vivido en América, su primifiva condicién civil, se-
gufa sometido al morir a la ley vizcaina.

La sentencia no declara, pues, que en Vizcaya subsiste la troncalidad
en todos los casos y sucesiones, como alguna vez se ha alegado al aludirla
clertog letrados, y como se colige de la lectura del parrafo extractado que
hemos citado, pues en ella precisgmente se dice todo lo contrario. En el
fallo se explica, en relacién con la sucesién de un vizcaino que marché a
vivir y murié en Uruguay, que por haber conservado su condicién de es.
pafiol durante su larga permanencia en aquella nacién americana, queda
¢omo tnica cuestidn en el pleifo determinar si conservé con su ausen-
cia en €l exitranjero su condicidn civil de vizcalno, cuestibn que {como en
¢l fallo se dice) ha de resolverse afirmativamente, foda vez que «respecto
al cardcler de aforado ha de ajustarse la decisi6m a las normas claras y
precisas que el Cédigo civil establecen. El tercer considerando dice que
«con arreglo al articulo 15 de diche cuerpo legal, para que las personas
procedentes de provincias o ferritorios forales queden sujetas a la legis-
lacién comin precisan que ganen vecindad en provincias o terriforios en
que rija tal derecho, llenando las coadiciones que el citado articulo es-
tablece, ninguna de las cuales se cumplen en cuanto al causante, que no
residid nunca en Espafia fuera de la provincia de Viscaya, y conservé, por
tanto, con su cualidad de espafiol, la condicién de aforado vizcafno (18).

Sentencia de 6 de junio de 1927.—Esta sentencia tarnbién ha sido pre-
sentada como defensora de la mdés radical territorialidad del Fuero de Viz-
caya y del parrafo 3.0 dei articulo 1o del Cédigo, puesto que aplicé Jos
preceptos de ese Fuero al problema que en ella se debatfa; mas prento
se verd el error mantenido por guien asi piense, sabiende que el falle in-
dica, en resumen, que para determinar si rigen o no las leyes forales en

(17) La semdencia del Tribunal Supremo del 10 de febrero de 1926 vuelve a inmsistir gue,
slendo espafiol of camsante de la herencia disculida, es aplicable a 1z misma legisiacién pabria,
tanfo en el ordem de soceder, come en la cuaniia de los derechos smwesorios y en los rie-
lativos a Ilas formalidades procesales para la parlicion 3 =adjudicacién del candal reifeio.

¢18) Para conocer més smplimmente la docicina, que el Tribonal senté en este liligio,
of lector puede copeulfar la semfencia del %6 Jde enero de 1978, comenbada mis adelante.
¥ en Ia que e Supremo resolvié nn case jurfdicamente idénfico. Aqui no nos referimos mig

3

ex a e6x ini para evitar inrecesaria~ repetivivnes.
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las cuestiones sucesorias afectantes a los inmuebles sitos en 1a tierra llana
es preciso dilucidar primeramente la vecindad civil del propietario de esos
bienes, aplicando para determinarla el articulo 15 del Cédigo civil,

Ventildbase en <l litigio si era vélida la disposicién testamentaria de un
propietario de bienes inmuebles sitos en el Infanzonado, primitivamente
castellano, pero que habiendo ganado vecindad en la Tierra llana por su
residencia en ella durante més de diez afios, habia dispuesto de sus bie-
nes con sujecién a los preceptos del Fuero. El Tribunal Supremé aprobd
€l testamento debatido, indicando, en sintesis, que para adquirir o perder
la vizcainfa hay que atenerse a los preceptos y plazos marcados por el ar-
ticulo 15 del Cédigo civil.

En el primer considerando de la sentencia dice que el Cédigo hizo obli-
gatorias en todo el Reino las disposiciones del tftulo preliminar en cuanto
determina los efectos de das leyes y de los estatutos y las reglas generales
para su aplicacién, y mediante este precepto, unificador en la parte a que
se refiere, qued6 tal titulo como primera fuente de derecho obligatorio en
Vizcaya en los territorios de la provincia que se regfan por su Fuero; afia-
diendo en otro lugar que el segundo péarrafo del arffculo 10 establece un
estatuto personal en cuanto a las sucesiones, asf respecto al orden de su-
ceder como a la cuantfa de los derechos sucesorios y a la vaiidez intrin-
seca de sus disposiciones, que se regulan por la ley nacional de la persona
de cuya sucesién se trate, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes
y ¢l pais en que se encueniren, estatuto que alcanza también a las pro-
vincias aforadas a tenor del articulo 14 del repetido Cédigo, con aplicacién
del 15, conforme al dlfimo pdrrafo de éste, todos ellos aplicables en Tas
regiones forales por estar comprendidos en el titulo preliminar, Y recal-
cando mds adelante que el testador, castellano de origen, no tenfa ningtn
obstdculo para que en uso legftimo de su libertad optase por ampararse a
la legislacién foral, en virtud de la facultad que a todo ciudadano concede
el titulo preliminar del Cédigo; afiadiéndose que gand vecindad por haber
residido mds de dieciocho afios en territorio forai, por lo que cumplié todos
los requisitos que al efecto exige el artfculo 15 en su ntimero 3.9 y parrafo
subsiguiente, que ha de aplicarse lo mismo a los aforados que deseen aco-
gerse a la legislacion comiin, que a los que siendo castellanos quieren per-
der esta condicién para ampararse en el Fuero del territorio a que se tras-
ladan, conforme al tltimo parrafe del expresado articulo. En el mismo
fallo se indica también que la mujer seguird la condicién del marido, se-
gin el pendiltimo pérrafo del articulo 135 (1g).

Sentencig de 26 de enero de 1928.—Hace muy poco tiempo hemos vis-
to una edicién del Cédigo civil” anotada con sentencias del Supremo, y al

(19} Debemos vesalbar también gue en o primer Considersrdo de osha scofencia se
imdfca. que <apreciado por la Sals senbenciadora que unos cdmvuges de origen cashellang,
ademds de haber gemado Ia vecindod foral vizoatsa por Ia residencia de mds de diez afios
en Jo anteigiesia de Abando, hicieron conster on € Registro oivil de Bilbso, por mandatario
con poder especial, 0 sea en forma indubitada, so propGsito de somelerse 2 Ia legisiz-
cién foral..>; es decir, que en ese fallo se seiiala bien claramente gue los inberesados,
por residencia de més de diex afos, habs do iz regionalidad vizcaina,
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pie del artfculo 10 el siguiente exiracto de tal fallo: «De este artfeulo, re
lacionado con el g, se desprende que continda sometido a la ley 15, tftu-
lo XX del Fuero de Vizcaya, quien residiendo en el extranjero tenga bie-
nes sitos en la Tierra Hana de esta provincia (S. 26 enero 1928)». Mas bien
patentemente vamos a demostrar en seguida que con €l resumen que aca-
bamos de copiar se alteré completamente la doctrina que en el litigio man-
tuvo el Tribunal, pues su opinién real fué la siguiente: Que la calidad ci-
vil de vizcalno se conserva cuando no se gana vecindad en territorio es-
paniol sometido a Derecho comin en la forma que marca el articulo 15 del
Cédigo civil, o no se ha adquiride otra nacionalidad, es decir, que agquella
cuglidad se perderd viviendo diez afios (o dos con voluntad expresa) en otra
regién espaifiola.

Antes hemos dicho que el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de
marzo de 1925 mantuvo el criterio de que un vizcaino que habfa vivido
més de diez afios en el Uruguay, por haber conservado su condicién de
espafiol estaba sometido al morir al pdrrafo 3.° del articulo 10; doctrina
que se confirma nuevamente en la sentencia de 26 de enero de 1928. En
ésta se aplican los preceptos forales de la ley 15, tftulo XX, a la sucesién
que en ella se debatfa debido a que €l causante, emigrante en Sudamérica,
a pesar de haber vivido mds de diez afios fuera de Vizcaya, conservaba en
el momento de morir la condicién de «vizcafnon que posefa por su naci-
miento; y no la habfa perdido porque su moranza habfa tenido lugar no
en otra provincia espasnola, como marca el acticulo 15 del Cédigo, sino en
Argentina, lo que explica el que, a pesar de haber residido fuera de Viz-
caya més de diez afios, pero en el extramjero, al conservar su nacionalidad
de espafiol mantuviera con ella la condicién civil de vizcafno que tenfa en
el momento de emigrar de Espafia.

De la lectura de los abundantes considerandos de las dos sentencias
(l2 del 18 de marzo de 1923 tiene siete considerandos y trece la del 26 de
enero de 1928) se deduce con manifiesta claridad que si los dos testadores a
que en ambas se aluden (20} hubiesen vivido €l mismo lapso de tiempo en
otra provincia espaiiola en vez de vivir en terra exiranjeri, hablan quedado
liberados de los mandatos de la ley foral. Si el Fuero de Vizcaya o el pi-
rrafo 3.2 del articulo 10 del Cédigo hubieran de aplicarse a la sucesién
de toda clase de personas con biened en la Tierra llana, todos los nume-
rosos considerandos de las aludidas sentencias serfan ociosos, porque hua
biese bastado con uno sélo que pregonase que, por hallarse los inmuebles
discutidos sitos en el Iafanzonado, les era aplicable a la transmisién testa-
mentaria de los mismos el estatuto real; pero, como se ve en las dos sen-
tencias, €l Tribunal Supremo llegé a su decisién final tras seatar la afir-
macién de que esos dos vizcafnos no habfan perdido su coadicién de tales,
porque su residencia durante un plazo superior a diez afios habfa tenido
lugar no en otra provincia espafiola, sino en el exiranjero, por lo que en

(29 En los dos HKiigios, los causanlies habfan gispuesto de sus hienes, sitos en & Io-
fanzonado, por tesiamenio, instibuyendo heredero a un sobriso, en & primero, ¥ & I& vie-
da, en ol segundo, a pesar de Que exicbian parientes tromqueros de grado més préximo.
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ninguno de los dos se habjan cumplido los preceptos que marca el ar-
ticulo 15 del Coddigo sobre los cambios de vecindad civil (z1).

Sentencia de 11 de febrero de 1929.—Citando desacertadamente esta
senfencia se ha escrito que en ella ge ordena «que todos los bienes sitos
en la Tierra llana de Vizcaya han de quedar sometidos al Fuero, con in-
dependencia de quienes sean sus propiefariosn; pero esta imputacién es
errénea, ya que el Tribunal Supremo se basa para aplicar el Fuero a la he-
rencia que se discutia en la condicién de «izcaino» de su propietario.
El imismo fallo ha sido también argiiido como ejemplo moderno de la
aplicacién del Fuero vizcaino en vez del Cédigo civil en las sucesiones in-
testadas de la provincia; mas tal alegacién es falsa, puesto que ef litigio
afectaba a bienes inmuebles de los que una propietaria habie dispuesio
por testamento.

La sentencia, en resumen, dice lo siguiente: Que en la sucesién testa-
mentaria de un vizcaino vecine de la Tierra llana debe gplicarse el Fuero
de Vizcaya, mo teniendo utilizacién la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supregmo que aplica las disposiciones del Cédigo civil a los abinfestatos de
las regiones forales, porque la causante, vizcaina por ser vecina del Infan-
zonado, habia dispuesto de sus bienes en un testamento, que al ser decla-
rado vélido, impide la apertura de la sucesién intestada.

La testadora era natural y vecina de una anteigiesia del Infanzomado
de Vizcaya, habiendo otorgado un festamento, cuya nulidad: pedian los de-
mandantes, que solicitaban también, fras su anulacién, la épentura de la
sucesi6n intestada ; peticiones que fueron rechazadas por €l Tribunal Supre-
mo, que declaré vélido el testamento debatido. Por no existir un abintestato,
el Supremo rechazé la aplicacién del criterio mantenido por el mismo Tri-
bunal en reiteradas sentencias en orden a la aplicacién del Cédigo civil en
Ias sucesiones legftimas de Ias regiones aforadas, aplicando en cambio las
disposiciones del Fuero vizcaino por debatirse en el litigio la sucesién fes-
tamentaria de una persona civilmente vizcafna. En Ia sentencia se dice tam-
bién que el uliimo parrafo del articulo 1o del Cddige expresamente dispo-
ne que los wiscainos seguirdn sometidos, en cuanto a los bienes que po-
sean en la Tierra Hana, a la lev 13, Hiulo XX, del repetido Fuero; es de-
cir, que no s6lo no se prescinde de Ia condicidn civil del propietario de
los bienes, sino que, por el contrario, para aplicarse.tal precepto, tiene en
cuenta precisamente la condicién de «vizcafnon del fitular de la herencia.

(21} A pesar de bhaber inlicado ya algunos de los vertos gque se han destizade al ex-
fractar estos dos fallos, no mos eapsaremos de imdicar el cuidado gue hay gue femer al
alegarios en un liigio eualguiera, para Bo confrariar su exacto senfideo juridico, Adver-
iencia que Do hacenos Hgeramemte, sino que esbd basada en sigiin easo Tredenbe que co-
T : Inferprefamdo equivocad ie estas dos seniengias., en cierla ocasién llegé a
eseribirse en un pleilo que sl una persona, vizeaina de origen. np piende so regionalidad
viviendo en & exbtranjero, meno: pueds perderia frasdsdandc se residencia & oiro lugar de
Papaiiz, Por lo visio, quien asl opinaba, fenfa ol inexacto dodvencimiento de gque s vi-
¥iendo en Sudamfirica, a hos miles Je kilsmeiros de Vizea¥z, mo se pandfa Ia ¥izcainis,

podria perderse reciliendo. por ejemplo. en Burgoes, que estd a 50 kilGmeiros de
aquella provineia.
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Sentencia de 13 de marso de 1929.—Iista senteficia resolvié un pleito
cataldn ; y sl la citamos aqui es porque ha sido alegada en alguna ocasién
en litiglos de Vizcaya, dando una interpretacidn errénea a su dootrina.

Se ha escrito que seglin esta sentencia «para que pueda entenderse mo-
dificado el estatuto personal de origen se necesita no sélo la permanencia,
sino, ademds, €l propdsito més o menos ostensible en el interesado de ga-
nar nueva vecindadn. Deduciéndolo del extracto que acabamos de copiar,
se ha presumido que los vizcainos, para perder esta condicidn civil, no sdlo
han de vivir diez afios en otra provincia espafiola, sino que han de tener
volunfad patente de perder su vizcainfa ; aduciéndose igualmente que se-
gin la doctrina de la sentencia, aunque un castellano resida en Vizcaya
aquel lapso de tiempo, tampoco perderd su primitiva condicién civil mien-
tras no demuestre con hechos manifiestos tal deseo.

La opinién peregrina que acabamos de transcribir no fué ni remota-
mente la defendida por el Supremo en esta sentencia, ya que en ella se se-
fiala que €l estatuto de origen se jmodifica ganando vecindad en otro lugar
sometido a distinto derecho, mediante la residencia en el mismo durante
un plazo superior a los diez afios. Y para que se vea sin duda alguna que
esa fué la doctrina del Tribunal juzgador, téngase presente lo que indica-
fos a continuacién.

El recurrente que en el litigio interpuso recurso de casacién, habfa ale-
gado que «lo que ha de tenerse en cuenta para fijar la regionalidad del que
cambia de regién es la voluntad del interesado, manifestada por sus actos,
¥ no por el cumplimiento o incupaplimiento de determinados formulis-
mos legales, que no tienen otro objeto que hacer constar esa determinacién
de voluntadn (22). Mas estos argumentos no fueron admitidos por el Tri-
bunal Supremo, €l cual en la sentencia de 13 de marzo de 1929 declaré no
haber lugar a la casacién interpuesta, por cuanto, como se dice en el con-
siderando primero «seglin el articulo 15 del Cédigo civil y jurisprudencia
de esta Sala, uno de los medios de modificar el estatuto personal de origen
consiste en ganar vecindad en otro lugar sometido a distinto derecho me-
diante la permanencia de diez afios, unida a la circunstancia de que el in-
teresado abrigue el prop6sito de realizar ese cambio, dando efecto de este

(22 Al relerirse a ecos «formdismos legakes» ef libigante studfa a las regias actarsio-
rias dictadss parz 1z aplicacién det artécudo 15 def C6digo oivil y contenilas en o Resl
Decreto del 12 de junio de 1809, en of cual se indica, enbre cofras cosss, quo las declars-
ciones © manifestaciones g que se refiere aguel arfiouloc del C6digo se formulsrdén por
o5 interesados o por sSus apoderados denire del plazo sefislado, anbe el Juez mundcipsd,
aue levantard acte en formsa de inseripeidn, en el libro del Regislro civil Hamado de «Giu-
dadanis 5y veecindad ecivil».

Bn este Beal Decreto se indiea fambién, en su arbfcalo 3., lo siguienie: <De confor-
midad con lo prevenido en of dltimo pdrralo del arficulo 15 del Cédigo «oivil, las dispo-
siciones contenidas en este Real Deersio se entenderfn de Teciproez aplicacitn e las pro-
vincias § ferritorios espafioles de diferente Iegislacién civils, Tenga preseuie, pues, el lockor
gue Jo indicado en 61 es fambién obligaforio parz los vizcafnos, pues de sus mandabos no
s excepiia 2 Ix provincia de Vizeeya; ¥, por eso, huelga, tras su lodlors, of disoulic at
ios viscainos cstén © no sometidos a2 jas dieposiciones del mismo y & iss Jel ariicudo 15
del Codigo comun.

7
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modo a fla voluntad presunta del mismo que antes de terminar dicho plazc
no manifesié lo contrario en la forma que el indicado artfculo preceptdan (23).

Sentencia de 2 de enero de 1946.—El contenido de este fallo afecta al
derecho navarro; .pero siendo su doctrina exactamente aplicable a la obli-

(23) Ya hemos visto que el Tribunal Supremo, enf la sentencia dc 6 de junio de 1927,
indic6 que un propietaric habfa ganado la vecindad vezcafna simplemente por el hecho
de haber residido en la Tierra lana mds de diez afios; opinidn que ruelve a confirmar
cn ¢l fallo del 13 de marzo de 1929, en ¢l cual, como se dice en el texto, ol Tribunal con-
sidera «voluntad presuntas de una persona para adquirir nueva vecindad civil, cuando
eantes de terminar dicho plazo (diez afos) no manifestd lo contrario en la forma que el
inilicado arliculo (15) preceptia», Mas como entendemos que a pesar de la claridad de
estas dos sentencias en ocasiones han sido erréneamentc confundidos y mezolados dos
conceptos gqne deben separarse, cuales son ol «domicilio o veoindid» ¥y la eregionalidads,
creemos oportune hacer seguidamente algunas consideraciones sobre ambas  cuestiones,
con objeto de aseverar que el mismo criterio que se siguié en los dos fallos citados, es el
que hoy mantiene nuestro mds alto Tribunal.

Bn las transmisioncs sucesorias cspafiolas, por la variedad civil existenter en nuesira
patrin, siempre hay un problemna de regionadidad; y si a 6sta se¢ Hega por el domicitio,
l6gico es que concedamos a la fijacién exacta de éste mds importaucia de la que gene-
ralmente Je solemos .dar

Acerca de los cambios de vecindad o domfeilio civil, e sentide de la jurisprudencia de
finales del siglo pasado, que se atenfa a la legislacién anterior al Cddigh, motivé el que,
cn cierths ocasiones, ¢! Tribunal Supremo ¥y los comentaristes confundieran y mezelaran
indebidamnente los preceptos referentes a la fijacidn del domicilio ¥ a la determinacion
de da regionalidad, creyendo que para la dltima se seguin exigiendo Ja existencia de un
canimuse. Llsto, como dice ¢ motario Sr, BALBONTIN, no es exacto; la funcién del eanimus»
termina en la fijacion del domicilio; fijado €1 domicilio, el solo btranscurso del tiempo,
sin  manitestacion en contrario, opera cambio de regionalidad, como ha reconocido la ju-
risprudencin  moderna.

Isl problema a ventilar es e} siguiente: ¥l plazo de dicz afios para cambiar la .vecindad
civil, ges presuncién de voluntad? 1 Tribunal Supremo, en contra de la diceion termi-
nante del articulo 15 del Caodigo, exige como requisito del c:onbio de domicitio Ia resi-
dencin Ifsica ile dicz afios y, adem#s, ol dnimo de cambiarlo? Lz referencia a la voiuntad
que se advierte en algunas de sus sentencias s una pardfrasis o adorne erudito con que,
a lo mds, rotulas una presuncién iuris et de iwre, 'y asl no romper cnieramente—aunque
aceptando ¢l cambio sustancial—ceou e} antigno sistemna? Como dice Federico DE - CastTio,
¢l ostudio detenido e la jurisprudencia  del Tribunal Supremo en sn conjunto parece
abonar esta ltima hipétesis, pues si bien algunas sentencias (las del 28 de noviembre
de 194, 24 de mayo de 1344 y 27 de septiembre de 1915) p:\.roceu_ a primera vista, admitir
como necesario el requisito del zanimus», ademds de la residencia babitunai, si se examinan
despacio se advierte que no e3 asf, que das declaraciones se hicicron ex abundantia doctrinae
(vakga 1o frase), pero no se utilizaron para decidir los casos: convenciendo todavia m4s
que o Iribunal Supremo  ha  continuado considerando requisito dnico del domicilio la
residencin habitual, la redaccion de obras sentencias. de ta misma época, como las del 8
de julio de 1942, 27 de octubre de 1942, 7 de enero de 1947, 29 de diciembre de 1048 y
5 de mayo de 19, en ninguna de las cuales se¢ hace refercucia ni al dnimo ni a la vo-
luntad de Yos presuntos domiciliados. (Véase Carlos BALBONTIN GUTISRRFZ: Domucilio y re-
gionalidad : sus problemas, especialmente en Vizcaya;. «Anales de la Academia Matritense
del Notariados, tomo 1X, Madrid, 1957, pdgs. 23-59; y también Federico DE CASTRO BRAVO:
Derecho civil de Espeiia, tomo 1I, Madrid, 1952, pdgs. 457 y sigs.).

La Ley de Enjuicinmicntio Civil (arbticulos 6t y sigs.), a la gue expresamente aiude el
articulo 40 del Cligo, sciala las normas para fijar el domicilio de diferentes personas,
como son los comerciantes, militares y fundonarios piblicos, no admitiendo ia posibitidad de
que estos Gltimos tengan un diomicilio distinto, a efectos civiles, del gque des corresponde
por su «argo, puesto que el funcionario, al aceptar su destino decidié en corpus y en
wnimus sobre su nucva residencia, con todas sus consecuencias; por ello, existiendo . do-
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gutoriedad  del requisito denominado de «la apartaciénn que estatuye el
Fuero de Vizeaya, la comentamos a continuacién, con la finalidad de expo-
ner ¢l parecer del Tribunal Supremo en tan importante cuestién.

Al comentar la sentencia de 3 de junio de 189t sefiuldbamos que, el tes-
tador civilmente vizcaino, pucde dejar todos o la mayor parte de sus bicnes
a un solo heredero; pero para que esta eleccién tenga valor legal, es pre-
ciso que aparte a los demds parientes con derecho a la herencia con algo de
tierra «poco o muchon, Con esta formula se concilia el principio de la invio-
labilidad de los derechos de los heredercs forzosos con ¢l designio que per-
sigue el Fuero de que la propicdad permanezca indivisa en poder de uno
sclo de aquéllos. Mas para conseguir esta Gltima meta es preciso que la
ley d¢ la férmula o solucidn encaminada a evitar la pretericidn o deshere-
dacién de los parientes no esccgidos para disfrutar la herencia, donacién
o legado. Por ello, ¥ al serviclo de lu realiddd econémica de la indivisibilis
dad del caserfo, el Fuero emplea <1 apartamicato, con cuyn formula la ley
no traia de premiar ni de castigar, sino que persigue csccger al heredero
wnds idénco, o hdbil, o suficiente, o conveniente a la caca, parg heredar,
o regir toda In casa v cascrian como dica la ley 3. tftuly XXIT.

Por tales razones, si no se cumple tal requisito al transmitir biencs, se
quebranta un principio legal, se deja  incumplida una solemnidad cxigida
tepminantemente en las Ieves 4, 11 v 13 ded iifulo XX, 6, 7 y 10 del XXT y
2 del XXNXVI. Tal requisite, o s reiterado con tanta insistenciz en varias
‘eves forales, ya dice bastunte para poder colegir gue lo establecen como
unay formudidad esenclal. Y opor ol < @ algdn herodero excluido del disfru-
to de algin bien muebke o Inmueble no se le deja como minime esa tierra
de apartacidn, podra pedir Ta nulidad de la transmis al ampuaro del ar-
tieudo 1692 de la L. E. C. por vidducida de as teyes forales citudas.

El Fuery no deja lugar a dudas de ninguna especie en cuanto a que €l
exige In inclusion de esa formalidad cn foedas las instituciones de heredero
que purde contener un testumento, v lo mismo cuando se wruasmiten 4 una
sola persona biemes Inmuehles que muacbles: debe apartarse con algo de
tierra curmdo ol propictario d, «n vida o en artoulo de muerte, a uno de
sus hijos. wsus bienes, muchles, v orafeesy dice In ey 11, titulo XX. De ma-
wra gue, sea cualguicra la clase v cantidad de bienes que havan de trans-
mitirse por testamenio o dJdonacidn, debe hacerse siempre la apartacién de

micilio lemal en una peffoua, la mera resddenecia fisica operari el cambio de regionalidad
del funcionario pablieo « los divz aiine de ejereer =zu empleo en un Iugar, salvo que ex-
presamente manifieste su deseo confrarie en o] Registro. {(Ver :entereias el Tribunal Su-
premo de 23 de junio de 1834, 29 Je sepliembre Je 1864, 24 de febrero de 1885, 12 de oo-
tubre de 1905, 9 de jumic de 1025, 24 de junio de 1977 ¥, sobre fodo. Ia del 24 de mayo
de 1927, que resuelve con perfecia ¢laridad el problema civil del domicilic de Ios faneio-
narios pblicos). En relaciéz eon Vizeara, esie mismo problema del domiellio de los fun-
clonarios se halln expresamente previste, ¥ regulado por las rormas del articulo 15 det
Cédigo civil, en £l Reglamenio del Impuesto de Derechos reales del 25 de febrero de 1937
{arficalos 30, 3t ¥ 32}, ¥ en el Real Decretoley del 15 de agosto de 19927 (disposicidn T.a
¥ reglas 2a y 32), coniirmador del coneierto econdémico con ias Provincias Vescongadas
¥ Navarra. En o arbiculo 20 def Reglamenbo para la aplicacién de la ley del Impuesio
de Derechos Reales del 7 de noviembre de 1847, s reiterz la aplicacién del arbiculo 15 del
Codigo para regular Ia adquisicién o pérdida de Ia vecindad civil de los funcionarios pid-
Blicoz ea Iz provineia de Alava.
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aquellos herederos no beneficiados con el disfrute de los mismos. Halldn-
dose recogida también la misma exigencia en la Novisima Recopilacién de
Navarra, hoy vigente, que en la ley 16, tftulo 13, Libro 3.9 considera obli-
gatoria la institucién de una cuota de apartacién en favor de los hijos y
parientes exclufdos, en «todas v cualesquiera disposiciones que hicieren los
padres de sus bienes y haciendan.

Fl Fuero vizcalno establece que la cuantfa de ese «algo» de apartacion
debe sefialarla la Unica persona que puede hacerlo: el testador o donante,
puesto, que aunque dicha cucta quede a ta voluntad de aquél el fijarla, debe
ser «poco o mucha», como dicen las leyes antes citadas, es decir, que no
puede dejar de ser cosa cierta y determinada. De no ser fijada por el testa-
dor squé cantidad de tierra de apartacién se adjudicarfa al hijo apartado
de una herencia o legado? . )

Se ha dicho alguna vez, ligeramente, que el apartamiento es una des-
heredacién, lo cual no es clerto; para apartar no hace falta causa justa;
mientras que para desheredar es preciso que exista algiin motivo grave,
cono se dice en Ia ley 22, titulo XXXIV, norma esta tlfima en la que se
establece claramente tal castigo, que puede imponerse a aguel que cometiere
alguna de las acciones reprobables «por las cuales el derecho manda des-
heredarn, con cuya frase la ley vizcafna alude al derecho comtn, hoy Cé-
digo civil, en €l que se citan y enumeran las causas de desheredacion.

Por las consideraciones expuestas sefialaremcs que la insercidn del apar-
tamiento en todas las donaciones y en las instituciones hereditarias conte-
nidas en un testamento, es un requisito formal, es una solemnidad cuya
omisién deferminard la nulidad de 1a disposicién de bienes establecida, pues-
to que, como dicen Castdn y Bonet al comentar la sentencia de 26 de no-
viembee de 192g {en la «Revista de Derecho Privado», abril 1932, pag. 117)
dada 1a importancia y finalidad de las solemnidades testamentarias, se debe
proceder en su interpretacién con suma rigidez, que si bien en algunos ca-
sos puede resultar injusta, presenta la ventaja de dar fijeza a la aplicacida
del derecho, como asimismo la de evitar abusos ciertos. El mismo rigor,
respecto a las formalidades intrinsecas y exirinsecas de las trahsmisiones
testamentarias de bicnes, adoptan las sentencias del Tribunal Supremo de
1 de diciembre de 192y, 10 de julio de 1944, 4 de noviembre de 1947 v 1x de
enero de 1g950.

Siendo, pues, en Vizcaya ¢l heredero apartado un heredero, siquiera sea
de rango inferior, puede aplicarse perfectamente al apartamiento vizcaino
la doctrina de 1a sentencia de 2 de enero de 1946, a la que abora nos refe-
rimos, en la eual, siguiendo el criterio jurisprudencial que acerca de ca-
sos andlogos tiene pronunciadg ¢l mismo Tribunal, se mantiene que, la fal-
ta de consignacidén en un testamento de esa apartacién (llamada en Nava-
rra legitima foral) en favor de algidn hijo, anula la disposicién de bienes
establecida, ya que esa cuota «que puede ser formularia, no es excusable
sin «desheredaciébn, ¥ que aungue no les faculta (a los sparfades) para el
ejercicio de derechos que sdlo al verdaderamente heredero asisten, tampoco
los reduce z Ia condicidn de extrafios a la herencia ni a la de legatariosn.

Y acerca de este punfo no indicamos nada mdés ; quien desee fener ideas
més completas sobre la «apartaciénn vizcaina puede consultar el extenso
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comentario que sobre la necesidad de la misma inserta el comentarista
Diego Angulo Laguna en las paginas 121 y siguientes de su conocido «De-
recho privado de Vizcayar ; (Madrid, ed. Reus, 1903).

Sentencia de 31 de enero de 1950.—Legitima del cdnyuge viudo en Viz-
caya : aplicacién del Cédigo civil en las sucesiones intestadas de Vizcaya.

Sostiene algiin jurista que el Cédigo civil rige en materia de sucesién
abintestato em “Vizcaya, en cuanto modifica el orden de llamamientos he-
chos por el Fuero, anteponiendo los hijos naturales y a falta de éstos el
cényuge viudo a los colaterales en 4.° grado, en el que terminan los llama-
mientos de los parientes, y viene el Estado; y afiaden que en todo lo de-
més quedan subsistentes las leyes forales, por lo que los bienes inmuebles
sitos en la Tierra llana deberdn ser herederos por los parientes tronqueros,
con preferemcia a las personas que conforme al orden de llamamientos de
ia ley comtin ocupan el primer lugar, citdndose para apoyar esta singular
opinién la sentencia de 31 de enero de 1950, Mas la inexactitud de este
criterio es manifiesta, puesto que en primer lugar, caso de admitirse haria
ilusoria en esta provincia, en la préactica, la primacia det Cédigo civil en las
sucesiones legitimas ; siendo {ambién erréneo el suponer que en la sentencia
citada se mantiene esa dootrina, ya que, como vamos a ver, en la sucesién
intestada que se debatié en el pleito, se aplicaron los preceptos del derecho
comun para determinar la legitima del cényuge viudo. Si fuese cierta aque-
lla opinién, ningdm derecho reconocerfa el fallo a la esposa supérstite, ya
que por haberse disuelto el matrimonio sin descendencia, la viuda no ten-
drfa derecho alguno a la herencia, conforme a los preceptos del Fuero de
Vizcaya que vamos a sefialar.

Segtn las normas forales, si um matrimonic vizcalno se disolvia sin
descendencia, al esposo supérstite se le negaba préacticamente derecho algu-
no a la herencia del cdnyuge fallecido, puesto que en tal caso la ley 8, ti-
tulo XXI le privaba de la herencia, ¥ otra ley, la 2, titulo XX, concedfa al
sobreviviente un derecho de viudedad tan raquftico que consistia en dis-
frutar tinicamente de la mitad de los frutos del patrimonio durante un afio
y un dfa «y no mésn. Mas estos preceptos estin en la actualidad abolidos
ya que, como es sabido, €l Tribunal Supremo viene aplicando desde 1a céle-
bre sentencia de 20 de marzo de 1893 las leyes del Cédigo civil a todos los
6rdenes y casos de la sucesién intestada de las regiones forales; no habien-
do excluido a los abimtestatos vizcainos de la regulacién del Cédigo coptin,
como se ve en ¢l fallo de 31 de enero de 1950, dictado precisamente para
esta provincia, ¥ en el que se indica lo siguiente :

«Que fradado el primer motivo del recurso contra la senfencia que des-
estimé la peticién de 1a actora... en infraccién de la doctrina reiteradamen-
te sentada por esia Sala en el sentido de que Ia ley de Mostrencos de 16 de
mayo de 1833, al establecer en su articulo 2.° un orden de suceder abin-
testaio, en el que por clerio figura €1 cényuge como heredero usufructua-
rio... derogé en materia de sucesién intestada las disposiciones del dere-
cho foral, por lo que o Cddigo civil resulia aplicable en este punto, a tenor
de o prevenido en el artfeulo 13 de dicho Cuerpo legal, doctrina que si bien
fué rectificada bajo el régimen republicano por la sentencia de 11 de julio
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de 1936, ha sido restablecida en aras de la unidad legislativa por la pos
terior jurisprudencia de esta Sala, a partir de la sentencia de 1g°de di-
ciembre de 1gq2 no puede menos de ser apreciable la citada infraccion, con-
sistente en la aplicacién indebida al caso que hacen las sentencias primera v
segunda Instancias de la ley 8, tfiulo XXI, del Fuero de Vizcaya, pues
aunque dichas resoluciones pretenden fundar Ia inaplicabilidad de la expre-
sada doctrina legal al caso de autos, en lo dispuesto en la ley de 25 de octu-
bre de 1839, es lo clerto que de los dos dnicos articulos de esta disposicidn el
primero se limita a coufirmar los Fueros de las provincias Vascongadas y
Navarra, sin.perjuicio de la unidad constitucional de la Monarquia, resol-
viendo, entretanto, provisionalmente, y en la forma y sentido expresados, las
dudas y dificultades que puedan ofrecerse, dando con ello cuenta a las Cor-
tes, lo que evidencia de un modo palmario que se trata de una disposicién
de cardcter polftico v administrativo que no puede afectar a las modificacio-
nes que en ¢l orden civil hablan sido introducidas por la anterior ley de 1833,
porque su finalidad responde al proposito de dictar normas al Poder ejecutivo
para resolver las dudas que en la realizacién de la funcién del goblerno pue-
dan ofrecerse, ¥ purque, finalmente declaradas aplicables a Navarra por scn-
teacias de esta Sala de 14 de encro de 1927 y 17 de diciembre de 1928, las
disposiciones del Cédigo civil en este punto, no existe razén alguna para
exceptuar de ellas a Vizcaya por tal razin, cuando la ley de 1830 a que se
ha hecho referencia a ambax ngiones se exticades,

Como se ha dicho, la referencia v aclaracidn que en esta sentencia se
hace sobre el contenido ;meramente politico vy administrative de Ia ley de
25 de octubre de 1839 es atinada v correctn, puesio que i esia ley hubiese
tenido cardeter civil, no se hublaria en «lla de «las provincias Vasconga-
dasn sino de Vizcaya, ya que la dnica provineia vasconguda con fuero cofnil
es Vizcaya, puesto que las otras dos (Guiptizcoa y Alava) estdn regidas des.
de hace sigles por el derecho civil de Castilla; v confirma ial sentido el
hecho de que en 1839 las tres provincing vaseas (Alava, Guiptzcoa ¥y Viz-
caya) disfrutabaa de brivi}egiug paliticos v adminisirativos, conservados hoy
tnicamente por la primera, puesto que las ctras dos los perdierun en 1937 (24).

{3y La opimon expussia por ¢! Tribunal Suprime en la <entencia de 51 de <pero &2
1953 no se opone, ¢omo €3 I6gico, & To dispuesto en e pirrafo 3.0 del artfenio 18 del ©¢-
digo ¢ivil, puesto que ezle pérrafo pone en vigor excepcionalmenie, y «dle para los vi-
cafngs {es decir, para fg¢s veeinos coiviles .de Vizeayn), la ler 15, iibulo XX, del Fuero:
ley esta dltima que recoge iricamsnte una Tacela dispesitira de biene: por actos inier
viros o mortiz caufa, ¥ que. por elle, no ilepe mada gue ver vcom las sucesiones inlestadas
{o sea, con aquellas en las que €] causanie 7o dispone de sus bienes), puesto que los
abintestabos se palian regulados en el, Fuero exciusiramente por la ley S, {itule XXI, a 1a
gue para nada cila e} pdrrafo 3.0 de' articulo 18, Por lo tamis, este parrafo Unicamente
tlene vigencia para los ebvilmenie Vi gue dispoitg de suas bienes por aclos inier
Tiros O mortR caufa f{easo esie lidmo gue, como hemos vislo, €3 e que recogib en Ia=
santenelas de 1% de marzo de 1925 7 98 de euers e 1028, po cuando = muera s¥a haber
olorgado iestamento.

Bl pérraic 3.0 del arifculo 10 del C6digo no tiene, pues, splicacion eom las sucesiones
Intestadas de lo: vecinos ¢jvHes de Vizeaya: bablendo mantenilo fambifn esta opinicn la
Sala de Jo COirll de 1a Auwldiencia ferritorial de Burgos en la sentenwia del 15 de diciembre
de 1958 (firmada por los Magisirados seBores Servan Mur, Usradnder-Tomana ¥ Redrigo
Renes), de {a que, por Iz resopancia que aleanzd, copiamos = guid a8 Consilerando
que ataiie a Iz cuestidn.
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Senniencia de 4 de junio de 1955 —Ponente : Excmo, Sr. D. Juan Serra-
da Herndndez. Reserva lineal en Vizcaya : Aplicacién en esta provincia del
artfculo 811 del Cédigo civil.

El Fucro de Vizcaya s6lo regula y prevé la reserva ordinaria, la cor-
ta, la de los hijos; la troncal del artfculo 811 del Cédigo no existe en
aquél. jDebe aplicarse a los vizcafnos por estar en el Codigo civil y ser
éste supletorio del Fuero? O, por €l contrario, gel hecho de que no esté
en €l Fuero implica tAcitamente que esa reserva no rige para los viz-
cafnos?

Una frase de un considerando de esta scnfencia, mutilado, ha querido
ser presentada, en alguna ocasién, como exponente de la inaplicabilidad
en Vizcaya del artfculo 811 def Cddigo civil, copidndose der aquél las si-
guientes palabras: «La troncalidad responde a la previsidn de evitar que
personas exirafias a una familia puedan adquirir, por un azar de la vida,
bienes que sin él hubieran quedado ¢n ella.» Pero el Tribunal Supremo
en este fallo dijo ¢tra cosa, pues loque afirmé en realidad fué que al no exis-
tir preceplo aplicable dentro del Derecho foral en vigor, ol Cédigo tiene
aplicacién por su cardcter supletorio para rellenar las laguas del foral;
supleforiedad que ya estaba reconocida por €l mismo Tribunal en otras
sentencias anteriores de la misma Sala. Declardndose por ello en el fallo
que el artfeuto 811 debe también aplicarse en la trangmision hereditaria
de los biencs raices sitos en ¢l Infanzonado de Vizcaya.

Sentencia de 3 de julio de 1935.—Ponenie: Excmo, Sr. D. Salvador
Minguijon. Opcién de compra en Vizeaya: Llamamientos a les parientes
tronqueros.

Las equivocaciones que pueden derivarse de la contemplacidn aislada
de algunas frases de los considerandos de lus sentencias a las que antes

En ¢} vg die asi: «Considerando gue, aplicande la doetrina de que se ha hecho mérito
en, las motivaciones anteriorez, es forzo-o cvoncluls que en la maberia referente a la =u-
cesion abintestafo rigen en Vizeaya, como en las demds regicnes forales, los preceplos
de: Cadige oivil, sin que pueda obstar a ello lo dispuesbo en el artienlo 10, dliimo pd-
rrafp, del Clligo eivil. que <stablece que Joz vizeafuos, aunque residan en Jas titlas, -
guirdn sometidos, en cuanto o los bienes que po:ean en la Tierra Hama, a la ley 15, Bi-
tulo XX del Fuero ds Vizeayas, pues de los términos en que aparece redsctado este
precepto foral ¥ del epigrafe del mismo. cn e que se dice que <los vedhos de fas villas
que Luvieren bienes en Ia Tierra Hana, guarden el Fuero en disponer de elloss, claramente
se deduce que se reflere a Ia Taculiad de disposieién, por achos inier »viros o moriis cousa,
de loz bienes shos en la Tierra Hana por parte de los vizeafnos de las villas, pues como
i Derechu foral s6lo se aplicz en Vizeaya en el territorio lamado anbeiglesia, o Tierra Hans,
o Infanzonz, pero mo eon las villas o cindad. la referida ley 15 vioo a resolver (segin eliz
misma dfee) las dudas si los vizeafnos vecinos de las villas podfan disponer de los hienes
froncales silos en la Tierra Hana, «emin qua de los ofroz que no son froncaless, inspi-
rindose en ] prineipio berritorizl, ¥ como esto representa uma exeepeifn al prindipic
general de la ley persenal de! de cujus que rige en fodo Io concerniente al derecho ma-
jerial de 1a sucesibn, gue consagra ol pirrafo segundo del arifeulo 10, et Cddige tave gue
recoger dicha excepeion; en el pirrafo fina]l del propio texto Jegal, que ha de aplicane
en el sopoesth de sucesiSn estameniaria 2 gue se refiere Ip ley 15, del Hitalo XX, del
Fuers de Vizeaya; Doro que resulia imperante on ef presente caswp, Duesio que se iraia
de sacceién legitima y en elix bha de aplicarse, conlorme s Ia meritada dootrina jurispen-
dencial, los precepioa generales del (6digos.
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fios hemos referido, aparecen puestas de manifiesto de una manera clari-
sima en las errbéneas opiniones que se han dicho acerca del contenido
de esta sentencia, pues de tal fallo se ha pretendido deducir, nada menos,
que en él el Tribunal Supremo indica que el péarrafo 3.° del articulo 10
del Cédigo sienta el cardcter territorial absoluto de ia propiedad sita en la
Tierra llana de Vizcaya.

Para apoyar este error se ha alegado una frase que aparece en el
tercer considerando de Iz sentencia, en ¢l que después de copiar el pérra-
fc 3.9 del artfculo 1o se dice que «la determinacién de froncales depende
de la situacién de los bienes ¥ no de Ia condicién de sus duefiosn. Pero quien
contemple aisladamente esta frase, habrd deformado no sélo la intencién
del juzgador, sino también el sentido jurfdico del fallo, como vamos a
demostrar.

El problema que se discutia en el pleito no lenia nada que ver con su-
cesiones legitimas ni testamentarias, puesio que el fondo del litigio se re-
ferfa a aclarar si la wemta de ciertos terrenos troncales estaba sujeta al
requisito de los llamamienos forales exigidos por la ley 1.2, iftulo XVIL det
Fuero, y si la tal ley no era aplicable porque sus propietarios no residian
en territorio aforado, o bien porque el terreno no habia sido heredado por
el causante, sino adquirido durante su malrimonio. Ventildbase, pues, en
este pleito si los bienes enajenados por un acto inter vivos estdn sujetos
a los llamamientos forales exigidos para las ventas, es decir, la vigencia
de dos leyes, la 1.2 y 6.% del titulo XVII, <l cual en el Fuero lleva por epf-
grafe el ¢De las vendidasn {23). Discutiase, por lo tanto, un caso de dispo-
sicién de bienes immuebles en uwna compravenia, no afectando el problema
i a érdenes de suceder ni a cuantia de derechos hereditarios, ni a sucesio-
nes testamentarias o legitimas. Y por tal motivo, el Tribunal Supremo aplicé
a tal venta el estatuto real, conforme a lo ordenado, no sélo para Vizcaya,
sino también para toda Espafia, en €l parrafo 1.° del articulo 10 del Cédi-
go, seglin el cual los inmuebles se hallan sujetos a las leyes del pals en que
estén sitos, norma esta iltima que en el mismo articulo tiene una excepcién
al ordenarse en el parrafo siguiente la aplicacidon del estatuto personal a las
sucesiones.

Por tales razones, el Tribunal Supremo admitié el recurso interpuesto,
porque el retracto tiene lugar cuando la venia se verifica sin observar las
formalidades mandadas por ¢l Fuero, siempre que los parientes ejerciten su
dereche dentro de afio v dia, v aun dentro de los fres afios si prueban
que: no Hegd la venta a su moticia.

Es evidente, pues, que en esia sentencia estuvo muy lejos el Tribunal de
sentar la conclusion de que €l pdrrafc 3.2 del articulo 10 mantiene la idea de
Ia troncalidad pura, como en alguna ocasién se ha alegado. Deformacién
clara de ial fallo que nos hace repetir agui, una vez mdés, el peligro que su-
pone ¢l exponer o citar fragmentariasmente los considerandos de las senfen-

(35} Ia ley 1, o XVI, Nova o cigoiente opfgrafe: <«En qué manerz se han de
vaxder!usbienasm;cémosehadeptmlmlamnta.pmquevenga.a.mﬁcizde
los profincosy; ¥y la ¥ & del mismo 4Kalo, tiene of epfgrafe que signe: «Que s ™o 56
woudiioren” los biones oo s solommidedes de las leyes de esbe itaio, no valga In venia
en perjuicio do Yos parieaiess.
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cias, pues si no se destierra tal préctica es muy fécil propagar errores jurfdi-
cos tan lamentables como son los que se han ateibufdo al Tribunal Supre-

mo a propdsito del contenido de un fallo tan claro como es el que Nnos aca-
bamos de referir (26).

. Sentencia de 17 de octubre de 1956.—Ponente : Excmo, Sr. D. Obdulio
Siboni Cuenca. Compraventa de inmuebles en Vizcaya.

No tenemos noticia de que hasta hoy este fallo haya sido alegado con
fuds menos inexactitud en ningdn litigio vizcaino; pero como en algu-
nas ocasiones se ha dicho ante los Tribunales que el 4mbito de aplicacién del
Cédigo civil en Vizcaya queda restringido en las zonas propiamente ur-
banas del casco de las villas, rigiéndose por el Fuero lg parte rural de
éstas aunque estén sitas dentro del mismo término municipal, desea-
mos ofrecer la doctrina de esta sentencia para demostrar que la zona ru-
ral de las villas vizcalnas se rige también por el Derecho comdn (27).

El actor solicité la nulidad de la venta de una finca por no haberse
verificado el llamamiento a los parientes exigido por la ley foral si el in-
mueble se halla en terreno sujeto a ella. La finca, segén el comprador, se
encontraba situada en suelo de la villa de Elorrio, por lo que su transmi-
sién debfa regirse por la ley comtin; mas el demandante alegaba que el
inmueble se hallaba emplazado dentro de la jurisdiccién de la antigua an-
teiglesia de San Agustin de Echevarria, la cual, a pesar de formar parte
actuajmente del término municipai de Elorrio, al que fué agregada en
1630, habfa conservado desde su anexién a esta villa el derecho de regirse
por el Fuero de Vizcaya.

El Tribunal rechazé el recurso inerpuesto por el demadante por ha-
ber aceptado como hecho probado que el inmueble discutido se hallaba
situado dentro del municipio de Elorrio, pero fuera del antiguo territorio
que poseyé la anmteiglesia de San Agustin, indicindose en el fallo que «es
inexistente la violacién del artfculo 10 del Cédigo y de las leyes 1 y 6

(26) La imporbancia de este fallo es todavia mayor porque afecte & una maberia que
ha ocasionado muchisimos lfigios, pues como esoribié SOLANO, «mds del 50 por 100 de los pleitos
que se han teamifado en Ios Juzgados de Vizeays, segin hemos podido observar, estu-
diendo los avchivos, han versado sobre la maleria de los Hamsmientos forales para casos
de venbay (José BOLANO: Obre citada, pdg. 98).

() Para comprender mejor el sentido de este Iiligio, €l lecdior deberd tener presente
gue los inmuebles sitos en los #Srminos municipales de las villas de Vizeaya se rigen por
i ley comin; pero, sin ainbargo, rige hoy el O&ligo «ivid sélo en una parte de la ju-
risdicaon actawd de la villa de Eloiwic, por conbinuar sometido & las leyes del Fuero of
Jorritorio de i gue fué anleigiesia de San Agustin de Echevarrfa, gue fué agregsda al
municipic de Plorric en 1630, pero 2 12 cual se le r S kr expr te el
derecho a seguirse rigiendo por su primibiva Jegidtacién foral, a2 pesar de haber sido ane-
xionadz a mn Ayusntamiendo sometido ad derecho de Casiilla.

Ias villas gue exislen boy en Vizeays, ¥ en las que, por Io tendo, rige en bodor sa
trmine mopicipal of Cadigo civil en fods = exfensidn (gin Iz oxcepeidn mancads on d
pirralo 3o dol arifeado 10 de]l mismo) son Iss sigwienies: Bermeo, Bilhao, Duarsngo, Rio-
rric, Ermta, Guernics, Guerricaiz {(anexicnada 2 Ia teiglasin de Arb i en 1889),
Ianestosn. Larrabexfis, Lequeitio, Marquina, Mirsvalles, M . Ochandizno, Ondfrrosn,
Piencia, Porfogslele, Rigoiis, Valmasede y Villaro. No rige tempoco ¢ Fvero em Ordufia,
qoe es is tmica ciadad de la provincis.
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del titulo XVII del Fuero de Vizcaya, desdo el momento en que el bien que
motiva el litigio no se encuentra sito en la Tierra llana o Infanzona, y, por
el contrario, lo estd en término de la villa de Elorrio propiamente dicho,
por lo que la realizacién y formalizacién de su ventd se rige por la legis-
lacién comtiny.

Sentencia de 21 de enero de 1958.—Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Se-
rrada Herndndez. No habiendo justificado la residencia real comtinuada
y sin interrupcién en San Sebastidn durante los diez aflos que requiere el
Cédigo para ganar vecindad, el causante siguié conservando la vecindad
civil vizcaina que tenfa por su origen.

Esta semtencia, a pesar de ser mauy moderna y clara ya ha sido ale-
gada como exponente de la subsistencia en las sucesiones de Vizcaya del
estatuto real, porque en ella se declara que en la herencia de los inmue-
bles discutidos tiene derecho preferente un pariente tronquero sobre
la viuda del propietario. Pero otra vez vamos a demostrar en este trabajo
que la doctrina del Supremo fué muy distinta a la que se ha puesto, va
que, en realidad, fué el estatuto personal el que aplicé aquel Tribunal.

Decbatiase en este litigio la propiedad de bienes inmuebles sitos en wna
anteiglesin de Vizcaya, v de los cuales un testador habfa dispuesto en
favor de su viuda. Ua pariente de aquél, alegando su condicién de tron-
quero mds proximo, solicitd 1a nulidad de la institucidn hereditaria esto-
blecida, a lo cual se opusicron los herederos de la viuda aduciendo que el
testador habfa ganado Ia vecindad en San Sebastidn, por Ia que no era apli-
cable a su sucesion I legistucion foral vizeaina. El Supremo falld el Ii-
tigio acordando la nulidad solicitada ; /mas para Hegar a esta defermina-
cidn el Tribumal no sentd la premisa de que los inmuebles discutidos por
estar sitos en la Tierra Hana erun troncndes de por si; sine que tornd su
decisidon analizando primeramente si el testador habia perdido, comio ha-
biase alegado. su primitiva condicién de vircadno por haber residids mds
de dicz afivs en San Sebastiin ; punto éste gue fué resuclio negativamente
por ne huber probado tul cambie de residencia durante un plazo in-
interrumpido superior a cse plazo. Lo cual, volviendo lu oracién por pa-
siva, quiere decir que si en €l pleito se hubiese probado que el testador
habia vivido durante mds de diez afios en Ia capital de Guipizcoa le ha-
bria sido aplicado el Cddigo civil a su sucesién testamentaria.

La sentencia dice gue wno se puede estimar ¢l cambio de vecindad y
menos que Ia resideacia de don Cédstor A. fuerg superior a diez afios inin-
terrumpidamente en San Sebastidnn, indicdndose en ofro considerando
gue en los auios no se ha judiificado «la residencia real, continuada y
sin imierrupcidn en San Sebastidn de don Cistor A. duranie diez afios,
requerida para ganar vecindad, ¥ si, por el conirario aparece probada
su residencia en Begofia desde que construyé un hotel en finca tromeal,
siendo docirina jurisprudencial la de que €l plazo ha de transcurrir sin
interrupcién como para la usucapién {Ss. de 27 de octubre de 1900 ¥ 23
de dicigmbre de 1903), considerdndose como interrupcién el iraslado de
domicilioc a regidn distinia durante un afio v un dia (8, de 29 de mar-

zo de 18gz)n.
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La opinién privada sostenida alguna vez de que en Vizeaya, en todo
caso, debe regir el estatuto real en las transmisiones hereditarias que
efectan a bienes inmuebles sitos en el Infanzonado, aparece pues recha-
zada una vez ynds por el Tribunal Supremo con esta sentencia, cuyo fun-
damento juridico es andlogo al sustentado en oiros fallos analizados en
péginas anteriores (28). En la Tierra lana no rige hoy, por lo tanto, en to-
dos los casos y sucesiones el estatuto real, como bien claramente se acre-
dita en esta sentencia, en la que cuatro extensos considerandos se dedi-
can a dilucidar un extremo que era el fundamento de todo el fallo: De-
terminar si el causante de la sucesién discutida habfa ganado o no vecin-
dad en San Sebastidn, es decir, precisar si aquél habla perdidd su primi-
tiva condicién de vizcafno, pues segin tuviese en €l momento de morir
la condicién de guipuzcoano o de vizcaino, su sucesién deberia regirse por
el Cédigo civil o por el Fuero de Vizecaya. Para conocer esta cuestién el
Tribunal analizé detenidamente las certificaciones aportadas a los autos,
las cuales 7o acredifaban que <i testador habia residido mds de diez afios
en San Sebastidn; y tras esta evidencia, el Tribunal confirmé la senten-
cin de la Audieacia Territorial en la que se habia revocado y declarado
rula la institucién hereditaria hecha en favor de la viuda. Si hoy fuese
cierio que en las aateiglesius de Viecaya prevalece, en las sucesiones,
una rerritorialidad absoluta, aquellos cuatre considerandos de I senten-

i sobraban, pues le hubria sido suficienie ol juzgador para senfar su
dliimoe fallo con haber especificado en uno solo que, hallindose los inmue-
bles discutidis en Tierra Ilana, exclusivamente por esia situacion les era
aplicable ¢l estatuto real, prescindiendo de las otras disquisiciones que,
aludiendo a la veciadad del propietario fallecido, se haven ¢n la sentencia.

Sentencia de 1 de febrero de 1938.—En la suresicn imestada no es
aplicable ¢a ninglin caso @ Derecho fural, rigiendo el Cddigo civil en
esty materia en todo el territorio nacional (29).

Esta sentencia no atafie directamente a Vizeaya, yva que se referia
al Derecho foral de Navarra; pero como su doctrina es aplicable tambidén
al vizcafno (30). v en el fallo se hace una ligera referencia al parrafo 3.°
del articulo 30 del Coddigo, queremos saliv al pase de una posible inter-
pretacién erréaea de la alusién incidenial al Derecho vizeaino que se con-
tiene en la sentencia.

En effa se dice que wante la pugna del sistema sucesoric en Castilly,
fundado en el principio de 1a familia nawural, y €l distinto régimen foral
de la trencalidad, nacido al amparo de un ambieate de unién de la fa-
milia a2 su patrimonio rafz, cierramenie bien iransformado hov, pudo lle-

(28) Véanse las zenbeneias tadas anberior te de I3 de marzo de 1925 ¥ 6 de
encro de 1928, v la Resolueitn de 4 de jullie de 1911, tambiSn cottada.
{29} Esia tencia, real fe i deptal, fué firmada por los Magisirados Exce

lentisimos Sefiores D. Manuel de 1a Plaza Xavarro, D. Celestino YValledor D. Joaguin Do-
minguex de Molina, D. Obdulio Siboni Cuenca ¥ D. Franciseo Rodriguex Valearce.

(30} Con este Tallo se pone bien daramente de maniliesto gue 1z subsistencia de Iz
{roncalidad en cualguier rtegi6n foral rep! faria un ohstdenlo insuperable para aplicar
en &tas Jos precepios del Derecho comiin en los abintestates, que tan refteradamente ha
ordenado e Tribupal Supremo decsde 1593 hasta nuesbros dias.
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garse a una férnfula de concordia o avenencia mediante la incorporacién
al Cédigo civil de una especial legltimu o reserva, constitutiva de la tron-
calidad restringida que se hizo extensiva a todas las provincias espafiolas,
descoyumtando el sistgma sucesorio castellano adoptado como norma ge-
neral; vy, si por virtud de tal avenencia fué aprobada la redaccién de los
artfculos 811 y 8iz del Cédigo civil, no serd dudoso afirmar -que el prin-
cipio de la troncalidad solamente subsiste en la medida gue acogieron los
preceptos citados y la adicién del parrafo dltimo del artfculo décimo con
ligera y dmca varigniz hasta hoy, llevada al Apéndice aragonés...».

Bien claramente se indica en la sentencia que es indudable que el prin-
cipio de la troncalidad solamente subsiste en nuestra patria en la medida
vestringida y limifada con que estd recogida en los articulos 811 y 812 del
Cédigo civil y pérrafo tltimo del articulo décimo, limitacién que, lo mis-
mo en la letra que en €l espiritu de los tres artfculos mencionados es ma-
nifiesta, como vamos a sefialar. .

El articulo 811 no concede sus beneficios- a fodos los familiares, sino
soldimente en favor «de los parientes que estén dentro del fercer grado»;
y €l 812 afecta tnicamente a la donacién de bienes hecha por un ascen-
diente a un descendiente suyo; interpretacién que es la que unénime-
mente h.. dado la jurisprudencia a estos dos artfculos del Cédigo (31).

En relacién con el alcance resiringido del parrafo dliimo del articu-
lo 10 del Cédigo civil sefialaremos otra vez que, aquél no obliga a to-
dos los espafioles ¥ extranjeros con bienes en el Infanzonado, sino so-
lamente a los propietarios civilmente viscainos que, ademds, hayan falle-
cido con tfestwmento, puesto que la excepcién que en &l se contiene res-
pecto de los bienes raices de la Tierra Hana no puede determinar la apli-
cacién de la ley 8, tftulo XXI del Fuero, sino sélo la de la ley 13, tHiu
lo XX, que es Ia tinica que el parrafo pone ea vigor (32).

{81) Ver, entre ofras, la sentencia del Tribumal Supremo duf 1 de jukio de 1955 (po-
nencia de D. Pablo Murga Castro), en Iz gue se indica que In reserva del srticule 811
tiepe por Iinslidad evitar que bienes de procedencia Ismiliar pasen a Dpersonas extrafias,
wuando existan otros miembros mds intimo: de aguéllay; sefialindose btambign en o fallo
que o mencionado artéculo <ha de ser objefo de interprebacidn restiichiva, por cuanto,
como ze dice en 1z docirina de esta Salz, & aludido precepto envuelve uns modaiidad i~
mitative del orden de soceder en el derechos.

(32 Ya hemos indicadc en la nota 384 de esbe estudio cufl es el senbido meal ¥ es
fricto contenido del pfirrafo 3o del arbfcolo 1; pero Gueremos desbacar de nueve agui
que €58 DoImMe Do o5 mis que una excepcién parcial (oo iobal) del pérrafo gue le andecede
{es decir, del segundo del arifoulo 10), puesto gue e eshe Wilimo s¢ habla de sueesiones
Iegiitmas y iestameniarics, miepiras gue e ol pdrrafo 3.0 inicamenie se menciona 2 183
segundas, Rl cibarse allf, exalusvamexﬁe & Iz Jey 15, Hiulo XX, que e Ia que vegula mm
aspeetodeimmm:s,yannesenombre 2 1a ley 8 ifhulo XXI, gus es, precicamente,
ia gue en of Fuoero s& reliers 2 los abinfestabos.

Podri objelarse que osle pirralo, por analogia, pueds ipferpr extensiv i
apleindolo tambitn z los abindestalos; pero esio legalmende no es posible, nosohmen{'e
porque su excepeionalidad o probibe, sino fambiSn porque es umna vieje regia de Derecho,
confirmada por abundanie jurisprudenciz del Tribonal Sopremo, gbe «la indusin de un
caso en la loy sopene la exclusitn de o3 demdss, sin que sea laibo afribuir & la excen-
cifn, quoe o de interprefacidn esiricia, easos goe por no esiar ocomprendidos en elis on-
wan de Heno bejo e imperio de = regla general




Jurisprudencia 6856

Sentencia de 2y de noviembre de 1958.~Ponenie ; Exemo. Sr. D. Pa-
blo Murga Castro. Fucentes del Derecho: la Jurisprudencia,

Aunque el contenido de esta sentencia no afecta directamente al dere-
cho vizeaftio, para poner fin a este trabajo queremos ocuparnos de ella,
puesto que su doctrina acerca del gran valor prictico de la jurisprudencia
es de aplicacién a la resolwién de los litigios de Vizcaya. Y exponiendo
la opinién que se sienta en su primer considerando, estimamos que que-
dar4 perfectamente claro que las decisiones jurisprudenciales que hemos
analizado en este estudio, ademds de haber resuelto el caso concreto para
&' que fueron dictadas, suponen el haber fijado el Tribunal Supremo la
inteligencia e interpretacién que debe darse a las leyes forales y comunes
que en este trabajo heimos citado, si ea cualquier momento surgen dudas
entre los profesicnales del Derecho sobre su contenido y extensidn :

En tal sentencia se indica: «Sea cual fuere la opinién que los juzga-
dores adquieran del estudio, examen y andlisis de la materia contenida
en el caso sometido a su deliberacidn, aquel criterio ha de subordinarse, en
tesis general, a la doctrina jurisprudencial establecida por este Tribunal
Supremo, por constituir ésta, ademds de la resolucién particular del punto
controverlido, un principic de derecho al que han de sujetarse los demés
que pretendan que el érgano jurisdiccional adopte la oportuna decisién,
coactivamente, sobre cualquier peticién que en el terreno particular sea
negada o simplemente discutida pcf’ su ‘contradictor, debido a estar ya de-
clarada en resolucién anterior; doctring que al estar rodeada de la debida
uniformidad ofrece garantfas de que ha de prevalecer, quebrando sélo esta
noryna en el caso de que la impugnacién tenga lugar por el cauce del nd-
mero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil y se funde
en la equivocacién sufrida por el juzgador de instancia, y se justifique, me-
diante documentos auténticos que patenticen el error de hecho en que se
ha incidido.»

Tras haber expuesto la doctrina jurisprudencial precedente no encon-
tramos mejor comentarip para cerrar estas lineas que el copiar una idea
que expuso el Presidente de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, don Manuel
de la Plaza Navarro en una conferencia que pronuncié en la Universidad
de Deusto €l 3 de marzo de 1958 bajo el titulo de «La abogacla y la ma-
gistratura : observaciones y experienciasn, y que fué publicada en la revis-
ta «Estudios de Deuston (Bilbao, julfo-diciembre de 1958, pag. 377): «Es
un deber agotar las posibilidades de la nosma, ya que, en definitiva, la que
mis importa a sus destinatarios es la justicia de su aplicacién, la seguri-,
dad de que, buena ¢ mala, se aplicard rectamente a los casos iguales, por-
que aun cuando equivocadamente se haya dicho que «derecho quiere decir
egoismon, en realidad, cuando el derecho se ofrece al juzgador reducido
a normas v no eniregado a un peder creador de que el juez carece, quiere
decir aliruismo, ya que la formulacién abstracta v previa del precepto
quiere decir que el derecho no se hizo para i i para mi, sino para todos
los hombres que se encueniren en las mismas condiciones en que nosotros
nos enconiramos. Y esia es precisamenie la gran virind educadora del de-
recho : que no puede ser pensado. sino en foyma de colaboracion recfproca ;
gque no puede ser afirmado en mi sin que al propic itiempo se afigme en
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todos mis semejantes; que no pucde ser ofendido sin ofender a quienes
eventualmente puedan ser titulares concretos del derecho en abstracto.n

* £ »

Buscar solucién a las cuestiones civiles forales basdndose en la re-
daccién de un péarrafo de unu sentencia, a veces en el gmpleo de unos ex-
tractos o resimenes, como en algunos letrados es uso y costumbre, para
llegar a encontrar confirmaciones de criterio de escuela o puntos de vista
personales y apasionados no es, cn verdad, sincero modo de demostrar el
cariiio hacia el antiguo Fuero de Vizeaya; y utilizar aquel engaioso ca-
mino para pretender demostrar que el mismo Tribunal Supremo ha le-
vantado con su propia jurisprudencia una muralla encaminada a impedir
que el Cédigo civil se aplique en Vizcaya, es uaa maniobra que, en bien
de la Justicia, hemos precurado poner al descubierto, con objeto de que
resplandezea bien claramente que esa finalidad no ha sido !a que sc pro-
puso aquel Tribunal al failiur las sentencias vizeainas que henos eitado.

Ll comodo expediente de alegar en cualquier litigio vizeaino algunos fa-
llos de! Suprumo Tribunal tiene un coadicionamicnto que lo limita y al
cual no se puede escapar: la nccesuria igualdad de situacicnes, pues allf
donde tal igualdad no existe debe proscribirse tal practica. Pauin ¢sta que
ya fué marcada por aquel Tribunal en su sentencia del 19 de diciembre de
1942 en la que, haciendo referencia a la vieja férmula cidsica mibunma mu-
tatio facti, muta totius jus, dijo que wuna mutacién de hecho moedifica,
en principio, todo el derecho» (33).

(33) No olvidemos tampuco que las normas forales son de interpretacion restringida,
sin  quo puedan extenderse a cosas ¥ casos distintos: véase, para el Derecho  catatdn,
lag sentencin «de 28 e cuero de 1861 y 20 de diciembre de 1f
La de febrevo de 19540 v parn el navarro, las de 22 de dic

pura el aragonés, la de

anbre de 1033 v 6 de mayo
de 1058, En westa iiltima, interpretindose, restrictivamente, una worma del Fuero de¢ Na-
varra, se seiiala que tad ley no se puele eextender a casos no comprendilos taxativamente
en cllar,

Con el Derecho vizeaino sucede lo mismo. Como leyes que son de excepridn, han de
interpretarse siempre de modo restrictivo, es deeir, que no puede el preceplo legdd am-
pliarse mis alld de lo que el texto dice y expresa taxativamente Siempre que haya dudas
sobre el verdaderu wlounece de una uwarma debe el cuso rewlverse por ta ley general: y
esto e3 no sélo jurisprudencia, es manduto del mismo Fuero, que tras sentar como regla
hermenéutica en la ley 13, titulo VII, que la nprma foral «se guarde al pic de la letras,
establecs en lu ley 3, titulo XXXVI que bos casos que por el Fuero «uua se puedan detler-
minar, se deterinine por las leyes del Reinos, A este respecto son muy  interesautes
las siguientes sentencias vizeainas: la de 23 de febrero de 1852 (comentada en paginas
anteriores) que dice que las leyes especiales de privilegio y resteictivas del libre ejerci-
cio del derocho de propiedud del Fuero de Vizeaya, son de estricta dnterpietacion, y no
pueden extenderse a cosas y €asos que no ostén claramente comprendidos en sus precep-
tos; ka de 1.0 de diciembre de 1923 (Lambién glosada en otro lugar de este trubajo) que
indica que en el Fuero vizcatno no e3 permitido en buenos principios de derecho hacer
extensiva Ly aplicacion de Ia ley a casos distintos de los expresamente compremdidos en
Ia misma; la de 30 de abril de 197 (ponencia del seior Mariscd de Gante), que reitera
qud Ins deyes del Fuoro de Vizeaya han de ser aplicadas al pic de da letra, en obexlien-
oia a 10 ondenado en la loy 13, titulo VII de aquél; y la de 17 d¢ jumdo de 1857 (ponen-
cla del seilor Dominguez de Molinu) que vuelve a recalcar que, por el carficter excep-
cional de du facultad que la ley fora! vizeafna otorga, ésta ha de ser objeto de estric-
ta intorpretacidn.
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Con los comentarios expuestos ¢n este trabajo hemos pretendido poner
do manifiesto el cuidado con €l que hay que interpretar los fallos de nues-
tro més alto Tribunal de Justicla para no imputar a éste herejlas ju-
ridicas que nunca ha pronunciado. Scegurgmente que muchos de los erro-
tes que se han propagado al comentur las sentencius resefiadas por nos-
otrus hay que atribuirlos, e¢n gran parte, a la febrilidad propia de los tiem-
pos ‘modernos, en lo que habiendo hufdo la calma de aqucllos despachos
en los que mds falta hace la medilacién v €l sosicgo, v siendo la prisa
«musa engafiosan, ¢l tiempo se ha vengado de las obras héchas sin su con-
curso, sembrando errores y equivocaciones. Precisamente para facilitar la
labor de los profesionales dedicados a estas cuestiones hemmos redactads es-
tos breves comentarios, de los que quedarfamos cumplidamente pagados si
fueran de alguna utilidad a lvs jutces y abogados.






1I. SENTENCIAS COMENTADAS

Interpretacidn de testamento

(Sentencia de 11 de abril de 1958)

1. Los antecedentes. — En el testamento otorgado por don Antonio
P. V. en 2 de marzo de 1889, bajo el cual fallecié6 en 18 de dicho mes y
afio, figuraba una cldusula de este tenor literal :

«Del remanente de mis bienes, derechos, voces, acciones y cré-
ditos presentes y futuros instituyé por universales herederos, esto
es, usufructuaria (sic), la referida mi consorte doiia Catalina G. por
todo el tempo de su vida, y propietario dicho mi hijo Antonio;

" pero si éste me premuriese o sobreviviéndome falleciere sin hijos,
instifuyo herederas a mis dos hijas dofia Clara y dofia Catalina. No
obstante esta sustitucién, podrd mi hijo don Antonio, siempre que
lo considere conveniente, gravar o enajenar hasta una tercera parte
de mis bienes, después de deducidas las legftimas, sin necesidad de
la intervencién y consentimiento de sus hermanas, entendiéndose
libre de condicién resolutoria lo que gravare hasta dicho limite, pero
no podra verificar ninguno de tales actos durante la vida de mi con-
sorte. Y, falleciendo don Antonio sin hijos, podra distribuir 1a he-
rencia entre las dichas dos hermanas, mejorando a su voluntad a
cualquiera, de ellas, ¥, si alguna de éstas hubiere premuerto, podrd
legar a uno o més de los hijos que hubiera dejado lo que fuese su vo-
luntad hasta una mitad de la herencia.»

El dfa 5 de octubre de 1goo fallecié dofia Clara P. G., una de las dos
hijas del causanie, designada fideicomisaria en la cldusula que se ha
relacionado, gued4dndole dos hijos: Juana y Bartolomé R. P.

El 29 de agosto de 1906 se otorgé escritura de manifestacién de bienes
del causante, en la que intervinieron su viuda, los dos hijos sobrevivientes,
Catalina y Antonio, y los herederos de la fallecida. Dofia Catalina G., es-
posa del causante y heredera usufructuaria de todo el caudal, fallecié el
dia 29 de noviembre de rgix y €l dia 1.° de 194z fallecié doita Catalina
P. G., que dejé dos hijos: Maria de la Concepcién y Sebastidn F. P.

Don Antonio P. G., heredero de su padre, conforme a la cldusula que
antes transeribimos, otorgé testamento el 23 de abril de 1945, instituyen-
do herederas de sus bienes a sus sobrinas dofia Concepcitn F. P. y a dofla
Juana R. P., hijas, respectivamente, de sus premuerias hermanas dofia
Catalina y dofia Clara, destinando a cada una de ellas determinadas fin-
cas y disponiendo sendos legados para los hijos de las premuertas her-
manas, don Sebastidn F. P. y don Bariolomé P. P., de 200.000 ¥ 10.000

peseias, respectivamente.
i3
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Don Antonjo P, G, falecié €l dia § de noviembre de 1949, sin sucesién
y bajo el testamento mencionado,

2. El pleftr—Don Bartolomé P. P, formulé demandy de mayor cuan~
ta, sosteniendo: 1.° Que la cldusula de sustitucién de heredero, ordenada
por don Antonio P. V. en su ultimo testgmento de z de marzo 1889
en favor de don Antonic P. G., establecié un fideicomiso condicional, o
sea que el testador instituyé heredero a su hijo, pero gravdndolo de sus-
titucién fideicomisaria para €l caso de que, sobreviviendo el testador, fa-
lleciera sin dejar hijod o descendientes. 2. Que para el caso de que el men-
cionado heredero falleciera después del testador sin dejar hijos, &l testador le
sustituyé por sus dos hermanas dofia Clara y dofia Catslina, con facultad para
distribuir la herencia entre ambas, mejorando a su voluntad a cualquiera
de ellas; y, para el caso de que cualquiera de las dos hesymanas muriera
antes que el heredero, le faculté para dejar a uno o mdés hijos que hubiese
dejado la hermana premuerta lo que fuere su voluntad hasta una mitad de
la herencia. 3. Que don Antonio P. G, fallecié el dia 8 de noviembre de
1949 en estado de soltero, sin dejar hijos ni descendientes, habiéndole pre-
muerto sus dos hermanas, que dejaron dos hijos cada una: el demandan-
te don Bartolomé P. P., dofia Juana R. P., dofia Maria de la Concepcién
y don Sebastidn F. P. 4.° Que por haber premuerto dofla Clara y dofia
Catalina a su hermano don Antonio éste no podia dejar a cada grupo de
hijos de las hermanas pretnuertas mds que la mitad de la herencia sus-
tituida y que al disponer en su dltimo testamento de 23 de abril de 1945
que instifula heredera a dofiza Marfa de la Concepcién o a sus descen-
dientes por estirpes, a la que adjudicé la finca X y las casas que poseia
en ¥, se excedié en sus facultades dispositivas ¥, por tanto, esta cldusu-
la testamentaria era nula, sin valor ni efecto, y no podia mermar €l de-
recho del demandante a que fuera cumplida la sustitucién ordenada vy,
consiguientemente, que el demandante tenia derecho, conjuntamente con
su hermana dofia Juana, ambos como hijos de dofia Clara P. G., a la mi-
tad de los bienes.

Los demandados opusieron que la cldusula discutida contenfa una sus-
titucién fideicomisaria condicional, y que ynuertas dofia Clara y dofa Ca-
talina, que eran las tnicas fideicomisarias, antes de que condicién se cum-
pliese, no transmitieron derecho alguno a sus descendientes no Hamados,
por lo cual don Antonic P. G. habia podido disponer libremente, como lo
hizo, de todos los bienes,

El Juzgado ¥ la Audiencia desestimaron la demanda, si bien con fun-
damento en razones de distinto tipo. Para el Juzgado, los sucescres de las
fideicomisarias no estaban comnprendidos en la sustitucidn ni era posible
admitir la esistencia de un ﬁ‘deicomiso thcito. La Audiencia, en cambioe,
entendié que los niefos estzban jmplicitamente llamados a la sucesién del
abuelo en defecio de sus madres, pero que el fiduciario ‘tenfa absoluta
Yibertad para preferir a cualquiera de ellos con exclusién de los demds,
con criterio parejo al espresamente previsio para el primer Hamamiento,
es decit, gue si bien et fiduciario no tenia plena libertad de disposicién ha-
bia ejercitado rectzmente sus facultades.
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3. La sentencia del T. S,—Interpuesty recurso de casacion, el Tri-

bunal Supremo declara no haber lugar al recurso. Los considerandos fun-
damentales de esta sentencia (quinto a déeimo) dicen cono sigue:

a) Que en realidad, a través de todos los motivos del recurso,
se¢ somete a este Tribunal un problema dnico que versa sobre la
interprelacion de wung cldusule testamentaria, bien examindndola a
la luz de criterios gramaticales, logicos, sistemdticos vy finalistas (mo-
tivo primero al amparc del ndm. 1 del art. 1.692 de la Ley proce-
sal), ora denunciando ad cautelam supuestos errores que se ponen de
relieve al socaire del mimero 7.° del propic articulo (motive segun-
do) o, como en el mwotivo tercero, puesto bajo el amparo de aquel ni-
mero de la Ley de enjuiciar, razonando la condicién vinculatoria y
no facultativa del tnicc inciso de la cldusulg que-' en el testamento
combatido alude a los nietos del causah,te, con la particularidad de
que para sustentar la tnica tesis a que todos los motivos se refieren,
asi se invocan préceptos de derecho comvin (del Cédigo civil) como
textos romanos y, por eso, v sin que a este Tribunal sea dado afron-
tar aqui, con dudosa oportunidad, el problema que a partir de ld vi-
gencia del Cédigo civil ha suscitado su articulo 13, aunque paten-
temente constituye una excepeién muy calificada del artfculo 12, lo
cierto es que la simultdnea y concorde invocacién de textos tan dis-
pares en su génesis y fan distantes en su fecha, pone de relieve que,
en trance de interpretacién, ésta ha de hacerse con criterios genera-
les, siguiendo el camine a que invita el propio recurrente y el sefia-
lado inequivocamente por la jurisprudencia constante de este Tri-
bunal queé, por lo reiterado de las resoluciones en que se establece,
no ha menester la cita especifica de ellas.

b} Que precisamente por la fuerza de esa doctrina que ha de
tenerse presente cuando irata de interpretarse una disposicién de l-
tima voluntad, el criterio rector, que ha de presidir la exégesis de
ésta, ha de tomar como base €l testamente mismo por la elemental
razbn de que se trata de una declaracién de voluntad no recepticia,
cuyo seatido y alcance no acoaseja ni acaso permite acudir a los Ha-
mados .medios de prueba extrinsecos, afirmacién ésta que ya reco-
gieron entire ofras sentencias las de 3 de abril de 1913 y 16 de enero
de 1915 y se concreta, con ambiciones generalizadoras, en la de 23
de octubre de 1925, para sefialar al intérprete los diversos caminos
que pueden conducir con éxito a inquirir la infencién del causante,
supuesto el caricter esecialmente formal de las disposiciones testa-
mmentarias ; pero debiendo notarse que, precisamente por eso, la in-
terpretacidn de las mismas no es una cuesiiér: de facio, cuya decla-
racién incommovible queda eniregada a la soberania del Tribunal &
guo, sind una guaeslio juris, susceptible de Hevarse a casacién y de
tratarse en ellz al amparo del nimero 1 del articulo 1.692 de la
L. E. C., #al como declard la seniencia de 8 de julio de 1940, que es
fuente muy adecuada para aprender los limites perfectamente fija-
dos, en que ha de contenerse la faculiad de los Tribunales para fijar
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irrevocublemiente el sentido ¥ alcance de lus cldusulus testamenta-
rias que en este recurso se combate por el que recurre, siquiera lo
haga aprovechando lo que pueda favorecer su tesis impugnatoria (el
pretendido Hamamiento como fideicymisarios de los sucesores de las
hijas que premurieron al fideicomisario) y rechazado lo que puede
contrariarle (problema de distribucién), siendo asi que la unidad
fundamental de la que ha de interpretarse no permite esa discri-
winacién.

¢) Esto sentado y ya con referencia al primer motivo de casa-
cidn, la estructura y términos de la cldusula discuida no permiten
afinmar ni siquiera suponer, dada su redaccién, que en ¢l caso que
se examina el testador llamase a la sucesién como fideicomisarios
en segundo lugar a los nietos del testador, porque, asi como cuando
se trata de los padres se emplea el verho instiuir que tiene un sig-
nificado en derecho sucesorio que razonablemente no puede desco-
nocerse, y les llama herederos y considera las diversas hipétesis que,
en relacién con ellos y no con otras personas pueden darse, en pé-

. reafo aparte, separado por un punto del anterior v a modo de inciso,

se refiere al caso de concurrencia de alguna de las herederas ins-
tituidas con los hijos de Ia otra, y en esfa concreta hipétesis jaculia
al fiduciario para dejar a estos Ultimos lo gue fuere su voluniad has-
ta un maximo equivalente a la mitad de la herencia; por donde se
ve que en la cldusula literalmente exammmada no hay rastro zlguno
de Hlamamiento hereditario a favor de los nietos, ni menos aun de un
fideicomiso que técitamente, se hubiese institufdo y que ateniéndose
al sentido normal y disposicién de la cldusuly, lleva a la conclusién
de que, asi como en €l caso de supervivencia d= una hermana la mera
facultad de dejar a ios hijos de la premuerta lo gue fuera su voluntad,
no podrd afectar a la heredera fideicomisaria expresa y claramente
instituida {y por eso explica la reserva de la mitad, concordante con
1a primera parte de la cldusula), fallecidos los dos herederos fideico-
misarios antes que el fiduciario, cuanto se diga del segundo lama-
miento por estirpes no tiene un apoyo en el texto del testamento ni
puede razonarse con eficacia acudiendo a normas del Digesto, cuya
sola enunciacién patentiza que se refieren a clausulas ambiguas y no
a las que, como la de autos, tenfa un sentido gramatical inequivoco.

d) Que a la misma conclusion se Hega si para desvelar el sentido
de Ia cldusula se la examina a los ojos de la légica para inferir z
su vez la presumible voluniad del testador, porque no es razonable
pensar que, empleando en el testmmenio con ftoda propiedad las pa-
Iabras heredero y susilluto refiriéndose exclusivamente a los hijos
del causante, pueda construivse arbifrarigmente un segundo y técito
Hamamiento por estirpes, con €l solo fundamenio de la alusion que
al final de la cldusula se hace al supuesto de concurrencia de una
heredera con hijos de Ia que hubiera fallecido, puesio que si algo
demuestra ese hipotéileo supuesio, que en €l caso no se dib, es el
deseo de agotar todas las posibilidades del primero y ¥inico Hama-
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miento en favor de los auténticos herederos fideicomisurios, ratifi-
dndose asi para ¢l evento aqul ecntemplado las lbérrimas faculta-
des de disposicién del heredero superviviente, de las que rectamente
usd en el testamento que por esa consideracién se impugna.

e) Que por estas consideraciones pueden estimarse agotadas las
posibilidades de interpretacion, puestu que la que se califica por el
recurrente de sistemdtica hace supuesto de la misma cuestidn escla-
recida (el pretendido Hamamiento de las estirpes) y la denominada
finalista incurre en la misma pelicidén de principio, y aun cuaundo
respecto al motivo segundo de casacién, formulado al amparo de los
nimeros 1. v 1.0 v ad cautelam, pudiera rechazarse por las mismas
consideraciones que ¢l primero, puesto que es la misma la tunica
cuestién que se plantea; falta en el ademds, para que pudiera jugar
el nigmero 4.2 del articulo 1.692, la cita del documento auténtico,
caricter que no corresponde al mismo documento interpretado, y
de la noyma o normas probatorias infringidas a las gue no se hace
la menor alusién, aunque en cambio la cita de sentencias de este
Tribunal que en ese motivo se hace para afinrmar que en materia
interpretativa las disposiciones del artfcuio 675 en relacién con los
1.281, 1.282, 1.284 y 1.285 del Cddigo civil son aplicables en Ma-
Hlorea, porque no se oponen a las disposiciones del Derecho romano,
reconocen las razones por las cuules este Tribunal ha usado de
ellas para interpretar el testamento de que se trata y para subrayar, -
con: el apoyo de la jurisprudencia que en su lugar se cita, sus facul-
tales para corregir y enmendar, sin mengia de lo resuelio en ia ins-
tancia, cudl sea el sentide y alcance total de una cldusula que sélo
totalmente puede interpretarse para llegar a una solucién idéntica,
aunque deficientemente interpretada desde -el punto de vista ju-
ridico.

f) Que en el tercero y dltimo de los motives de casacién, al
amparc del mimero 1.° del mencionado articulo 1.692, denuncia el
recurrente la infraccién de los textos romanos v en todo caso—dice—
la del articulo 781 del Cddigo civil, porque estima que lo que se
dice facuMad, destino o ruego vincula al testador y no arguye la
posibilidad de que pueda eludirse lo que empleando esos términos se
dispone ; pero, aparte de que también en este caso se desconoce el
seatido v alcance de la cldusula, fijado ya por via inferpretativa, de
examinar los motivos anteriores en aguello que dice relacién a los
nietos del testador, y, entre ellos, al recurrenie, no se explica la
razén por la que aqui se invoca €l articulo 781 del Cddigo civil que se
dice inaplicado, porque no se ha puesto ea iela de juicio la posibi-
Hidad de su aplicacion, cuando insiituido el fideicomiso se cumplen
los supuestos gque ¢l precepio establece para rehuir las vinculacio-
7es, ¥ a lo que se ha llegado es sencillamenie que se esté en pre-
sencia de una segunda institucién a favor de los nietos del causanie,
gue no revela la estructura de la clausula testamentaria interpretada.
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COMENTARIO

1. Normas de derecho foral en wmalerie de interprieacidn—En esta
sentencia de 11 d¢ abril de 1958 que comentamos hay una pérrafo, extra-
ordinariamente sugestivo, donde el Tribunal Supremo deja apuntado un
problema de gran interés. Dice el T. S. en el quinto considerando de 1a
sentencia que como «para sustentar la fnica tesis a que todos los motivos
se refieren, asf se invocan precepfos de derecho comin (del Coddigo wcivil)
como fextos romanos y por eso, ¥ sin que que a este Tribunal sea dade
afrontar aquf, con dudosa oportunidad, €l problema que a partir de la vi-
gencia del Cédigo civil ha suscitado su artfculo 13, aunque patentemente
constituye una excepcién muy calificada del articulo 12, lo cierto es que
la simultdnea y concorde invocacidén de textos tan dispares en su génesis
y tan distantes en su fecha, pone de relieve que, en trance de interpreta-
cién, ésta ha de hacerse con criterios generales, siguiendo el camino a que
invita €l propio recurrente v €l sefialado inequivocamente por la jurispru-
dencia constante de este Tribunaln. Razonando asi el T. S, resuelve el pro-
blema—que el recurso planteaba—sobre la base del artfculo 675 del Cédigo
civil sin dar beligerancia a los textos romanos que el recurrente citaba como
infringidoy (1). Ello plantea dos problemas que en la sentencia quedan dibu-
jados : a) El alcance del articulo 13, como excepcidn muy calificada del 1=.
b) La necesidad de realizar la interpretacién con criferios generales.

a) En el primer punto se sefiala una docirina exacta, aunque sin esta-
blecerla por la dudosa oportunidad—se dice—de afrontar aqui decididamente
el problema, La tinica afirmacién tajante que contiene la sentencia es que
el artfeulo 13 «constituve patentemente una excepcién muy calificada del
articule 12». Las consecuencias de esta doctrina, como decimos exacta,
son muy importantes. Los derechos forales regidos por el articulo 12 se
conservan in tofn con sus propios derechos supleforios, teniendo en ellos
vigencia el Cédigo civil como derechio supletorio de dltimo grado en de-
feato de los que lo sean en cada una de aquellas regiones por sus leyes es-
peciales. En el articulo 13 €l derecho comdn no es un dereche supletorio
de Gltimo grado. Ni siquiera es un derecho supletorio. En el arficulo 13
hay una aplicacién directa del derecho comin, en cuanto no se oponga a
las disposiciones forales que actualmenie esién vigentes {2). Esto no
obstante, el T. S. habfa defendido con obstinacidn el cardeter supletorio
del Derecho romano en Mallorca (3). Esta sentencia. al sefialar la pa-
tente diferencia enfre el régimen del articulo 12 v el del articulo 13, pa-
rece suponer una imporiante inflexion, aunque no decidida, de la doc-
trina jurisprudencial en forno al problema.

{1} Se citan como infringidos @ €l motivo primero del 1ecurso los textos contenidos
en el Digesio 50, 17 (de regulis iuris), leyes 12 ¥ 963 40, 5, 24. 8 y libro ze (de legaiis),
tiulo fimico, ley 113, aplicables todos ellos en Alallorca, a juicio del recurrente. de acuerdo
con las Semiencias de 2 de octubre de 31868, 28 de diciembre de 1923 ¥ 25 de abril de 1951,

€2}y Cir. Casrro: Derecho cicil de Espafa. Aadrid. 1949, I, pigs. 262 v ss También
Castix: Derecho civil espaRol comién ¥ Foral. Madrid, 1933, I, pigs. 218 ¥ ss-

{3) Sentencias de 6 de junio de 3g05 ¥ 8 de mayo de rg25. Ulimamente. con txla
claridad, 1a Sentencia de 235 de abril de TosI.
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b) Pero asi como este modo de pensar no puede por menos de pure-
cer correcto, la segunda parte del razopmamients suscita alguna cxtrafieza.
La simultiniea y concorde invocacidn de textos tan dispares en su génesis
y tan distantes en su fecha pone de relieve que, en trance de interpre-
tacién, ésta ha de hacerse con criterios generales. Porque es de observar
que esta docfring, afitmada categéricymente, no tiene ya nada que ver
con la diferencia entre el articulo 1z y el articulo 13, sino que, enunciada
sin reservas, es aplicable a cualesquiera regiones. El T. S. parece querer
decir, a través de un eufemismo, que, en materia de interpretacién, las
reglas romanas son reglas caducas e inservibles. Pero no lo dice expre-
samente. Lo que dice, por el contrario, es que la interpretacién «ha de
hacerse con criterios generalesn. Enfonces lo que tendrfamos que pre-
guntarnos es el sentido que a este concepto de «criterios generalesn ha
querido dar el T. S. Porque la frase es ciertamente equivoca. A primera
vista parece aludir a una uniformidad del derechs nacional en punto a in-
terpretacién. La generalidad se mediria por el dmbito de vigencia del ori-
terio interpretativo. Pero puede entenderse también la generalidad por la
amplitud de la norma, lo que significaria una preferencia de las reglas ge-
nerales de interpretacién (art. 675 del C. c.) sobre las reglas particulares
dadas para interpretar cldusulas concretas (textos romanocs). En ambos sen:
tidos hay que poner algin reparo. A una uniformidad del derecho nacic-
nal en punto a interpretacién de testamentos, o mdas adn, de negocios ju-
ridicos, creo que no puede ni debe llegarse mientras en el ordenamiento
juridico espafiol subsistan—por la razén que sea—los derechos forales y
éstos contengan normas de interprefacién. Una preferencia de las reglas
generales de interpretacién sobre las particulares fampoce puede, en rigor,
sostenerse. Antes bien, la regla purticular—establecida, por ejemplo, para
la interpretacién de una deéterminada cldusula tipica—debe ser preferida
en el caso concrefo a la regla de cardcter general.

Extrafieza suscitan también las razones que la sentencia indica para
mantener esta opinién: «Siguiendo—dice—el camino a que invita el pro-
pio recurrenie ¥ el sefialado inequivocamente por la jurisprudencia cons-
tante de este Tribunaln. La invitacién del returrente no parece que fuera
razén decisiva. Y la jurisprudencia constant€®ho es, en este sentido, tode
lo clara que fuera de desear. La sentencia de 23 de abril de 1931 afirmé
fa aplicacién del Derecho romanc en Mallorca, aunque, en materia de in-
terpretacion de testamento, razond en torno al articulo 673 del Cédigo ci-
vil. La sentencia de 3 de julio de 1951 desestimé un recurso en que se
denunciaba conjuntamente la infraccién del articulo 675 ¥ disposiciones
del Cédigo de Justiniano v del Digesto, obedeciendo la desestimacién a
razones de fondo. La sentencia de z3 de noviembre de 1937 declard infrin-
gidos por el Tribunal de instancia dos iextos del Digesto (33,1,19 ¥
50.16,120). La sentencia de 26 de septiembre de 19335 entendié que se ha-
bian interpretado correctamente el articulo 673 del Cddigo civil ¥ el pa-
saje 6,43,2 del Cddigo de Justiniano gque se citaban como infringidos en
Catalufia. El mismo criterio sustuvo la sentencia de + de diciembre de

i
1955. La sentencia de 8§ de marzo de 1936, aunque afirma que hay que
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partir para la interpretacién de la cldusula que se discute dei artfculo 675
del Cédigo civil, desestima el recurso por no haber contradiccién entre lo
que habfa tenido en cuenta el Tribunal de instancia y los preceptos de
Derecho romano en ‘materia de interpretacién, aplicables en Catalufia como
derecho supletorio, que se citaron como infringidos,

Todo ello nos induce a pensar que las normas forales en materia de in-
terpretacidén, sean de cardcter general o particular, tengan origen romanc
o estrictamente nacional, pueden y deben ser aplicables. Se podrad discutir
la conveniencia de la conservacién del derecho foral. Se podrd plantear
¢l problema de la vigencia o falta de vigencia de una determinada norma.
Lo que no puede hacerse es dejar de aplicarla en razén a que la interpre-
tacién haya de hacerse con criterivs generales. Adviértase que no critica~
mos la conclusién del T. S. en el caso concreto, sino el camino. Probable-
mente los textos romanos que se citaban como Infringidos no son aplica-
bles en Mallorca por no serlo el Derecho romano. Pero eludir este pro-
blema diciendo que es de dudosa oportunidad afrontarlo y, en czmbio, ex-
clpir la aplicacién de aquellas normas en atencién a la necesidad de hacer
la interpretacién con criterios generales es lo que, a mi juicio, no pare-
ce exacto.

2. EI fundomenio de las momas de interpreiacion del testamento. EI
cardcler de negocio no recepticio—El segundo punto de esta sentencia que,
a mi juicio, merece algin comentaric es €l razongmiento inicial del consi-
derando sexto, donde se dice que «precisamente por la fuerza de esa doc-
trina, que ha de tenerse presente cuando trata de interpretarse una dispo-
sicidén de dlfima voluntad, el criteric rector, que ha presidir la exégesis
de ésta, ha de tener como base el testamento mismo por la elemental ra-
zén de que se trata de una declaracién de voluntad no receptician. Que la
interpretacién del festamento ha de hacerse teniendo como base el testa-
mento mismo es cosa que estd clara, dada ia redaccién del articulo 675
def Cédigo. Lo dudoso es que este principio tenga su fundamento en el
cardcter del testamento de declaracidn de voluntad no recepticia. El mismo
eriterio habia sido mantenido por las sentencias de § de julio de 1940 ¥y
6 de marzo de 1944. Pero, como se ha dicho, a mi juicio con aderto, si @i
diferente iratamiento reservado en tema de inferpretacién al negocio de
ultima voluntad dependiera de su naturaleza de acto unilateral no recep-
ticio, igual tratamiento deberia regir para la categoria de los actos uni-
iaterales no recepticios imfer vivos, cuya interpretacién seria también ex-
clusivanente subjetiva y, sin embargo, €llo no ocurre asl (4). El trata-
miento especial de la interpretacién del testamento no puede fundarse en
su cardcter de declaracién de voluntad receptiva, sino en su especial es-
tructura como npegocic juridico.

3. La exclusion de los medios de prueba exirinsecos en maleria de
wmierpreiacién del iestamento.—QOira afirmacién que es necesaric analizar
en esta sentencia de 11 de abril de 1938 es la que hace & T. S. cuando
dice que la interpretacién del festamento ha de tomar por base €l tesia-

{2} Jomvaxo: Isierdpreiacion del fesiamenito. Barcelonma, 1938, pags. 23 ¥ ss.
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mento mismo en razén a sor una decluracion de voluntud oo recepticia
weuyo sentido y alcance~—afiade—no aconseju, ni scaso permite acudir a
log lamados medios de prucba extrinsecos, afirmacidn ésta que ya reco-
gleron entre otras sentencias las de 30 de abril de 1913 y 16 de enero de
1915 ¥ s¢ concreta, con ambiciones generalizadoras, en la de 23 de octu-
bre de 1925 para sefialar al intérprete los diversos caminos que pueden
conducir con éxito a inquirir la intencidén del causante, supuesto €l caric-
ter esencialmente formal del testamenton.

Prescindiendo ahora de la doctrina contenida en estas ya antiguas
sentencias que se citan (5), parece lo clerto que la jurisprudencia més re-
ciente habfa iniciado un camino mucho mds progresivo. La sentencia de
8 de julio de 1940 habia dicho que «no hay obsticulo legal que impida al’
juzgador acudir, para la interpretacién del contenido de las disposiciones
testamentarias, 2 circunstancias exteriores al testamenton (6). Por su parte,
la sentencia de 3 de junio de 1947 habia dicho que wnc siendo las cldu-
sulas testamentarias tan claras que baste con su simple lectura para cole-
gir, por modo inequivoco, ¢l propdsito o intencibn del testador, es nece-
rio acudir a otros elementos interpretativos de los cuales puede deducirse su
verdadera voluntad, si bien partiendo de las propias declaraciones del do-
cumento testamentario o, lo que es igual, del tenor del mismo testa-
mento, de conformidad con lo prevenido en el articulo 6535 del Cédigo civiln.

{3) Resulta curioso, ademas, observar que en estas Sentencias no hay una expresa
exclusién de los medios de prueba extrinsecos, 1a cual s6lo indirectamente, a través de la
afirmaciéon de la interpretacién literal y logica como tinica forma de interpretacién, puede
dellucirse. La Sentencia de 30 de abril de 1913 dijo que, “segin el articulo 673 del Codigo
civil ¥ jurisprudencia establecida scbre interpretacion de disposiciones testamentarias, deben
éstas entenderse en el sentide literal de sus palabras, a menos de aparecer claramente que
fuera otra la voluntad del testador, en cuyo caso se observard Io que aparezca méis con-
forme a su intencién segfn el tenor del mismo iestamento, teniendo en cuenta el conjunto
de sus disposiciones y la relacidén que guarden entre si para deducir de este examen cudl
sea la voluniad, que, como ley de sucesién, ha de guardarse y cumplirse”. Como se ve,
en este razonamiento no hay exclusién de los medios exirinsecos. Antes al conirario, hay
¢n esta Sentencia base para sostener su aplicacidn: 1.2 Cuando dice que deben entenderse
las cliusulas en e! sentido literal de sus palabras, *a menos de aparecer claramente que
fuera otra la voluntad”, porque esta clara aparicién de un Ssentido distinto de Ia voluntad
tiene que ser exterior a3 las palabras. z.° Cuando la propia Sentencia recurre en apoyo de
su interpretacibn a elementos exteriores al testamento, como el hecho de ser sacerdote el
testador, de lo que induce en €l “condiciones de cultura” y Ila heredera “persona soltera ¥
de edad avanzada®,

La Sentencia de 16 de enero de 1915 se limitd a reproducir Hieralmente el texto trans-
crito anteriormente de la de 30 de 2bril de 1913, ¥ la de 23 de ovctubre de 1925 se limité
& decir que “el articule 675, apariade z® del Codigo civil, 2l gue se ajusta la jorispric
uencia, establece los tres principios o rteglas de interpretacién de los iestamentos: una, el
sentido gramatical de las palabras, si las cliusulas no son oscuras o ambiguas; ofra, et
sentide o Ia i i6n del te, v Ia tercerz, ¢ conjunto armodnico de sus disposiciones,
o sea, el elemento sistemdtico™. ~

{6) Mias significativa, si cabe, es la Sentencia de 6 de marzo de Ig14, €n que, siendd>
ponente el sefor Casidn, se esiablecid que “*“el sentido literal de las disposiciomes del ifes-
tamento puede ser desemvuelto e imtegrado por el juez, siempre gume para ello se paria de
I.s propias decl il del doc ) testamertario o, lo gume es igmal, del “temor del
“mismo iestamento™, del cumal pueda exitraerse, por modo claro, la verdadera y completa
voluntad del disp T Cfr., ademas, Iz S iz de 1.0 de junic de rg4f.
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I.a sentencia de 6 de diciembre de 1952 dijo que wesle hecho, de ser
cierto, en casacién, pudiera ofrecer base, con algdn esfuerzo dialéctico, en
orden a la interpretacion de la voluntad real de la testadora, para estimar
incorporado al testamento por pedios de prueba extrinsecos ¢l lamamiento
de los nietos en via de sustitucién vulgar, como aclaracién o complemento
de una disposicion, testamentaria expresadar (7).

La sentencia de 11 de abril de 1958 que cuymentamos constituye por
ello una regresién en la doctrina jurisprudencial. tanto mds extrafia cuanto
que en ella se¢ omite la cita de todas las sentencias posteriores a 23 de oc-
tubre de 1925 de las que cabia decir, con razén, que habfan supuesto un
avance considerable para dar a la interpretacidn testamentariz una fle-
xibilidad de la que probablemente antes carecfa y unos elementos de jui-
cio superiores para hallar la voluntad real del testador, siempre conside-
rada como objeto indiscutible de la interpretacién en lugar de una voluntad
presunta o probable, que es lo mas que puede alcanzarse en determinados
casos a través de la interpretacién légica o gramatical.

4. Aplcacidn de las normas de interpretacion de los contratos.—«La
cita de sentencias de este Tribunal—dice en el considerando g.>—que en
ese ymotive se hace para afirmar que en materia interpretativa las dispo-
siciones del articulo 6735 en relacidn con los 1.281, 1.282, 1.281 v 1.285 del
Cédigo civil con aplicables en Mallorca, porque no se oponen a las dispo-
siciones del Derecho romano, reconccen las razones por las cuales este
Tribunal ha usado de ellas para interpretar el testamente de que se trata.n

La cuestidn de la aplicacién de las normas de interpretacién de con-
tratos, aunque limitadamente, habia sido resuelta en sentido favorable por
la doctrina (8). El T. 5. viene ghora a acogerla. Admite, ségiin ella, una
interpretacién gramatical—examen de lo estructura y términos de la cldu-
sula discutida, dada su redaccién—, una interpretacién logica—examen de
Ia cldusula a los ojos de I légica para inferir, a su vez, la presumible vo-
luntad del testader—v una interpretacion  sistemdtica.

Para cerrar este sdmerc comentario v critica de esia sentencia de 11
de abril de 1938, que parece de interes, conviene Hamar la atencién sobre
la contradiccién que supone la admision del articulo 1.282 con la exclusién
de los medios de prueba exirinsecos, purque lo cierto es que el articulo
1.282 al ordenar atender a los acios de las partes coetdneos o posteriores
al negocio, se estg refirlende a un wmedio que es exirinseco al negocio
mismo, aunque cierio fambién que no supone, ni mucho menos, por si
solo, una admisidn de todos los medios de prueba de la intencién esteriores
al negocio.

Liis Diez-Picazo

(7} Muy recientemente, en Iz Sentenciz de 3 €e julio de 1957, sin plantear el pre
Liema tedrico de la admisibilidad de los medios de prucha exirinsecos, se valoraban, par
indagar Ia verdadera intencién del testador, el testimonio del notaric auiorizante del testa
mento y el testamento del conyuge designado heredero.

(8) Sobre 1a posicibn de la dicirina ¥ de Iz jurisprudencia iraliana mis reciente en
este punte, cfr. TowxexTE: Mansale di Diritie Privaio. Milano, 1938, pigs. 202 ¥ ss.
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tracto en Catalufia. [S. 12 de febrero de 1959, no ha lugar.]

3. PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO: Los principios de derecho idnicamente
pueden citarse con ériio en concepto de normas subsidiarias a faite de legales
Y consuetudinaﬁds, segin el rango jerdrguico estaiuido por el articulp 62
del Codigo civil.

SOLIDARIDAD: MANCOMUNIDAD: Como en nuesiro Derecho la regle genernl es
Ie mancomunidad, no puede el juez condenar de pago solidario a dos sufelos,
basdndose en la equidad. [S. 19 de febrero de 1959; ha lugar en parte.j

4. BITUACIONES JURIDICAS INTERINAS: SITUACION DE PENDENCIA: La sifuaciozn
de pendencia es una situacion de profeccion juridica inierina, o javor de su-
jeto transitoriamente indeferminado de un derecho subjefivo. Pueden encom-
trarse en ella los distinfos derechos subjetivos reales o de obligacion o bien
todo un conjunto patrimonial y, mientras subsisia, permanece intacta lo estruc-
tura e independencia de los derechos que forman el objeto o conienido de
la situacion de pendencig, pero quedan vinculedos y pendienies de In defer-
minacin del sujefo definifivo.

Ei, PROBLEMA DE 1OS DERECHOS SIN SUJETO: INDETERWINACION DE NUDC PRO-
preTARIOS: Los derechos no pueden existir sin gue recaigan o sean afribui-
dos a una persona natural o juridica. La jurisprudencic, al ensefiar que ne
puede haber un iitular de usufructo sin el correlativo nudo propieiario, iom-
bién ha declarado gque si, designada una persona como iifular de un usu-
Jructo no se indicase el #Hiular de lu nuda propiedad, por omisién o pPor con-
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dicidn estublecida, Cste lo serie o quien en aguel momento luviera cause
directa del anterior propietario o los sujetos a los cuales hubieran de ir
a parar los bienes usufructuados para constituirse en aguéllos el dominio
pleno.

INSTITUCIGN TESTAMENTARIA CONDICIONAL: ANTINOMIA LEGAL DE Lo ARTICU-
L0s 759 Y 799 DEL CODIGo CIVIL: ORIGEN Y SOLUCION: La comtradiccibn exis-
tente enire dichos preceptos se explica por ser el 799 una traduccion descui-
dada de los articulos 41 del Codigo francés, 854 del Cddigo italiano de 1865,
vy 1810 del Cdodigo portugués, relativos a la institucion a término incierto (cer-
tus an, incertus quando) en la cual, el dia forzosamenie ha de llegar aungue
se ignore cudndo. Por ello, la doctrina cientifica prevalente ha resuelto Io
contradiccion en favor del articulo 159, entendiendo que en éI se halle el régi-
men propio de la institucion verdaderamente condicional.

LiEGADO CONDICIONAL: VALIDEZ: NO ofrece duda lo validez de la condicion sus-
pensiva que hace depender la adquisicion del derecho de nude propiedad de
un legado del cumplimienio de aquélla —en esie caso lo Premoriencia de la
usufruciuaria sustituta a sus hijos— por lo que «pendente condicione» 1o se
adquiere el derecho, y, por tanto, si el legatario condicional muere anies de
que se cumpla la condicion, aunque sobreviva ol ilestador, nada transmite a
sus herederos.

1EGADO CONDICIONAL: REGIMEN APLICAPLE: ARTICULO 758 pEL COpico c1vil: (o-
moguiera que en el caso de autos no se hace depender el nacimienio del dere-
cho a la nuda propiedad de la mitad indivise de la finca legada, del simple
hecho del fallecimiento de la usufructuaria sustituia, sino de la supervivencic
¢ ésta de sus hijos, resulia aplicable a la situacion asi condicionada el articu-
Io 759 del Cédigo civil.

COMUNIDAD: DIVISION MATERIAL: LEGITIMACION ACTIVAI NUDO PROPIETARIOS
CONDICIONALES: No esfdn legitimados 1os aciores para vedir la division material
de lg finca, por no haber concurrido con la usujructuaria sustitula y sus hifos,
ios hijos del hermano del festador Hamados en #liimo lugar a ser plenos pro-
pietarios en caso de premoriencia de los hijos de la aclore a ésta.

ACUMULACION DE ACCIONES: Es improcedente la acumulacién de acciones lle-
rada o cabo en lg demanda, por no eristir en sus preiensiones los reguisitcs
del ariiculo 1568 de Iz Ley de Enfuiciamiento Civil, mdxime cuando, ademds
de la distinia cause de pedir, ecisten distinias rasones de compelenciac por
cuanio en el coniraio privado <le arrendamienio existe una cldusula erpresc

¥ concreta de sumisién o Ia jurisdiccibn de los juzgadores y Tribunales de
Granada. [S. 26 de enero de 1959; no ha lugar.]

OpsERVACIONES: La claridad de esta impecable ¥ ejemplar sentencia hace
infitil cualguier comeniasrio. Baste exponer, para su debida intsligencia, los
hechos que dieron lugar a ella tomandc como bhase para la exposicion el pro-
pio considerando primero:
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«... que la titularidad de la parte actora trae su causa de la cldusula sexta
del testamento otorgado por don..., en Ia cual dispuso un legedo de usufruc.
to vitalicio de la mitad proindiviso de que era titular el testador, en la dehesa
de T, g favor de dofia J, G. L. estableciendo que s la muerte de la usufruc-
tuaris o0 a la del testador, si aquélla le hubiese premuerto, pasaria el usu-
frueto, con el cardcter de vitalicio, a la hija de dicha sefiora, llamads tam-
bién J. G. L., y si ésta ltima tenia descendientes, a su defuncién serian ple-
10s propietarios de la mencionads porcién de dehesa, pero si no los tuviere,
pasard en pleno dominio s los hijos o hijas del hermano del testador don...,
que vivan cuando aquélla muera, representando a los fallecidos sus hijos...»

En la demanda se solicitaba fundamentalmente la divisién material de la
dehesa y la extincién de unos contratos de arrendamientos por transcurso del
plazo para el que se concertaron. Constituian la parte actora, la usufructuaria
dofia J. G. L., su hija del mismo nombre como usufructuaria sustituta y los
dos hijos de ésta como (eventuales) nudo propietarios.

5. REGISTRO CIVIL: INSCRIPCION CON BASE AL DECRETO 8 NOVIEMBRE 1936:
Erecros: La adhesidn al Movimienio Nacional, ya constateda, provocard los
pertinentes efectos. No son aplicables los articulos del Cédigo Civil sobre
ausencie y declaracion de fallecimiento a una inscripcion practicada al am-
paro de la legislacién de urgencia provocada por la Guerra civil. [S. 13 de
{ebrero de 1959; no ha lugar.]

Nora—Los efectos de la circunstancia de adhesion son los referidos en la
Orden de 26 de julio de 1939, a ciertas inscripciones de desaparicidon practi-
cadas con arreglo al Decreto de 8 de noviembre de 1936 quedaron atribuidos
los efectos propios de las inscripciones de defuncidn, a que se refiere la nor-
ma realmente andémals y de legalidad harto dudosa, por oponerse, cuando me-
nos implicitamente, a las preseripciones de 1a legislacién registral y a las del
propio Decreto de 1936.

La Iey del Registro civil de 8 de junio de 1957 por virtud de su norma
derogatoria —disposicién final 22— ha puesto fin a la vigencia del Decreto
de 8 de noviembre de 1936 y las diversas ordenes que lo complementaron, eli-
minando con elio para el futuro un iipo de asientos bastante anémslo y el
choque de normss entre el régimen general de auscheia —que ya prevé su-
puestos especiales de ausencia calificada— y el especial de desapariciones de
zona roja. Ia disposicicn iransitoria 7. del Reglamento de la referida Iey
coadyuvs a ess finalidad de depuracidn de los folios registrales de asienfos
gue enturbiaron la claridad formal de los mismos. (J. P. R.J)

6. PERSONA JURIDICA: REPRESENTACION: AYUNTAMIENTO: ALCALDE: EI Ayun-
tamiento es el organo supremo de o Adminisiracidn municipal, ostenic su
represeniacién legal ¥ es de su exvclusiva compeiencia el ejercicio de acciones
judiciales y administrativas. Pero no es menos cierio que el alcalde, como
st presidente gue es, tiene lo airibucién de represeniorle y la de la defensac
e interposicion de recursos en salvaguardia de la compelencia municipal.

TECTFIMACION PROCESAL: AYUNTAMTENTO: ALCALDE: Si la demandn se dirigic
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contre el alcalde como representante de los vecinos del municipio ¥y al com-
parecer en el proceso lo hizo debidomente autorizudo por el Ayuntamiento de
que es presidente segun reza lo escriture de poder con la que su procurador
se persond en autos, no se puede dudar de que dicha Corporacion municipal
tuvo conocimiento de lu inlerposicion de la demanda y autorizd a su presi-
dente, el alcalde, para defendeér los derechos de los vecinos, por lo que, en
todo caso, se subsané el defecto que pudiera implicar el hecho de que lo de-
manda se dirigiera contra el alcalde ¥ no conira el Ayuntamiento. [S. 30 de
diciembre de 1958; no ha lugar.]

7. MANDATO REPRESENTATIVO: INTERPOSICION REAL DE PERSONA: Al no haber
realizado ninguno de los recurrentes acto alguno de poder, mandato ni repre-
sentacion en nombre de su tio, quedardo reducida su intervencién o figurar
como compradores en la escritura piublica, dieron lugar al nacimiento de un
negocio juridico formal que encarna un tipico caso de interposicion real de
Persona, a consecuencia de la cual (y no en virtud de mandato que prdctica-
mente no existié), adquirieron una obligacion de fransmitir a aquél o a un
tercero. [S. 13 de noviembre de 1958; 1o ha lugar.]

«... que g1 no haber realizado ninguno de los recurrenfes acto alguno de
poder, mandato ni representacién en nombre de don M. B. D., quedando redu-
cida su intervencidn a figurar como compradores en la escritura piublica, no
hay por qué hacer aplicacién de los preceptos establecidos por el Cédigo civil
en el titulo dedicado al mandato..., ya que en la actuacién de los recurrentes
no existe gestion alguna efectuada en favor de aquél, ni con relacidén a ter-
cero, razon por la que el Juzgado, en su octavo Considerando, aceptado por
la Audiencia, expresa «que el negocio juridico formal planteado encarna un
tipico caso de interposicion real de persona con €l propodsito principal de
ocultar al auténiico titular, incompatible con & idea de simulacidn relativa,
donde hay una causa falsa encubriendo otra verdadera y licita, para repuiar
aguél nulo y éste vdlido «y» aunque rayana con el mandato representativo,
sigue diciendo el Juzgado, tampoco encaja en éste por tratarse de titulares
aparentes que adquirieron escriturariamente para si unz obligacién de trans-
ferir a aquél, o & un tercero, no en virtud de mandato, que précticamente
no existe, sino de vna obligaciSn coniraida s consecuencia de 1a interposicion
personales: y al ser esto asi, ¥ no existir prohibicién legal para Ia restitucidn
al verdadero comprador de Ios bienes a que se refiere la escritura, ...y tener
declarado esta Sala ... que el reconocimiento de la simulacidn en los contratos
es de la soberania de Ios Tribunales de Instancia, gl no estar ésta admitida
por Ia Sala sentenciadora que se limita a pronunciar que los anfes demandados
v ahora recurrenies, al acepiar u intervencion como compradores en lz es-
critura phblica ¥ suseribir el documento privado, conirajeron la obligacion
de poner a disposicién del auiéniico Hiular, hoy sus herederos, las fincas
objeto de la compravenia contenida en agquélla, es forzoso mantener al aser-
to, como acertadsmenie se hace, mieniras no se patentice, por la via adecus-
da, que se ha incurrido en error de hecho o de derecho en la apreciacidn
de 1a prucha, al pleito aportada» (Considerando 5.%)
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«... que tanto por la aplicacion de log fundamentos juridices que se con-
tlerien en el fallo impughado, como por el examen de las alegaciofiés que
sirvenn de base al primer motivo del recurso interpuesto, es manifiesta su
improcedencia habids cuenta de resultar de los parrafos que anteceden que
en los actos efectuados por los recurrentes no existe gestién alguna que
exteriorice la comisidn o encargt dque envuelve la figura juridica del man-
dato; y como en la aceidn que promovieron los actores, en nombre de la
herencia del véerdadero titular, en uno de sus pedimentos se pide que Ilos
demandados restituyan a ésta las fincas objeto de la compraventa, peticion
nacida de la obligacidén contraida en el documento privado por ellos auto-
rizado, es visto, que sin necesidad de atacarla por la falsedad de la causa,
ni Ia infraccién de los articulos que gobiernan”las relaciones entre mandante
¥ mandatario, pudo la senfencis, rectamente, conjugando la suplica de la
demanda, llegar & la conclusion que establece... (Considerando 6.°).

ANTECEDENTES: Consumadc ya un contrato de compraventa, y en tramite
de formalizacion putblica, el verdadero comprador hace figurar en ia escri-
tura, como compradores, 2 unos Sobrinos suyos guienes a continuacion sus-
criben un documento privado en el gue declaran, entre otras cosas, que si
bien en la escritura aparecen como adquirentes, el precio ha sido pagado por
su.tio don M. B. D. en quierd reconocen la propiedad de Ias fincas, asi como
todas las correlativas facultades para realizar actos de dominio, gravamen,
administracién y disfrute. ’

Fallecido don. M. B. D, sus herederos demandan s los sobrinos supli-
cando al Juzgado: a) que se declare a su causante verdadero comprador
v Unico duefic de las fincas; b) nulidad de la eseritura; ¢) cancelacién de
las inscripeiohies causadas én el Registro de ls Propiedad, y d) que se con-
dene a los demandados a la restitucion de las fincas a la mass hereditaria.

El Juzgado, aparte otros pronunciamientos derivados de la acumulacidn
de ofro litigio, estimé la demanda declarando verdadero comprador y unico
duefio a don M. B. D, y condend a los demandados a restituir a Ia masa
hereditaria las fincas objeto del contrato. La Audiencia confirms en todas
sus partes la sentencia apelada, y el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso de casacion interpmesto por los demandados y spelantes.

OBSERVACIONEs: Apareciendo clara la pertenencia o titularidad de Ias fin-
cas desde un punto de vista de justicia y equidad, el problems que planteabs
diffeuliades por las circunstancias del caso, era el de la calificacién técnica
de Iz sliuacidon juridica creada por el complejo escritura piiblica-documento
privado, de gran interés para enconirar apoyo a la pretensidn de restitucion.
Ei Tribunal Supremo acoge la tesis de Ia inlerposicion real de persona con-
tenida en Ia sentencin del Juzgado, sin gue resulte claro por qué se habla de
«pegocio juridico formals. En un caso sustancialmente apdlogo resucelio por
ia Seniencia de 3 de junioc de 1953, el Tribunal Supremo declars la existen-
cia de (lm mandalo no represeniativo, que ghora se rechaza de modo termi-
nate. (D. L)
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8. SIMULACION: En la simulacion de los megocios juridicos bilaterales la
declaracion de voluntad es emitida por el cauce de un_conirato lpico con
el secreto y convenido designio de las partes de que éste na produzea entre
ellas ningiin efecto.

SIMUILACIGN ABSOLUTA: EFECTOS: Si la simulacion es absoluta, el mnegocio,
incapaz de generar acciones y medios defensivos ante los organos jurisdic-
cionales, es en cambio idéneo para apoyar Pretensiones de recuperacion de
lo entregado cuando la confianza depositada en el adquirente resulta que-
brantada, juntamenie con la oportuna declaracion de la inexistencia del acto.

HEREDEROS: LEGITIMACION PARA IMPUGNAR ACIOS DE SU CAUSANTE: NEGOCIOS
sIMULADOs: Si es indudable que los herederos voluntarios deben su entrada
ern la sucesion al expreso llamamiento del causante, seguido de la adicidn
hereditaria, resulta evidente que, como tigles, pueden ejercitar las acciones
Jjudiciales en demanda de los actos realizados por aquél, dado que la herern-
cia a ellos transmitida comprende el conjunto de los bienes, derechos y obli-
gaciones del «de cuiusy» que mo se extingan por su muerie.

NEGOCIOS SIMULADOS: IMPUGNACION: PRUEBA DE PRESUNCIONES: La prueba
de presunciones cobra capital importancia para impugnar los negocios si-
mulados, porque en ésios suele faltar prueba directa. [S. 29 de noviembre
de 1958; no ha lugar.]

&.. que en la simulacién de los negocios juridicos bilaterales la de-
claracion de voluntad es emitida por el cauce de contrato -tipico con el
seereto y convenio designio de las pertes de que éste no produzea enire
ellas ningln efecto, en cuanto su comin intencién es la de sustraer bienes
patrimoniales a la perseguibilidad de ferceros, y si la simulacién es abso-
Tuta las consecuencias que produce no pueden ser otras que las impuestas
por los principios de justicia, que obligan a restituir lo recibido sin causs,
aunque con todas las apariencias de legalidad, a su verdadero titular; por
io que el negocio asi formado, incapaz de generar acciones y medios de-
{fensivos ante los Organos jurisdiccionales, es en cambio iddéneo para apoyar
pretensiones de recuperacion de lo eniregado cuando la confianza depositada
en el adguirente resulta quebrantada, juntamente con la oportuns declara-
cidn de la inexistencia del acto; como lo entendié con acierto el Tribunal
a quo en Iz sentencia de primero de junio de mil novecientos cincuenta ¥ fres
agqui impugnada.s (Considerando primero.)

9. CsReaA DR IA PRUEBA: PRECARIO: Constifuyendo Iz esencia del preca-
rio Ios hechos mnegaiivos de carencia de #ifulo ¥ no pagar merced alguna,
es el demandado como precarisic ¢ guien corresponde demosirar los hechos
gue se opongan q las afirmaciones conienidas en ial sentido en la demanda.
§Senteneia § de febrero de 1958; ha lugar.]

10. DoCUMENTOS PUBLICOS: ACTA NOTARTAL: VAroR JURrinrco: Zas acias no-
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dariales en modo alguno hacen prueba de lo verdad que entrafian las mani-
festaciones personales de los particulares que en ellas inlervienen. Y asi, ln
aportada al lLitigio sélo hace fe de que el requerido reconocid la auten-
ticidad de lo carta de referencia y aftrmé la veracidad de la misma, pero
no puede ertenderse a la certeza de su contenido.

ACTA NOTARIAT. Y DECLARACION TESTIFICAL: El acta nolarial tampoco puede
tener el valor probatorio de una declaracion testifical por no haberse pres-
tado con la debidas solemnidades ante la autoridad judicial y en juicio con-
tradictorio en la forma gque regula la Ley de Enjuiciamiento Civil. [S. 20 de
febrero de 1959; no ha lugar.]

11. CONFESION CON JURAMENTO INDECISORIO: No es un medio Privilegiado
de prueba.

INTERERETACION: Es funcion privativa del Tribunal de instancia que debe
mantenerse en casacion, mientras no resulte desorbitada y fuera de toda
erégesis racional. [S. 27 de emero de 1959; no ha lugar.]

12. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: La accidn de resiifucién por enriqueci-
miento forkicero tiene sustantividad Dropia, fremte a la indemnizacidn de
dafios y perjuicios, siendo una de sus diferencias que Iz accidn aguiliana
requiere en el provocador un hecho ilicito y la «condiction puede, surgir por
el s6lo hecho del desplazamiento palrimonial indebido, incluso con igno-
rancia o buena fe por parte del provocador. [S. 10 de marzo de 19538;
ha lugar.]

13. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: REQUISITOS: Son requisitos esenciales para
que 7Pueda ejercitarse Ila accibn por enriquecimiento injusto: 1. Adquisi-
c¢ion de una veniaja patrimonial por parte del demandado, bien por un au-
mento del pairimonio (lucrum e’mergem;), bien por una no disminucion
(damnun cessans); 2.° Empobrecimientio por parte del actor, consecuencia
del anterior, sea por dafio positivo (damnum emergens), sea por lucro frus-
trado (lucrum cessans); 3.° Falta de causa que justifique el enriquecimienio;
4> Ineristencic de un precepio legal que excluya la aplicacién del enri-
quecimiento sin cousa. [S. 27 de marzo de 1958; no ha Iugar.]

II. DPerechos Beales.

1. AcciON REIVINDICATORIA: Tirulo: Ha de apreciarse como afinado y co-
rrecio del pronunciamienio desestimaiorio de la aecidn reivindicaioria ejerci-
iada, basado en lo falia de #Hiulacitn, cugndo de la prueba documental Dor
ambas partes aporiada, eriste un evidenie confusionismo, y contradiccitn en
cuando al dominio ¥ aprovechamienio del monie discutido, al no existir do-
cumento que demuesire, por si y con evidencia, la equivocacion.

i9
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NULIDAD DR 108 ACIOS ADMINISTRATIVOS! DOCTRINA GENERAL:La doctring ad-
ministrativa tiene declarado que en la esfera de este orden, ha de ser apli-
cada con mucha parsimonia y moderacidn la teoria juridica de las nulidades,
dada lo complefidad de los intereses que en i(0os actos administrativos entren
en juego.

NULIDAD DE 108 ACTOS ADMINISTRATIVOS: APROBACION POR LA DIPUTACION DE
UNA CONCORDIA MUNICIPAL: Si bien tal Concordia, en su articulo octavo, in-
dica que debe tener la aprobacion de la Dipuiacion de A., tal omisién no pue-
de producir la nulidad, absoluta y radical, del acuerdo tomado, sino tan sdlo
envolveria ‘un vicio de procedimiento o falta de un elemento secundario, sus-
ceptible de ser subsanado o conwvalidado. [S. 6 de febrero de 1959; no ha
lugar.]

2. ACCION REIVINDICATORIA: TITULO DE DOMINIO: OPERACIONES PARTICIONALES:
Las meras o simples inclusiones de bienes delerminados en las operaciones
divisorias de un caundal hereditario, no constituyen iitulo hdbil para apoyar
la. accion reivindicatoria si no se acredita la previa Perienencia al «de cuius».

PRINCIPIO DISPOSITIVO: El principio dispositivo gque inspira nuestro proceso
civil obliga o los Organos jurisdiccionales a resolver todos los probiemas dis-
eutidos ¥ planteados con oportunidad por las partes en el periodo expositivo
del juicio. [S. 2 de febrero de 1959; ha lugar.]

3. ACCIONES QUE NACEN DEL DOMINIO: TERCER{A DE DOMINIO: FINALIDAD Y RE-
quisiTos: La terceria de dominio sdlo es viable cuando se trate de excluir
del apremio por solicitud de un tercero, ajeno al proceso de ejecucion, bie-
nes que 7o pertenecen al ejecutado y son por el comirario de la exclusiva
pertenencia del reclamanie, 1o gue arguye, ante todo, Io justificacion de Ia
titularidad exclusiva 7 excluyenie del gue recloma Yy, en definitiva, la con-
currencia de los requisitos Drecisos para el ejercicio de la accidn reivindi-
caioria.

TERCERIA DE DOMINIO POR IA MUJER EN BIENES GANANCIALES: El ejercicio de
una accion en el fordo reivindicatoria por el iercero no responsable, en lo gue
en suma consisie la ferceria de dominio, presupone la exisiencia de un -
tulo legitimador que exige, cuando se esid en presencia de bienes gananciales,
10 solo su liguidecidn sino la adjudicacién, en pago de la poreién correspomn-
diente, de bienes concreios y determinados.

TERCERfA DE DOMINIO: BIENES GANANCIATES: PRETENSIONES INCONGRUENTES CON
IsA NATURAIFZA DE TA TeRceria: Los pedimenios de que se declare gue Ilos
bienes embargados som de sociedad conyugal, gue para dirigir cualguier
accifn de repelicion conira los bienes de la socieded es necesario efectuar
previamenie 1a excursion de los bienes del obligado o gue 1o pueden efecutarse
iz mitad de Ios bienes ganaucigles exisienies en la sociedad como participa-
cion en la misma de la demandanie, son de absoluia incongruenciz con el
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destgnio Unico caracteristico de una terceria de dominio. [S. 20 de noviembre
de 1958; no ha lugar.]

4. 'TERCER{A DE DOMINIO: SU FINALIDAD: La terceric de dominio tiene por
base y por fin amparar al propietario actual conira las perturbaciones de
su derecho, lo mismo las ocasionadas en el tiempo posterior a su adguisi-
cibn que en el anterior a ella ¥ en virtud de la continuacidn de la persona-
lidad gjuridica del propietario.

ENAJENACION DE BIENES EMBARGADOS: Es aceriada e indiscutible la teoria
de que el embargo, por su neturaleza, no es mds que una retencion de los
tienes para asegurar el pago de la deuda y que, segun nuesiro sistema ju-
ridico, no impide la transmision de los bienes. [S. 31 de enero de 1959;
ha lugar.]

5. USUCAPION EXTRAORDINARIA: JUNTA VECINAL: POSESION POR 10S VECINOS
EN INTERES Y NOMBRE DEL PUEBLO: Es posible la prescripcion a favor de dicha
Junta Vecinal, por haber poseido las tres fincas duranie el tiempo que Pres-
cribe la ley en concepto de duefio, bien por si misma, ¢ por algunos veci-
n0s que las poseyeron en interés y en nombre del puedblo.

USUCACION EXTRAORDINARIA: JUSTO TITULO: DOCUMENTO PRIvVADO: No 0bsia
a la prescripcion que la transmision del inmueble $e haya operado mediante
documenio privado, siemPre que concurran las condiciones esenciales para su
validez. [S. 30 de mayo de 1958; nc ha lugar.]

OBSERVACIONES: Para oponerse a la prescripcién adquisitiva declarada a
favor de una Junta Vecinal, el recurso afirma «que no cabe confundir los
conceptos de individuc y vecino, ni admitir que éste absorba a aquél, cons-
tituyendo el sujeto del mismo en servidor y representante de la entidad
regidora del vecindario, no cabe admitir que los actos posesorios que aungue
sin intencién definida de dominio hayan podido ejercer algunos vecinos de...
puedan ser aprovechados por Ia Junfa Vecinal para recabar el dominic de
los bienes poseidosy. El Tribunal Supremo afirma que no es obstdculo para
1a prescripcién el hecho de que las fincas hubieran sido poseidas por algu-
nos vecinos «en interés y en nombre del pueblon. Es evidente que todo de-
pende de la intencién posesoria. Si el vecino posee en cuanto fal vecino, no
realiza los actos posesorios, sino como miembro de la comunidad y, por tan-
to, en interés y en nombre del pueblo. En cierio modo es un servidor
de la posesién, un instrumento del verdadero poseedor que es el pueblo,
representado por su Junta Vecinal. (D. 1.)

6. TRADICION SIMBOLICA: ACUERDO DE VOLUNTADES: Es requisilo esencial
de esta fradicidn, el acuerdo de voluniades enire el gue acepia la cosa, ¥ el
que la ofrece y en fanio no surge la acepilacitn, no puede enienderse comsu-
made o iransmision material de Iz cosa.

PRESCRIFCION ADQUISTTIVA: COMPOTO: ES al dic de io presentacin de la
demanda al gue ha de estarse para fijar el término preseriplivo, sin gque
sex obsideulo a ello el articulo 548 L. E. C.
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RECURSO DE CASACION: POSESION: El esfado posesorio como cuestion de he-
cho, es de la libre y exclusiva apreciacién de los tribunales de insioncia.
[Senteneia 19 de febrero de 1959; no ha lugar.]

7. COMUNIDAD: EJERCICIO DE ACCIONES EN BENEFICIO COMUN: Cualguiera de
ellos puede ejercitaria en beneficio comin.

COMUNIDAD: EJERCICIO DE- ACCIONES EN BENEFICI0 COMUN: EVENTUAL FALTA
DE PERSONALIDAD O LEGITIMACION DE UNC DE 1LOS COMUNEROS: Es inirascendente
at fallo, por la legitimacién de los demds que sostienen los derechos de la
comunidad con el cardcter de mayoritarios.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO: INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION ASU-
MIDA POR EL RETRAYENTE DE NO ENAJENAR EN PLAZ0O DE SEIS ANOs: Procede dar
Iugar al ejercicio de la accidn de nulidad de las escrituras de venia, cuando
tal bligacidn fué incumplida por haber vendido el retrayenie meses después
la mayoria de las fincas objeto de la comciliacidn y retracto.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO ARRENDATICIO: INCUMPLIMIENTO POR EL
RETRAYENTE DE LA OBLIGACIGN DE NO ENAJENAR: EFECTOS DEL CONTRATO ANUILATO-
RIO DE LA ENAJENACION: Es inhdbil para enervar el derecho de los demandan-
tes recurridos, surgido irrevocablemenie al momento de lo violacion expresa
de lo convenido. [S. 27 de febrero de 1959; nc ha iugar.]

8. COMUNIDAD: DIVISION MATERIALI LEGITIMACION ACTIVAT NUDO PROPIETARICS
CONDICIONALES. [Véase S. 26 de enero de 1959, I, 4.] .

9. COMUNIDADES DE UTILIZACION: PROPIEDAD EN MANO COMUN: CAPACIDAD PARA
ADQUIRIR POR PRESCRIPCION: ACCION REIVINDICATORIA: LEGITIMACION ACTIVa: Ta
Sala no afirma que Ia comunidad constituya un ente con personglidad juri-
dica, sino gue define a la comunidad de utilizacion como situccion de pro-
piedad en mano comiin, por lo cual los titulares sucesivos del derecho pueden,
pese a las mutaciones personales gue el iranscurso del tiempo determine,
ganar por prescrincion el dominio de la cosa poseida en interés comin, con
Ia posibilidad aneja o esa declaracion, de vindicar Ia cosa frente a los que,
sin titulo alguno eficaz, se avropien ilicitamente de ella o perturben la pose-
si6n en gue se hallan los poseedores legitimos. [S. 30 de septiembre de 1958;
no ha Jugar.]

10. PRoOPr=nAD HORIZONTAL: REGIMEN IE LA COMUNIYDAD. OBLIGATORIEDAD DEL
REGIMER CONVENCIOWAL: EI régimeén de comunidad enire los diferentes propie-
tarios pueden ser el establecido por el Cédigo civil o el que los copropietarios
usando de su liberiad coniraciual, hayan ienido por convenienie esiablecer.
Y cuando esie diiimo régimen erisie y uno de los pisos se fransmiie, el ad-
guirenie que conociese tal régimen de comumidad y no formulase contra €1
salvedad ninguna al realizar lo adguisicion gqueda someiido a las normas del
mISMO.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO ARBENDATICIO! LBY DE 1948; REQUISI-
TOS DE LA NOTIFICACION: Es perfecta la notificacion aunque no se concreten en
ella las disposiciones que integraban el régimen de la comunidad horiznnital,
cuando tal régimen venia establecido por los vendedores y pudo ser conocido
por el inquilino dentro del plazo sefialado para el ejercicio del retracto, en
cuanto los estatutos de tal régimen de comunidad hablan sido protocolizados
vor escrifura piublica, insertos en la de compraventa aludide e inscritos en
el Registro de la Propiedad. [S. 4 de febrero de 1959; no ha lugar.]

OBSERVACIONES: Hl sometimiento del adquirente de un piso a las normas
convencionales de régimen de la propiedad horizontal establecidos en los Es-
tatutos de la Comunidad, es indiscutible cuando dicho adquirente conoce tal
régimen y no formula salvedad alguna. Esta clara doctrina del Tribunal Su-
premo ha de ser entendida, sin embargo, con cautela, evitando sobre todo
deducir de ella argumentos a sensu conirario. A nuestro juicio seria inexacta
la consecuencia de entender que el adquirente no queda sometido al régimen
de comunidad si desconoce los Estatutos o si, conociéndolos, se opone a ellos
o formula salvedades o reservas respecto a los mismos en la ecritura de com-
praventa del piso. No hay que olvidar que dichos Estatufos vienen a confi-
gurar y en cierto modo a delimitar la propiedad, y el que adquiere, adguiere
Io que-ya est4d predeterminado, una propiedad configurada conforme 2 unas
reglas y a unos limifes. Cualquier reserva, objecién o salvedad afecta en rigor
al mismo consentimiento respecto del objeto adquirido. ¥ no seria exagerado
entender que el negocio es ineficaz por falta de consentimiento, corforme al
articulo 1.261, ineficacia en su grado méximo de inexistencia, puesto que
dicho consentimiento segiin el articulo 1.262 se manifiesta por el concurso
de la oferta y la aceptacidén sobre la cose y la causa que han de constituir el
conirato. (D. L)

11. PRECARIO: CONVIVENCIA: Fallecida la dlfima arrendataria, el mero con-
vivente que al amparo del arficulo 27 de la L. A. U. de 1946, disfrufaba la
vivienda arrendada juntamente con ella y sin ligarle parentesco alguno, tiene
la condicién de precarista no protegido por la prérroga forzosa. [S. 30 de
enero de 1958; no ha lugar.]

12. PRECARIO: LEGITIMACIGN ACTIVA: COMUNIDAD HEREDITARIA: LOS herede-
ros, mientras subsiste la comunidad heredifaria, gestionando para la misma,
estdn legitimados para desahuciar en favor de la comunidad a un coheredero
que posee erclusivamente un bien de dicha comunidad sin ofro iitulo que la
graciosa concesién del causante en cuya compafiia vivia, ¥y en la casa del cual
se mantiene después de la muerfe con exrclusién de los demds coherederos
¥ de la comunidad, a la que perienece la propiedad y la posesion real, 1o que
no tiene dicho heredero. [S. 17 de abril de 1958; no ha lugar.]

13. Precario: Al rechazar la Sala o titularidad arrendaticia del deman-
dado, gueda éste sin titulo alguno de su posesion ¥, por ianio, simple pre-
carisia.

Prussa: Los documentos auténticos a efecios de casacion han de demos-
irar el error con evidencia, es decir, «cierfo, claro, paienie y sin la r1enor
duda» como gramaticalmente significa la palabra «evidenies. [S. 3¢ de enero
de 1959; no ha lugar.]
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14. PRECARIO! FIN DE SUBAREIENDO POR EXTINCION DE ARRENDAMIENIO! La
situacidn de precario surge del hecho de haber jiniguitado el plazo de dura-
cion del contrato de subarriendo por extinguirse el arrendumiento que le
origing.

ABUS0 DE DERECHO: Para estimuar existente el abuso de derecho deben con-
currir: 1.° El uso de un derecho objetiva o externamente legal. 2.0 El dafio
o un interés no protegido por una especifica prerrogative juridica, ¥ 3° La
inmoralidad o entisocialidad del dafio manifestado en forma subjetiva (iuten-
cidn de perjudicar, o ausencia de fin serio y legitimo) u objetiva (exceso o
anormalidad en el ejercicio del derecho).

CUESTION EXTRANA AL DESAHUCIO: Es exirafia al desahucio la cuestion de
st lo disolucion de la sociedad arrendataria fué provocada con el fin de aco-
bar con el subarriendo olorgado por ella.

DISPOSICION TRANSITORIA 4.* L. A. U.: Es inaplicable al precario la dispo-
sicién transitoria 42 letra f) de L. A. U. vigente, en relacion con la derogada.
IS. 6 de febrero de 1959; no ha lugar.]

15. USUFRUCTO Y NUDA PROPIEDAD: INDETERMINACION iNICIAL DE LOS NUDO
PROPIETARIOS. [Véase S. 26 de enero de 1959, I, 4].

16. SERVIDUMBRE DE PASO: CONSTITUCION: SIGNO APARENTE: La «ratio iurisn
del articulo 541 del C6digo civil es la misma fanio en el caso que literalmente
contempla, enajenacion de una de dos fincas coniigucs perienecienles a un
propietario, como en el de division maferial de una sole poseida en comin
por varios, pues en este caso se constituye un dominio exclusivo ¥ separado
de cada adjudicatario. -

Para la aplicacion del articulo 541 del Cdédige civil no es necesario que la
servidumbre fenga el cardcier de coniinua.

SieNo aPARENTE: NO es mecesario gue el signo aparenie fuese establecido
por el propietario gue enajend o por Ios gue practicaron la divisitn, bastado
gue uno y oiros hayarn conservado el esicblecido anteriormente por otras per-

sonas. [S. 10 de octubre de 1957; no ha lugar.]

17. SERVIDUMBRES: SIGNO APARENTE: ARTICULOS 539 ¥ 541 pEL CODIGO CIVIL:
El siuno aparente, conforme al articulo 541 y a Ia senlencia de seéis de enero
de mil novecientos treinta ¥ dos, es considerado como Hiulo, pero para poder
fundar debidomente Ia aplicacion concreta de ial concepio es precisa una si-
fuacion de hecho claramente definida. [S. 4 de marze de 1959; no ha lugar]

18. SERVIDUMBRE DE PASO: VARIACION CONTBACTUAL: EFICACIA FRENIE A I10S
CAUSATABIENTES: Obliga @ s herederos la variacibn de una servidumbre he-
eha por el causanie. por lo dispuesic en el arficulo 1.257 del Cédigo civil.
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CrAUSULA DEL CONTRATO O CONDICIGN: La variacidn de ung servidumbre con-
sistente en fijarse un nuevo paso pura el caso de cerrarse lo cafieda no en
vuelve une condicion en semtido técnico, sino una cldusula controctual lcita
y posible,

SERVIDUMBRE: VARIACIGN POR VOLUNTAD DEL DUENO DEL PREDIO SIRVIENTE:
PRESCRIPCION:. El derecho de variar una servidumbre predial de paso ¢ que
se refiere el articulo 845 del Cédigo civil, dura todo el tiempo de vida de lu
propia servidumbre. [S. 18 de diciembre de 1958; no ha lugar.]

Nora: La doctrina que sienta esta sentencia de gue el derecho a variar la
servidumbre por voluntad del duefio del predio sirviente es imprescriptible
es correcta. Y ello es asi porque se trata de una faculfad, o sea «posibilidad
de actuar concedida a una persona, por formar parte del contenido de una
situacidn juridicay. (Castro). Como dice este aufor, la caracteristica funda-
mental de las facultades es que carecen de independencia por estar siempre
basadas y unidas & una sifuacidn juridica principal, de aqui que no pueden
ser enajenadas, renunciadas o prescrifas, activa o pasivamente, més que en
unién de la situacién de que dependen, mientras no se independicen formando
nuevo derecho subjetivo. (Castro. Derecho civil de Espafia, 1949. Parte gene-
1al, tomo I, pdgs. 602.) (J. M. P.)

19. DIVISI6N DE CENSOS EN CATALUNA: La apreciacion de la Sala de que
entre los demandados exisie un vinculo procesal de solidaridad, se basa en
que si biern las fincas censidas som varias, proceden de una originaric inica
sobre la que se constituys el censo primitivo, aun cuando para facilidad del
duefio - directo se dividiera enire varios cemsatarios; 3 no siendo lal aprecio-
cién de hechos combatida en forma en el recurso, debe ser desestimado.

APORTACION DE DOCUMENTOS EN EL PROCEs0: ARTicUTO 504 pE A LEY DE EN-
JUICIAMIENTO CIVIL: CASACION: EI articulo 504, por su cardcier formal, no
puede servir de fundamento de un recurso de castcidn. [S. 22 de enero de
1959; no ha lugar.]

20. INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE 1A PROPIEDAD: La inscripeion regisiral,
por st, no atribuye derecho de dominio.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD: DATOS FISICOS: CASACION: ERROR DE HECHO: La
afirmacién de la sentencia de que la actora es dueiia del piso discufido, no
puede combatirse como error de hecho designando como documento Fusiifi-
cativo del yerro una ceriificacion del Regisiro de la Propiedad donde la finca
urbanae figura inscrita como solar en el afic mil novecienios ireinia y seis,
pues que en el Regisiro aparezca como solar no gquiere decir que no sea real
¥ ejectiva la existencin del edificio. [S. 4 de diciembre de 1958; no ha Iugar.}

21. F® PUBLICA REGISTRAL: TERCERO PROTEGIDO POR EL aRTicuic 34 pr 14
Ixy HIPOTRCARIA: BUENA ¥E: Seniado por el Tribunal ga quos como Premisg
de su fallo gue «no exisien en el pleifo elementos gue permifan sosiener se
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trate de adguirentes de mala fe, ... () que ademds concurren las circunstan-
cias de tratarse de contratos a titulo oneroso celebrados con la persont que
en el Registro aparecia con facultad para ellon, esto equivale a la afirmacion
de un hecho que debe ser respetado en casuaciSn mieniras su realidad no se
destruya total y eficazmente al extremo de resultar con evidencia el error del
jusgador. [S. 20 de marzo de 1959; no ha lugar.]

HI. Derecho de Obligaciones.

1. OBLIGACIGN MORAL: DECIARACION UNILATERAT ACEPTADA: Es exigible el
cumplimiento de aquello que se ofrecil, y aunque originariamente fuese una
obligacion meramente moral, desbordc el recinfo de la conciencia, viniendo
a constituir una declaracion unilateral de voluniad hecha comn intencién de
obligarse y posieriormente acepiada. [S. 5 de mayo de 1958; ha lugar.]

2. CLAUSULA PENAL: aRTicULo 1.252 DEL Cdprco civin: En aplicacién del
articulo 1.252 no se puede reclamar junio o la Pena previsia en la cldusula
penal, indemnizacion de perjuicios por el retraso en la ferminacidn de Ia obra.

INTERPRETACION DE I10S CONTRATOS: CONTRATO DE OBRA: CLAUSULA PENAL Y
PLAZO DE TERMINACIGN DE 1As OBRAS: Modificado el contrato primitivo en virtud
de la carta dirigida por el actor al demandado y aceptada por éste, en el sen-
tido de aumentar la cuantic de lao pena convencional desde mil a cinco mil
pesetas diarias, hay que entender que fambién se modificc el conirato en
cuanto a la fecha de terminacion de las obras inicialmente fijauda.

NOVACION: MODIFICACIONES ESENCTALES Y AGCIDENTALES: Del ariiculo 1.204 se
deduce gue las modificaciones accidenitales gue- sin allerar la esencic de unn
obligacin preexistenie se infroducen en ella, no producen el efecio de exitin-
guirla por novucicn, pero si las modificaciones que sean esenciales, es decir,
constituiivas de las condiciones principales, segqiin el articulo 1.203, como son
ei plazo pactado ¥ la cuantia de la cldusula penal. [S. 17 de febrero de 1958;
no ha lugar.]

3. Awticuio 1.124 pEr. (G6DIGO CIVIL: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: Pug-
de iener eficacia: Primero, por declaracién de voluniad de la ofra parie, hecha
exiraprocesalmente, si no es impugnada luego en juicio con éxito; ¥y segundo,
por la demanda de la perjudicade cuando no opie por el cumplimiento, con
la indemnizacion de los dafios y perfuicios realmenie cousados, siempre gue
se acredife, ademds, una aciitud persistenie ¥y rebelde de Iu adversa a o safis-
faccién de lo paciado, o un hecho obsiativo gue de un modo absoluto, defi-
nifivo e irreformable lo #mpida.

AwrticoLo 1.124 per. CODIGo CIviL: INSPIRACION: En &I rige el principio de
derecho inlermedio, recogido del Candnico, por el cual girangenti fidem, fides
non est servandds.
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CrLAusULA PENAL: Por su peculiar noturdleza Yy funcion, exige ser estable-
cida con claridad. ’

CrAUSULA PENAL: INTERPRETACION DE CLAUSULA CONTRACTUAL: Habido cuento
de que la suma fué entregada al vendedor o fin de que la retuviera en su
poder hasta la dltima prestacion pactada, liquiddndose entonces lus posibles
diferencias, no cabe entender que se eslipulase cldusula penal sustitutoria de
los dafios y perjuicios en la hipGtesis de incumplimiento por varie del com~
prador.

INTERPRETACION DE 10S NEGOCIOS JURIDICOS: CASACION: Es funcibn primor-
dial de las Salas de instancia y a su discernimiento debe estarse y permanecer
en casacién, mientras no resultare violento y arbitrario o fuera de toda exége-
sis racional. Su impugnacion en casacion procede por el numero 1 y no por
el 7 del articulo 1.692 LEC.

DEMANDA: PETICION «IN GENERE» DE CONDENA DE pa¥os Y PERJIUICIOS: El pedi-
mento «in genere» de condena de dafios y perjuicios, dejdndolo al resultado
de la prueba y sin fijar las bases, no estd fuera de absoluta precisién, ya por
la posibilidad de concretarse la cifra de la entidad dafios y perjuicios en el
periodo probaiorio, bien porgue siempre guedaria en Ullimo término la fase
de ejecucion perfilada en la Ley de Enjuiciamiento con oporfunos frdmites.

RECURSOS: RENUNCIABILIDAD: Por ser derechos WPotestativos y dispositivos
de las partes que los promueven en su inferés, es obvio que pueden renunciar
a su prosecucion en cualquier momento que la ley no lo prohiba, a tenor del
articulo 4. del C6digo civil y otras normas coincidentes de la Ley procesal.
[S. 4 de noviembre de 1958; no ha lugar.]

4. Articuro 1.124 pEL Céprco cIvin: No se puede pedir a lag vez el cum-
plimiento y la resolucidn, pues son incompalibles, @ 1o ser gque se hage de
una manera daliernativa o subsidiaria.

INCONGRUENCIA: El concepfo de la incongruencia no exige que los pronun-
ciamienios del fallo se ajusien literal ¥y rigurosamenie a las Dretensiones de
las paries, sino que basta resolverlas sustancialmente, pudiendo agregar cual-
quier exiremo accesorio conducente a facilitar la efectividad del fallo en el
trgmite de ejecucion.

JURISDICCION CRIMINAL, PENDIENTE: ARTICULO 362 DE IA 1. E. C.: Para gue el
articulo 362 de Iz I.. e. c. fenga aplicacion es preciso que el Tribunal de ins-
tancia lenga que fundar su senfencia exclusivamente en el supuesio de Ia exis-
tencig de un detito. [S. 4 de febrero de 1959; no ha Iugar.]

5. Amticoro 1124 per. CODIGO CIVIL: CONTRATOS TRASLATIVOS DEL DOMINIC DE
BIENES INMUEBIFS: COMPRAVENTA: EI arficulo 1.124 del Cdédigo civil no iiene
aplicacion en los casos en que se frate de erxigir la ejecucion de un coniraio
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que hace relacién o lo transmision de un inmueble, por existir para regularia
una disposicion especifica, la contenida en el articulo 1.504. [S. 13 de febrero
de 1959; no ha lugar.]

6. ACCION SUBROGATORIA: Puede ser ejercitadu por los acreedores justifi-
cando en el pleito la insolvencia del deudor bara dirigirse al mismo tiempo
contra ambos deudores.

El ejercicio de la accidn subrogatoria requiere entre otros requisitos para
ser viable, que el deudor carezca de bienes propios sobre los que dirigirse,
¥ que el crédito resulle acreditado. [S. 19 de diciembre de 1957; ha lugar.]

7. DACION EN PAGO: CONCEPTO: DIFERENCIAS CON LA DONACION REMUNERATORIA.
[Véase S. 8 de abril de 1959, IIT, 14.] -

8. INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: RESARCIMIENTO DE DANos: PRUEBA: Cuando
se reclamen dafios y perjuicios es preciso probar que existieron, pues el in-
cumplimiento por si solo ni implica ni supone la existencia de perjuicios, ¥y
respecto de las ganancias no pueden apreciarse las dudosas o contingentes,
sino que ha de probarse rigurosamente que se dejaron de obfener. [S. 24 de
enero de 1959; ha lugar.]

9. RETRACTO: REEMBOLSO Y CONSIGNACION DEL PRECIO: PRECIO APLAZADO: Tanlo
el reembolso del precio prevenido en el articulo 1.518 del C'édigo, como la
consignacién exigida en el 1.618 de lo Ley de Ewnjuiciamiento Civil, han de
referirse al precio pagado, porque de no hacerlo ust, en el casc de enajenacion
con precio aplazado o en parte, el reirayenie no se subrogarid en lugar del
adquirente con las mismas condiciones estipuladas en el coniraio, conira lo
que dispone el articulo 1.521 del Codigo civil.

MOMENTOS DE UNO Y OTRA: Reembolso ¥y consignacién har de referirse a
momenios distintos, porque oira inferprefacién Ilevaria a la conclusion inad-
-misible I6gica y juridicamente de que simulidneamente ei que reirae habria
de reembolsar al adguirente ¥ garantizar, mediante la consignacion, la entre-
ga de lo gue ya ha entregado.

CuANDO SON PRECISOS: ES precisa lao consignacion del precio desembolsado
para dar curso a6 la demanda de retracto, y su resrnbolso para hacer uso del
derecho de reiracio, es decir, no para ejercitar la accion correspondienie, sino
para ¢l efercicio de la jaculiad en gue ese derecho comsisie, 0 sea, cuando, Una
vez reconocido y declarado a favor del demandonie, éste pide su efectividad,
al momenio del reembolso, que Puede ser hecho para evifar la duplicidad, a
cargo de la consignacion.

RETRACTO: BEEMBOLSO DE CGASTOS NECESARIOS Y UTILES: Para reembolsar fos
pagos y los gasios mecesarios y wiiles, es preciso conocerios, y del momenito
de su reemtolso puede decirse Io mismo gue del precio pagado, Bor exigirse
iambién para hacer uso del derecho de reiracio.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DE 1946: RETRACTO ARRENDATICIO: CONSIGNA-
CIGN: CERTIFICADO DE LA CONCESION DEL PRESTAMO POR EL INSTITUTO DE CREDITO
PARA LA RECONSTRUCCION NACIONAL: Equivale o la consignacion (exigida no
para la admision de lo demanda, sino, como se ha dicho, pora derle cursod,
la presentacidn con la demanda del certificado de la concesion de préstamo
por el Instituto de Crédito para la Reconstruccion Nacional. [S. 20 de marzo
de 1959; ha lugar.]

10. RETRACTO DE COLINDANTES: CASO DE SUCESIVAS TRANSMISIONES: REQUISI-
TOS DE IAS DEMANDAS INDEPENDIENTES: CONSIGNACION: EI refrayenie tieme accion
para perseguir la finca a través de las subsiguientes transmisiones parc logror
el retracto de quien resulte titular actual de ella, bien por ampiiocién de su
demande primitiva, bien por demandas independienies gue se vayan acumMiU-
lando. Pero si se opta por las demandas indepéndientes, éstas deben reunir
las condiciones ertrimsecas de todas las que pomen en ejercicio wna cceion
de retracto U, enire ellas, la consignacién del precio de lu fransmisién a que
se refiere o, por lo menos, la diferencia enire éste y el primeramente consig-
nado si fuere menor. [S. 7 de febrero de 1959; no ha lugar]

11. RETRACTO DE COLINDANTES: APLICACIGN: Ha de ser aplicado con criierio
restrictivo por envolver unu limitacion del derecho de propiedad y porque,
aun inspirado en el designio del bien piblico y de la prosperidad general,
contradice la sequridad juridica de (& contratacion y hace inciertos en el tiem-
7o los derechos derivados de la potestad dominical.

CONSIGNACIGN : FECHA 0 PLAZO EN QUE DEBE REALIZARSE: Carece de vigbilidad
la comsignacién cuando no se efectia en el momenio mismo de promoverse
el acto concilitorio, ¥ si bien puede subsanarse en fecha posierior, solo ha
de surtir sus naturales consecuencias cuando fiene lugar en el plazo de nueve
dias dentro del cual ha de ser ejercifada. [S. 12 de fcbrero de 1959; ba hugar.]

‘12. RETRACTO DE COLINDANTES: FINALIDAD: Esid inspirado en el deseo de co-
rregir lo exagerada divisién de la propiedad ristica, con la finalidad de so-
‘meter las heredades a una mejor explotacién y obiener un mayor rendimiento
agricola en su cultivo.

RETRACTO DE COLINDANTES: APLICACION: Su aplicacién ha de esiar resirin-
gida por ser una limitacion de la libre disposiciton del dominio.

RETRACTO DE COLIKDANTES: REQUISITOS: FINCA RUSTICA: CRITERIOS PARA IA
CALTFICACIGN: Segin la distincién recogida por la Jurisprudencid. las caracie-
risticas que separan las fincas risticas de lus propigmenie urbanas son situa-
cidn, aprovechamiento ¥y destino.

RETRACTO DE COLINDANTES: REQUISITOS: FINCA RUSTICA: CONCEPTUACION DE UNA
FINCA COMO NO RUSTICA A I0S FFECTOS DE IA L¥Y DE ARRENDAMIENTOS URBANOS:
Su varor: Discutido el cardcier risiico de una finca a los efectos del ejercicio
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del retracto descolindantes, lu sentencia que le niega el cardeter ristico por
estar comprendida en el apartado ¢) del articulo segundo de la Ley de 15 de
marzo de 1.935 dictada para la regulacion de log arrendamientos risticos, ha
hecho aplicacicn indebida de esta disposicion al cdso controvertido y procede
la casacidn. ‘

LEGISLACION ESPECIAL DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: VALOR DE SUS PRECEPTOS:
ALCANCE: Tales preceptos, tanto por el sentido circunstancial de la Ley, como
por el alcance restrictivo que sus disposiciones deben iener, no pueden exrien-
derse ni ser objeto de aplicacién a las diferencias que sobre cuestiones de
indole privada —y no social—, puedan surgir entre personas a quienes no
liguen, enlacen mi vinculen las reglas contenidas en aquella legislacion espe-
cial. [S. 29 de noviembre de’1958; ha Iugar.]

OBSERVACIONES: El interés de esta sentencia radica, més que en la enume-
racién de los conocidos criferios de diferenciacién entre las fincas risticas
¥ urbanas —que resulta incompleta por omitirse el de accesoriedad—, en la
doctrina de que es inaplicable al retracto de colindantes en cuanto ha de re-
caer sobre fincas rusticas el conjunto de las normas que determinan qué fin-
cas son o no rusticas a los efectos de que los arrendamientos que sobre ellas
recaigan estén regidos por la ILey especial de Arrendamientos risticos. La sen-
tencia es concordanie con la de 17 de diciembre del mismo afio 1958. (D. T.)

13. ‘RETRACTO DE COLINDANTES: REQUISITOS: FINCA RUSTICA: CIRCUNSTANCIA
DE QUE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS LE NIEGUE ESTE CARACTER: Una fin-
ca dedicada al cultivo agricola, aun cuando esté éste abandonrado, perc cuyc
naturaleza, situacion, aprovechamiento y destino le separan de-las propiamen-
ie urbanas, es finca ristica a los efectos del reiracto de colindanies, sin que
a ello obste el hecho de gue lg Legislacién especial de Arrendamientos Riisti-
‘caos le niegue este cardcter por aplicacion del aparitado ¢) del articulo segundo
de lo Ley de 1935, pues dado el sentido restrictivo que & [os precepios de
esta Ley se ha de conceder, no pueden ser objeio de aplicacién o las diferen-
cias de naturaleza civil suscitadas enire paries que no discuten cuestiones de
mdole locativa. [S. 17 de diciembre de 1958; no ha lugar.]

CONCORDANCIAS: Véase sentencia 29 de noviembre de 1958.

14. DoNiCIGH REMUNERATORYA: Tratdndose de una donacion en remunera-
cién de servicios recibidos, no se da en el caso el requisito esencial para gue
el reitracio proceda, a saber, que la transmision de la finca se haya verificado
por un iiulo de compra o dacién en pago, como exige el articulo 1521 del

Codigo civil para el retraclio legal.

DONACION REMUNERATORIA: NO puede asimilarse a la dacion en pago en
cuanio sus caracieristicas son esencialmenie diferenfes.

DaCIOR BN PAGO: CONCEPTO: Supone la erisiencia de una deuda liguida ¥y exi-
gible para cuya cancelacion el dendor hace enirega de una cosa gue el geree-
dor acepia.
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DONACION REMUNERATORIA: CONCEPTO: En lo donacidn remuneratoria no existe
una deuda anterior entre donante y donatario, ¥ la transmision de lo cosa lg
constituye un acto de liberalidad por el cual unag personda dispone gratuita-
mente de una cosa en favor de ofra que lo acepta en consideracion a los mé-
ritos del donatario o a los servicios por él vrestados al donanie. |S. 8 de abril
de 1959; no ha lugar.]

15. CONTRATO DE PRESTAMO: CONTRATOS USURARIOS: LEY DE LA USURA: AMBI-
‘TO DE APLICACIGN: NO es preciso emfrar a examinar la cuestion planteada por
el recurrente de si el contrato de autos es de préstamo o de compraventa,
porque esto no influye en la aplicacion de la citada Ley de Usura puesto que
por disposicidn de su articulo noveno y constante jurisprudencia, los de uno
¥y olro género estdn sujetos a sus disposiciones.

CONTRATOS USUARIOS: LEY DE LA USURA: No es usuario un contrato cuan-
do al celebrarse no existia para el recurrente situacion angustiosa, ni es cierto
que en realidad se eniregara cantidad menor de la gue figura en la escritura,
Yy cuando el interés, representado por los fruios de la finca, resulta algo supe-
rior al cinco por ciento, que no es interés usurario. [S. 7 de marzo de 1959;
no ha lugar.)

16. ARRENDAMIENTO DE OBRAS Y SERVICIOS: PRECIO CIERTO: Hay precic cierto
cuando las partes, en la caria de encargo, visada por el Colegio Oficial de
Arquitectos de Madrid, se remilieron a las tarifas-de honorarios reguladas
pbr el Real Decreio de primero de diciembre de mil novecientos veintidos.
{S. 22 de enero de 1959; no ha lugar.]

17. MANDATO: REVOCACION: CONTINUACION DEL PODER EXTINGUIDO: SITUACION
DE CONFIANZA: Dada la sifuacion de confianza gue existia era obligacion del vo-
derdante hacer saber la revocaci6n al tercero si queria evitar el seguir obli-
gdndose por la posible actuacion del mandatario.

MANDATO: CONTINUACIGN DEL PODER EXTINGUIDO: ARTicUio 1.738 DEL COpIGO
civik: La ignorancia de Ia casacidn del mandato a que se refiere el art. 1.738
del Codigo civil, no debe lmitarse al mandatario, sino exienderla a los ter-
ceros contratanies, lo mismo que concurra o sin concurrir con la de aquél,
bastando por tanio la buena fe de lerceros al no habérseles hecho saber la
revocacibn y creer que conlinuaba el poder como en ventas anteriores. [S. 5
de diciembre de 1958; no ha Iugar.}

18. CONTRATO DE TRANSACCIGN: REQUISITCS: Es condicion esencigl para que
Ia fransaccién se produzca, gue las partes aue en elia fengan inlervencion estén
adornadas de los cualidades gue reguiere el Derecho, ora para fijar, ora paia
completar su capacidad de obrar.

CONTRATC TR TRANSACCION: INEXISTENCIA: FALTA DE PERSONALIDAD JURIDICA:
Es ineristenie el coniraio de iransaccidn celebrado porgue los heredamienios
carecian de personalidad furidica en lo fecha gue lo oiorgaron.
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CASACION: RECURSO DE ACLARACION EXTEMPORANEO: Debe zer rechazado el
motivo de casacién que en el fondo 36lo pretende aprovechar esta coyuntura
pare ejercitar un recurso de aclaraci6n, lo que es extempordneo. [8. 31 de
enerp de 1959; no ba lugar.]

OEBSERVACIONES: Con relacidn a los efectos del acto inexistente por falta
de personalidad juridica de uno de los que en él intervinieron, es evidente
que no pueden sacarse cousecuencias de la frase que se contiene en el con-
siderando séptimo de la sentencia, de que «el contrato de trapsacion cele-
brado no le puede obligar (al actor) por ser inexistente para él». La ides
estd clara, el contrato no obliga al actor. Pero ello no guiere decir que obli-
gue a otros, pues la falts de un requisito esencial determinante de la ine-
xistencia del contrato lleva a la no produccién de efectos juridicos obligato-
rios. (D. L) :

19. CULPA AQUILIANA: NEGLIGENCIA: El aufo inhibiforio del Juzgado de Ins-
truccion o fevor del Tribunal Tutelar de Menores, y la sentencia absoluloria
de \esf.e #ltimo nada expresan acerca de la presunta responsabilidad a efectos
civiles. No es aplicable la Ley de Caza por mo Derseguirse ningin delito o
falta de los previsios en ella, ni el Reglamento de Armas y Explosivos por
ser de cardcter adminisirativo las sanciones que acarrea su infraccion.

ARTIcuro 1.903 mEI, C6pico Civik: No es aplicable esie Drecepio si guien
efectud el disparo fué un mifio que no es hijo del demandado, y, ademds, el
oropio lesionado fué causante inmediato al coger la escopete de la habitacion
en que se guardaba. [S. 14 de febrero de 1959; no ha lugar.]

La accién se dirige contra el propietario del arma, pero se prucha en el
pleito que ésta fud tomada por el propio lesionado, y que el hijo del deman-
dado no fué el autor del disparo. Falta, por fanto, la base de hecho para la
aplicacién del articulo 1.903 del C6digo civil. La alusidn a la culpa del propio
Iesionado es, en este caso, marginal, ¥ no es causa determinante del falilo
gbsolutorio.

IV. Arrendamienio de cosas.

1. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO: PAGO AN-
TICIPADO: PRUEBA: No ha lugar al deschucio por falta de pago si no abarece
estipulada en el conirato la obligacibn de abomar la remia en fecha deter-
minada.

CoNSIGNACION: No se infringe el articulo 1176 C. c. si lo consignacitn de
Iz renia jué hecha en tiempo y forma [S. 9 de enero de 1959; no ha lugar.]

2. ARRENDAMIENTO DE SOLAR CON EDIFICACIONES: CALIFICACION: El conire-
to no fene por objeic un solar si al tiempo del arrendamienio evisiian en
la superficie arrendada edificaciones propiedad del arrendador.
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RECURSO DE CASACION: IMPUGNACION DE LA CALIFICACION DE UN CONTRATO!
Bl error de calificacion juridica en que ha podido incurrir el Tribunal de
apelacidn, en relacién al contrato de arrendamiento, s6lo puede ser impug-
nado o través del mimero 12 del articulo 1.692 de lg Ley -de Enjuiciamienio
civil [S. 19 de febrero de 1959; ha lugar.]

3. CLiNICA MEDICA: CALIFICACION: L. A. U. pE 1947: Una clinica médica no
tiene Ia cualidad de local de megocio, sino la de vivienda, por su asimilacion
o los escritorios u oficinas a que se refiere el articulo 10 de ia’ Ley derogada.

CRITERIOS DE CALIFICACION CONTRACTUAL: La circunstancia de haberlo ca-
tificado como local de nmegocio una de las partes, incrementando lo renta, lo
gue fué aceptado por lo oira, no puede variar naturalera juridica del
contrato; la Lberiad contractual no llega a poder modificar la naturaleRa
de las cosas.

DENEGACION NE PRORROGA POR NECESIDAD: NOTIFICACION TFEHACIENTE: Lg
notificacion fehaocienie del articulo 82 de o L. A. U. debe estimarse cumpli-
da mediante el acio de conciliacidn que, segin reiterada jurisprudencia, es
#rdmite adecuado para efectuar por medio de él una notificacion o reque-
rimiento.

NOTIFICACION MEDIANTE ACTO DE CONCILIACION AL QUE NO ASISTIE EX. DEMANDADOZ
St en la certificacion del acto de conciliccién aparece que el demundsado jué
citado en forma legal, queda cumplido el reguisito de motificacion. [S. 80 de
enero de 1959; no ha lugar.]

Nota: Lia profunda modificacién sufrida por la norma del antiguo ar-
ticulo 10 de la L. A. U. al pasar al articulo 5 del texto de 1956 Impide con-
siderar aplicable al nuevo ordenamiento la doctrina sobre el encuadre —cier-
tamente un tanio forzado— de las clinicas médicas enire los locales asimi-
lados a escritorios u oficinas. Debe recordarse, por otra parte, que una sen-
lencia de 29 de noviembre de 1955, consideré comprendido en el supuesto
del articulo 7 de Is antigua Ley,—4.° de Ia vigente—el arrendamienio de vi-
vienda en Ia que el inquilino tenia instalada una clinica odontolégica, doc-
trina que hay que entender vigente en la actualidad. Con cardcier general
respecio al iema de la calificacion a efectos arrendaticios de las clinicas mé-
dices, deben recordsarse las afirmaciones de Cossio ¥ Rusro, Tratado de Arren-
domienios Urbanos, 1949, pégina 302, segin las cuales, el desenvolvimiento
de las actividades profesionales gue supone la Medicina no permite la cali-
ficacién de un local para tal fin arrendado, de local de negocio, sin perjuicio
de gue cuando las denominadas clinicas supongan una organizacifn que Im-
plique una explotacion encaminads a la obtencién de un lucro y Ia inversion
de capitales mfs o menos cuantiosos, habra de sefialarse Ia existencia de una
verdaderc empresa, cuyo establecimiento en el local determinard la aplica-
cién del régimen de los arrendamientos de locales de negocio, con doble mo-
dvo si, ademds de la asistencia médica, se prestan ofra clase de servicios
de naturaleza angloga o similar al hospedaje.

En cuanio a la noiificacién por acto de conciliscién, recuérdese gue conx
arreglo al ajustado criterio de Ia S. de 2 de sbril de 1952, sélo sers efican
si*no compsrece el citado a Ia eclebracién del acto, cuando en la papeleia se
hubieren consignsdo todos los exivemos objeto de Iz notificacidn. (3. P. R.)
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4. LoCAL DE NEGOCIO:! DERECHO TRANSITORIO: TRASPASC: ANALoGIA: A lo Dis-
Posgicion transitoria 4* de lo L. A. U. de 1956 no se hallan sometidos muds
050§ que los de subarriendo, no los de traspaso. [S. 11 de febrero de 1959;
1o ha lugar.]

5. ARRENDAMIENTO OTORGADO POR FL USUFRUCTUARIO: EXTINCION: Al com-
cluirse el usufructo queda resuelto el contrato de arrendamiento otorgado
por el usufructuario, que no obliga al nudo propietario al consolidar el do-
minio total de la finca arrendada, conforme al articulo 480 C. c. no dero-
gado por el 10 de la L. A. U. de 1946. [S. 3 de mayo de 1958; no ha lugar.]

6. ARRENDAMIENTO OTORGADO POR EL USUFRUCTUARIO: EXTINCION:El articu-
lo 480 C. c. en cuanto declara resuelios al fin del usufructo los contratos ce-
lebrados por el usufructuario, no fué derogado por el articulo 70 L. A. U. de
19486, sin que a ello sea obstdculo el que el usufructuario actuase sin expresar
Zal condicidn, ya que sus actuaciones no pueden perjudicar al nudo propie-
tario privandole de sus derechos por actos en que no intervino.

CARACTER MODIFICATIVO DE Ta L. A. U, v 1955-56: La L. A. U. de 22 de di-
ciembre de 1955, texto arficulado de 12 de abril de 1956, tiene cardclter mo-
dificativo ¥y no interprefativo, respecio a la anteriormente vigenie. [S. 5 de
febrero de 1958; no ha lugar.]

7. L¥y pE 1946: RETRACTO ARRENDATICIO: MOMENTO DE IA TRANSMISION po-
KiNican: Aunque el olorgamiento del documento privado de compravenia del
piso fuera anterior, dado que la consumacién del negocio por. la tfradicion y
consiguiente adguisicion de la propviedad, conforme al articulo 609 del CO-
digo civil, se verificé cuando ya era arrendatario el hoy retrayente, procede
1a accién de refracto ejercitada.

Ley pE 1946: COMPUTO DEL PLaZO: Por no haber mediado motificacién nota-
rial de la venta, no puede computarse el plazo para ejercitar el retracto
conjorme a lo dispuesto en el #ltimo pdrrafo del articulo 64 de Ila citada Ley.
[Bentencia 17 de abril de 1959; ha lugar.]

8. L&y pe 1946: RETRACTO ARRENDATICIO: PLAZOS PARA SU EJERCICIO EN CASO
DE SOLICITUD DE PRESTAMOS POR EL INQUILINO AL INSTITUTC DE CREDITO PARA IA
RECONSTRUCCION NACIONAL, DENEGADA POR %stE: Desde el momenio en que la
peficion del préstamo fué denegada por el mal estado de conservacicn de In
fince, el inguilino no podia invocar ¢ su favor sino solamente los precepios
de la Ley de Arrendamientos w los Dlazos establecidos por la misma en su
articulo 84 para el efercicio de la accidn de reiracto, y como iales plazos,
coniados desde la denegacibn del présiamo habian franscurrido cuando 1o
demanda fut presentada, es obvio que tal accidn habia caducado. [8. 23 de
<liciembre de 1958; ha lugar.]

9, Ley pE 1946: RETRACTO ARRENDATICIO: COMPUTO DEL PI4aZ0: No nofificado
-notarialmente el inguilino de la vivienda de 1a ventn de la misma, es obvio que
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el plazo fijado para el retracto por el apariado ¢) del articulo 64, no ka po-
dido emperar a contarse desde lo fecha de la inscripeion regisiral, sino que
para la computacidn del plazo deberd acudirse al momento en que el retrayen-
te hubiere tenido conocimiento de la venta. El conocimiento de la venta no es
una mera noticia de ella sino el estar enterado el retrayenie de modo sufi-
~ciente de los pactos y condiciones consignados en la escritura. [S. 20 de febrero
«fe 1959; no ha lugar.] o

10. LEy DE 1946: ACCIGN DE IMPUGNACION DE EXCESIVIDAD DEL FRECIO DE IA
VENTA: CADUCIDAD: No combatido al amparo de la causa cuaria del articulo 113
.de lo I A. U. citada, el aserto segin el cual la recurrente «...cuagndo formulo
.su demanda ... hacia ... mds de dos afios que conocia la escritura de com-
praventap, este hecho gue sienta lo sentencio recurrida queda abstraido del
debate con lo que procede la desestimacién del recurso. [8. 12 de diciembre
-de 1958; no ha lugar.] '

11. LEeY DE 1946: CONTINUACION DEL ARRENDAMIENTO AL FALLECIMIENTO DEL
“TITULAR: NATURALEZA: Es un beneficio sucesorio concedido a favor de deter-
minadas personas por razones.de interés social; pero mo un derecho suce-
*sorio porque en tal caso la ley no podia disponer.a fevor de uno de los here-
deros ni excluir de su derecho hereditario al conyuge que no conviva, sino
-que habria de alenerse al régimen de herencia, y. ademds porque si fuera
-un derecho pairimonial iransmisible por herencia, el cousante tendric una
Jacultad de disposicién que la ley no le otorga.

PROCEDIMIENTO EJECUTIVO: SUBASTA: NOTIFICICACION NOTARIAL AL INQUILINO:
‘Dada la maturaleza de la subasia, no existe ruon para excluir las enajena-
~ciones llevadas a cabo medianie este trdmite del supuesio que prevé el articu-
70 63 de la citada Ley de Arrendamientos Urbanos, y siendo asi, mieniras
“no se notifique vor conducio notarial al inguilino, permanece vivo e inextin-
.guible el plazo para el ejercicio de la accién de refracto.

VAILOR DE IA CERTIFICACION REGISTRAL: NOTIFICACION NWOTARIAL: La certifi-
cacion del Registro de la Propiedad solicitada por el acior y el acfo de con-
~ciliacion celebrado, no implican ni significan notificacion por conducto nola-
rial como texiualmenie erige la ley para gque empiece a coniar el plazo de
~caducidad de la accibn de refracto. [B. 2 de miarzo de 1959; no ha lugar.]

12, TLOCAL DE NEGOCIO: SUCESIGN: EI derecho recamado en favor del here-
-dero en el articulo 13 de la T.. A. U. de 1946, se refiere exclusivamente al que
1o sea del arrendaiario que suscribié el coniralo por gue se rige la relacidn
grrendaticia, pero, no indefinidomente a Ios herederos del continuador del
~arrendamienio. [8. 7 de noviembre de 1958; no ha lugar.]

13. VIVIENDA: DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CAMBIO DE DESTINO
#® FUNCIONARIO: No procede la denegacidn de prérroga si se invoea la necesi-
-dad de trasladarse a oira poblacidon por pasc G sifuacidn de relirado y se acre-

k-]
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dfta gue, no obstante su destino en. otro lugar, ¢l arrendodor vivia ya en Im
poblacién en que afirma qusrer instalarse,

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERFOR DE HECHO: PRUEBA DOCUMENTAL: La:
prueba documental constituida por certificados de empadronamiento, acredita.
el error alegado en la apreciqcion de prueba respecio al hecho de la resi-
dencia. 8. 2 de febrero de 1959; ha lugar.] '

14. VIVIENDA OCUPADA FOR ABOGADO: NECESIDAD DEL PROPIETARIO: DIVISION IE
COSA COMUN: En virtud de la division ‘que a todo comunero compeie, se pro-
dujo un estado de hecho y de derecho que faculia al actor para negar la pro-
rroga por necesitar ia vivienda un hijo suyo.

ABUSO DE DERECHO: Ninguna de las circumstoncias que acusa lo sentencia:
como vicios del convenio de division enire los comuneros acredila que los
otorgantes se propusieron privar al inguilino del derecho de prorroga arren--
daticia. [S. 27 de enero de 1959; ha lugar.]

Tods Ia finea perteneeis pro-indiviso a dos hermanos, quienes en 25-IX-54-
otorgaron escritura piiblica de adjudicacion de pisos en virtud de la cual los.
pisos primero y tercero se adjudicaron al hermano no litigante, permane-
ciendo el resto en sifuacién de indivisin; el actor ocups el piso cuarto y et
demandado el piso segundo. En 1.° de junio de 1955 se requiere notarialmente~
al demandado para que desaloje 1a vivienda por contraer matrimonio un hijo
del actor. ¥l actor planted la demanda ante el Juzgado comarcal, pero es-
desestimads por incompetencia de jurisdiccitn, pues el demandado ejerce Ia
profesion de abogado. El 5 de junio de 1957 se presenta la demanda de nuevo-
en el Juzgado de primera Instancis, siendo estimads; la Audiencia la revoea.
por estimar que hubo shuso de derecho. El Tribunal Supremo declara haber:
lugar al recurso.

Ta nocidn de shizso de derecho es uno de los conceplos de maés delicads
aplicacidn. La jurisprudencias va perfilandolo en sucegivos fallos. Cfr. senien-
cia de 6 de febrero de 1959.

En el 2.° Considerando de 1a sentencia que exiractamos se dice que para.
ser aplicable Ia docirina del abuso de derecho: «Se requicre gue Ia inteneifn.
o propésito en In efectividad Ge un derecho sea s6lo el de causar un dafio a.
otro interés juridico y que no resulie provecho para ¢l agente que 1o ejecuts,.
v aungue esias circimsitancias pueden apreciarse por deduccidn han de des-
prenderse de hechos cierfos gue eqn eficiencia o razdn ldgica lo revelen, pero
no ek dable ni se puede confiar al mero juicic o criteric subjetivo del que-
enjuicia, ©i tampoco es basianie €l gue resulte defrimenio pars ofro imberés,
pues en toda colisitn de derechos ha de fesultar perjudicado el no profegidos-
(G. G. G

15. }iam.mnm: CARECYER TAXATIVO DI 1AS CAUSAR DE RWSOLUCION E
Tk I.. A. U.: Loz conirdios de arrendamienio wrbarno, s0lo cabe resoiverios por-
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alguna de las causas taxativamente esiablecidas en la legislaeidn especinl, no
stendo aplicables, ni como supletorias, otras disposiciones legales,

INFRACCIGN DE CLAUSULAS CONTRACTUALES: No cabe decretar el desanucic
por haber infringido el arrendaiario la cldusula contractual prohibitiva de
obras, sin tener en cuenta la naturaleza de éstas.

RESOLUCION POR RBALIZACION DE OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: Alte-
ran la configuracién y son causas de resolucion, el derribo de un itabigue,
hacer oiro en sitio distinto y construir un urinario y colocar un mostrador
de mdrmol adosada a una pared. [S. 13 de febrero de 1959; no ha lugar.]

.16. LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION Y SUSPENSION DEL CONTRATO POR RAZON
DE OBBAS A REALIZAR POR EL ARRENDADOR: Las obras a que se refiere la Dispo-
sicion transitoria 18 de la L. A. U. de 1947 no son causas de resolucion, sino
de suspension del confrato. [S. 27 de febrero de 1959; no ha lugar.]

17. LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR TRASPASO ILEGAL: PRESCRIPCION DE LA
ACCION: Transcurridos com exceso quince anios desde que el traspaso se req-
1iz6 sin que los arrendatarios lo impugnaren, la accion ‘quedd preserita.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE ERROR DE HECHO: Carece
de la concepiuacion de auténtico, el documento que heye servido de inter-
pretacion y discusion entre las paries, constituyendo base de la cuestion
debatida. ’

MECANISMO DE TA PRESCRIPCION EXTINTIVA: NoO Drecisa el conocimiento
del hecho que fundamenta la resolucion, para que entre en juego la prescrip-
cién extintiva, sino sélo la abstencion o inaccion del iitular del derecho el
tiempo marcado por la Ley. [S. 2 de febrero de 1959; mo ha lugar.]

18. LOCAL DE WEGOCIO: RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIO: La doc-
frina de esta Sala repula subarriendo inconsenriido, el uso por un no arren-
datario sin consentimienio del arrendador y con el arrendaiario, de una
varte del local arrendado.

LITACION DR IA TRANSMISISIZIDAD DEL USO DE IA COS& ARRENDADA: El S0
arrendaticio es iniransmisible por cualguier medio diferenie de Ilos de
subearriendo consentido y traspaso legul gue exrpresamenie marca la ley, como
stngular ercepcion a la norma general ¥y comin. [B. 19 de enere de 1959;
no ha lugar.]

Nota: Mo puede permitirse sin resiricciones la doeiring sentada en el
segunido de los anteriores pdrrafos; el supuesto del hospedaje limitado pone
de manifiesio gque exisien supuestos de frsmsmisibitidad del uso de la cose
arrendads 8l margen de los ImdHeados, eflo sin coniar con el subarriendo no
congentido por el arrendador, pero =i por Ia Toy—erticul 27 de la L. A. U. de
1247 ¥ 18 de Ia de 1856—. Pero afin al margen de ello, la docirina expuesia
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suscita reservas ya dque en ningtn precepto de la L. A. U. se advierte una
normsa genérica prohibitiva de la transmisidn del uso de la coss arrendadsa;
10 que la Ley prohibe al arrendatario son determinados actos de disposicién y
s6lo a la realizacion de dichos actos atribuye eficacia resoluforia, en la nor-
ma destinada a fijar las causas de resolucidn del contrato de arrendamiento,
causas que como con acierto viene afirmando el Tribunal Supremo no son sus-
ceptibles- de ampliacién con otras de Derecho comtn. En buenos principios
debe considerarse, pues, que los actos de disposicion del uso de la cosa arren-
dada realizados por el arrendatario son licitos en fanto no constituyan un
subarriendo o un hospedaje sin consentimiento del arrendador —cuando tal
consenfimiento fuere necesario— o sin las formalidades legales. No se ad-
vierte con qué base legal puede afirmarse que constituye acto vedado y
causa de resolucién del arriendo el que el arrendatario transmita a un ter-
cero a titulo gratuito el uso de la cosa arrendada o de parte de ella; cierta-
mente que la gratuidad de la transmision no serd fécilmente presumible y
que tales transferencias integrarian por lo general, un subarriendo fotal o
parcisl —o en el fondo constituirdn una verdadera cesién del arrendamiento,

acto éste, si ilicito sin consentimiento del arrendador, salvo en limitados
supuestos—, pero no es menos cierto que cuando la gratuidad llegue a de-
mostrarse faltari toda base en el articulo 114 de la L. A. U.-—como fal-
4aba en el 149 del texto derogado— para fundamentar la resolucidén del con-
trato. Y no se arguya que en la causa 5. del referido articulo 114 se habla
de cesi6n o de fraspaso en el sentido genérico de transmisién de uso, ya
que de la remisién al capitulo IV de la L. A. U. claramente se infiere que di-
chos términos se utiliZan para designar a la cesién o transnuslon del con-
irato de arrendamiento. (J. P. R.)

19. T.OCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR SUBARRIENDO: Puede darse el
subarriendo aungue la ocupacidn de un local se realice solamente de una ma-
nera circunstancial y ftrensiforia. .

INEXISTENCIA DEL SUBARRIENDO ALEGADO: RESOLUCION EBOR OTRA CAUSA: PRO-
NUNCFAMIENTO RESFECTO AL, SUBARRIENDO DEMANDADO: Si la sentencia aun sien-
do estimatoria de lz demanda por causq distinta de In de subarriendo, cuando
se invocaron varias, estima inexristente el suborriendo, debe absolver de la
demande ¢ guien fué demandado como supuesio subarrendaierio. [S. 23 de
enero de 1959; ha Iugar en parte.]

20. LOCAL DE NEGOCIO:  RESOLUCION POR CESION, TRASPASO O SUBARRIENDO:
PRESUNCIONES: Es doclrina reiterada que cuando hayan de justificarse hechos
conira lz Ley, como son el subagrriendo, cesion o iraspaso, es basianie a este
fin la prueba de presunciones, siempre gue ésie esté basada en lo dispuesio
en los articulos 1.249 y 1.253 del Codigo civil.

* OCUPACION DR LOCAL FPOR TERCERO: El gue el arrendador fenga a un sobrino
como.ayudante de su empresa, aungue éste despachara algin asunic particu-
lor en el local de aquios no™representaria la introduccidn u ocupacidn a que
Ia docirina furisprudencial se refiere.

RECURS0O DE INJUSTICIA NOTORIA: TMPUGHACION DE ERROH DE HRCHO: PRUEB2
DOCUMENTAL: - NO es prueba documenial basignie pare acrediiar el error, €l
acta notarial en cuanic o las manifestaciones en ellas vertidas por un particu-
far. [8S. 11 de febrero de 1959; noc ha lugar.]
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21, LoCAL Dk NxGocio: I, A. U. bE 1947: TRABPASO; PRESUNCIONES: EI hecho
de que una institucidn de ensefianza ajenn al arrendatario examine y califique
los trabajos de los alumnos de la Academia de aquél, no implica una coparti-
cipacion de dicha institucion en la explotacion del local arrendado.

CAMBIO DE DESTINO: La iransformacidn de vivienda en local de negocio no
se produce por el mero cambio de actividades ‘efercitables en locoles de esia
‘naturaleza, como lo son un toller de alia costura y un centro de ensefianza
con fin Wucrativo. [S. 19 de enero de 1959; no bha lugar.]

'92. CESION DEL DERECHO ARRENDATICI0: La aporiacidn de un arrendamiento
o una sociedad de distinta personalidad de lo natural del arrendatario, y que
ha sustituido a éste em el goce o uso del locol arrendado, constituye una ce-
sion del derecho arrendaticio..

TRASPASO ILEGAL: LEY DE 1946: Al aporiar el demandado la industria de
que era propietario a una sociedad regular colectiva gue se constituys con
domicilio social en el mismo local arrendado, es evidente que fuvo Iugar un
cambio en la persona natural del arrendatario, la que quedd sustituida por
la Sociedad en cuanto al goce y uso del local, elemento esencial del negocio,
verificdndose asi el cambio en la persona del arrendatario. [8. 28 de febrero
de 1959; no ha lugar.] )

23. LocaL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: OCUPACIGN COMPARTIDA INCONSEN-
ToA: La iniroduccién en el local de megocio arrendado de unac iercera per-
sona, individual o juridica, que en convivencia con el arrendeiario comparte
el uso o disfrute de aguél, es causa suficiente para la resolucidn del contrato.
lldimese tal ocupacion subarriendo, cesion o traspaso. [8, 23 de diciembre
de 1958; no ha lugar.}

En el 2. considerando se enumeran los hechos en que se concretan la
ocupacién o intromisién del fercero: instalacion de un taller y de una vitrina
de exposiciones y alta en la coniribucién indusirial en el local arrendado.

24. T.0CAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: SUBARRIENDO PARCIAL: INEXIS-
TENCIA: ACTIVIDADES PROPIAS pe HUESPED: Las actividades profesionales de un
huésped efercidas evenitualmente por unas Rhores, sin continuidad ni regula-
ridad, ni instalacion propia, en el lugar de su alojamiento, no pueden consi-
derarse subarriendo parcial gue origine la resolucidn del conirafo de arrenda-
miento. [8. 11 de febrero de 1959; no ha lugar.] '

El arrendatario de un local destinado a faberna y hospedaje permitis a un
médico odontllogo que usara determinados dias al mes el comedor u otras
dependencias para siender a Ios clientes, haciéndose anunciar previamenie por
medio de pasquines y pregones la legads. El médico odoniSlogo pasaba Iz
consulia después de almorzar en el local. 1 arrendador insie la resoluciin
por no hsher consentido en este uso del local arrendado. En 1 Insiancia se
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accede a la demanda, siendo revocada la semtemcis por la Audiencia., Hl Tri-
bunal Supremo no da lugar al recurso con bage en la dootrina expuesta.

No puede desconocerse la importancia préctica de esta sentencia, pues
afecta a gran mimero de profesionsles de todo género (médicos, abogados,
odontélogos, etc.), que ejercen ambulantemente sus actividades en forma muy
similar & la del caso.

Frente & la enorme casuistica, la orientscién del Supremo es més bien
restrictiva. Puede verse la doctrina general en sentencia -23-XII-58. su inapli-
cacién al presente cago parece basarse: 1° En el cardcter eventual de las
actividades desarrolladas. 22 En la ausencia de regularidad (2 6 3 veces al
mes). 3.* En la carencia de instalaciones. EI demandado alegé también la in-
existencia de precio ¥ la provisionalidad de Ia cesién del local en la indicada
forma (hasta que encontrara piso); pero el Tribunal Supremo no alude a
estas clrcunstancias, sin duda por Ia facilidad de enmascarar la verdadera
situacion.

De cualquier forma no parece muy seguro generalizar la doctrina de esta
sentencia, aunque se repitan las caracteristicas indicadas. (G. G. C.)

25. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: CAUSA 3.* DE EXCEFCION A LA PRORROGA
CIERRE DEL IOGAL POR SEIS MESES: Procede el desahucio si el local lleva ce-
rrado al miblico mds de seis meses; los servicios prestudos veasionalmente
a determinadas personas en luger distinto del establecimiento no demuesiran
que alli se eferce la industria de hosteleria.

COMPUTO DEL Prazo DE UN AR0: DIsp, TRANS. 9.2 Para decretar el desahucio
no huce falin esperar a gue finalice el afio desde Ia enirada en vigor de la
ley que se aplica.

Prursa: No desvirtiéian las afirmaciones de hecho de la sentencia, ni la
certificacion expedida por el administrador de Renias Publicas de esiar dado
de alia para el ejercicio de lo indusiria o comercio, pues s6lo tiene alcance
iributario, ni una- certificacidn con férmula de declaracion expedida por el
gerenie de la empresa downde trabaja el demandado, la cual no es un docu-
menio, sino declaracién extraprocesal incorporada a 108 auios.

ENTRADA EN VIGOR D& Ia 1Y pe 22 DE DICIEMEBRR bE 1955: El fexlo articulado
de ln L. A. U. de 22 de diciembre de 1955, aprobado por Decreio de 13 de abril
de 1956, eniré en vigor el 11 de mayo de 1956. [S. 22 de noviembre de 1958;
no ha hugar.}

1as declaraciones jurisprudenciales con que Iz Sala I del Tribunal S
premo va perfilando las mmevas causas de excepcidn a Ia prorroga que ha
introducido Ia L. A. T. vigenis, poseen especial Inferés. En el presenie easo
ia gplicacion de Ia causs 3* del artieulo 82 era clara, ¥y lo imico en reglidad
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«debatido era sl el afio a que alude dicha norma debia transcurrir por entero
después de la enfrada en vigor de la nueva Ley. La disp. trans. 9.+ se refiere
«evidentemente al plazo de sais meses, el cual debe haber corrido después de
la enfrada en vigor de L. A. U. para que pueda funcionar esia causa de
«excepcidn a la prérroga. Pero nada se dispone acerca de ese otro plazo de
aun-abo a que se refiere el articulo 62-3.°. La solucién parece que debe encon-
trarse buscando apoyo en la disposicion transitoria 1.2, 1, que es la tiniea de
das generales que puede aplicarse al caso. (G. G. C.)

26. OFICINA: CAMBIO DE DESTINO: No esitd comprendido en la causa resc-
dutoria 4.» del articulo 149 de la L. A. U. de 1946 el ocambio de destino que
dmplica el ejercicio de una actividad mercantil sin establecimiento abierio
al publico en el local arrendado pare oficina. [8. 27 de noviembre de 1958;
o ha lugar.]

27. LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS NO CONSENTIDAS: CONFIGURACION: LY pE 1946:
.Las obras, consistenies en la instalacién de dos mdguinas en el local arren-
«dado pare lo gue se consiruyeron unas soleras con el fin de sostener aquéllas,
-sustituyendo en parte el suelo de tarima por cemento y excavando er el
derreno con una profundided de veintidds o veinticuairo centimetros para la
wconstruccion de la base de la cepilladora y de trece a quince pvara la solera
-de la sierra de cinia, no alieran la configuracion, sino gue tienen un cardcter
peculiar de adapiacion de dicho local a las necesidades del nmegocio que en
-€l se desarrolia. [S. 13 de febrero de 1959; ha lugar.]

28. OeRas NO CONSENTIDAS: Lxy D 1946: Alisran la configuracién las obras
-siguientes: construccion de un iabigue con puerfa, que cierra un hueco, cons-
tituyendo de esta manera una habitacidn, y el recubrir de cemento el suelo
del patio que anfes era de terra, poniéndole un techo de teja lana, de la
Jlamada catelana. [8. 9 de febrero de 1959; o ha luger.]

29. OBRAS NO AUTORIZADAS, NO TERMINADas: El levanfamienio de un iabi-
aue, con aliura de un meiro ochenta ceniimeiros, gue, ain sin terminar va
divide en dos una habitacidn, es causa de resolucibn, sin que sea necesario
que esté lerminada lo obra, pues ya o realizado altera la configuracitn.

OBRAS DE ESTABLECIMIENTO: No fienen ial cardcier las reglizadas seis afios
-después del conirato. [8. 6 de febrero de 1959; no ha Iugar.]

30. ALTERACION DE IA CONFIGURACION: Lg comsfruccidn de un cielo raso
en una habifacion y la variacibn del papimenio en otras, alieran Ia configura-
-citn del inmaeble aerrendado, pues se ka ienido gue clavar el cielo 1630 en
el maderatnen del ensigado del fecho, rebafando su cltsra toial lbre en unos
18 eentimeiros gprozimadamende. [S. 24 de enere de 1859; ha Ingar.]

31. ATERACIGN DE CONFIGURACION: LEY pE 1046: FLa alffera el dividir una
Rubiincion en dos, qungue se epmuniguen por ung pueria. 8. 27 de diciembre
«dhe 1958; 1o he Ingar.]
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32, OBRA NO CONSENTIDA: LEY DE 1946: El levantamiento de un fabigue, que-
gin llegar al techo, ha dividido en dos una habitacidn, altera la configuracion,.
dando lugar a la resolucidon del arrendamiento. [8. 17 de diciembre de 19585
no ha lugar.]

33. ACCION RESOLUTORIA POR OBRAS NO CONSENTIDAS: SUBROGACION EN FAVOR'
DEL ADQUIRENTE DE TA FINCA: L¥y pE 1946: Conforme al articulo 70 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1946, al venderse una finca arrendoda se hace
con cuantos derechos y acciones tenga el arrendador conforme al conirafo
v a la ley, siempre que no fueren de cardcter personal y, por tanto, se le {rans-
mite la accicn resolutorie que al arrendador correspondia por obras inconsen--
tidas, sin mecesidad de que se mencione especialmente, pudiendo ejercitarle
en lo que resie de tiempo hasta su prescripeidn. -

ALTERACION DE IA CONFIGURACION: Allfera la configuracion el clerre ¥ cu-—
bierta de un Ppatio gue estaba descubierto. [8. 13 de diciembre de 1958; ha:
lugar.} ’

34. Locar DE NEGOCIO: Adnvmwns mﬁomas: Ni la Ley exige, ni la Furis--
prudencia ha interpretado gue el conocimiento seq miblico ¥ conocido de todos..

TOLERANCIA O DESCUIDO DEL ARRENDATARIO: Al haberse verificado por tole--
rancia o descuido del arrendatario los actos inmorales, se da la causa de reso--
lucién, que sélo exige que los actos tengan lugar en el local arrendado y que-
sean de naturaleza noferiamente inmoral. [S. 17 de enero de 1959; no ha-
Tugar.]

85. LEY DE '1956: RESOLUCION DEL CONTRATO: PELIGRO NOTORIO: La eristencia:
de petrdleo, en ocasiones, en el local arrendado, para su venla al por menor:
en pequefias cantidades constituye de «modo notorios un peligro pera dicho
local, y, vor tento, resulia aplicable al caso el articulo 114 (causa octava) de
la vigente Ley de Arrendamieniocs Urbanos. [S. 5 de diciembre de 1958; ha-
lugsr.]

36. RumA: Hecha Iz decloracion de ruina con arreglo a la causa 92 del
ariiculo 149 de Ia L. 4. U. de 1948, no corresponde otra misicn a la euioridad
fudicial que observar si se han cumpldo los regquisitos en tal precepio esia-
blecidos, para estimar o no la resoluciSn, sin poder considerar la clase de
ruing o su grado, faculiad exctusive de la autoridad municipal.

RUNA PARCIAL: Trafdndose de wn solo coniraio de arrendamiento referido-
a Ia toialidad de la fineca, no puede Umitarse la resolici6n del mismo o una-
20lg parie de la finca gue es o gue se estima ha sido declarada ruinosa.
[S. 28 de diclgmbre de 1958; no ha lugar.]

37. Locar pE meooczo: L. A. U. me 1947: BeeoNCIA DE BENEFICIOS: Es sdHdos
el pacto de aumenio de renins, ol amparo del derecho de renuncin concedido
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por el articulo 11 de la L. A. U. sin que a ello se oponga el articulo 70 de la
mismaq,

AUMENTO CONTRACTUAL DE HENTA: NOTIFICACION: NO precise la nolificacion
de un aumento de renta tomado de miuttuo acuerdo. (8. 7 de febrero de 19595

1o ha lugar.]

33. LOCAL DE NEGOCIO: L. A. U. DE 1947: TRASPASO: FRESUNCIONRS: El cam-
bio de titularidad fiscal de un negocio es una mera presuncion de le trans-
mision del megocio, susceplible de ser destruida por pruebe en conirario, ya.
que puede obedecer o diversas causas, sobre todo cuando se produce enire pa--
rientes.

SUCESION EN EL ARRIENDO: Nada quioriza a supomer que esté ercluida Io
sucesion conjunia de varios herederos en el derecho arrendaticio de local de
negocio. : “ c

_ EJERCICIO DE COMERCIO POR MUJER casapa: La autorizacién marital puede
revestir tres jormas: la expresa, la tdcita derivada de hechos positivos del
marido y la presunia del articulo 7 del Cédigo de comercio.

INCONGRUENCIA: No es incongruente la sentencia gue declara resuelio el
contrato de arrendamiento respecto a los demandados herederos del heredero
del arrendatario del local de negocio y niega la resolucion respecto a los here-
deros de dicho arrendatario.

COSTAS: ABSOLUCIGN DE UNOS DEMANDADOS Y CONDENA DE OTR0S: Como los pe--
dimentos de la demanda no son totalmente desestimados en tal caso, no pro-
cede o imposicidn de costas. [8. 5 de diciembre de 1958; no ha lugar.]

NotA: Se mantiene esta sentencia en la ya larga linea de resoluciones gque-
han afirmado que la I. A. U. de 1947 no sutorizsba sino una iransmisién
mortis causa del derecho arrendaticio de local de negocio y que, por tamto,
Ios herederos del primitivo arrendatario carecen de la posibilidad de trans-
mitir su derecho arrendaticio a sus sucesores mortis causg; sin abordar el
temsa de la adecuscién de tal docirina al fexto de la referida Ley, si debe
notarse que la misma resulta en absoluto inadaptable a Ia vigente L. A. U.,
pues el apartado 3.° del articulo 60 demuesira de modo irrefutable gue no-
existe limitacidn del ntimero de transmisiones, lo que por otra parie es per-
fectamente I6gico dada Ia naturaleza que se asigna al derecho de arriendo-
de local de negocio, suscepiible de indefinidas iransmisiones infer vivos
——iraspaso— y sujeio en cuanio a su transferencia morfis causa al régimen
general de sucesin por causa de muerte —con leves varianies—, como cual-
quier olro derecho emajensble y provisto de un valor en cambio como cual
quier derecho de los que integran el paiximonio iransmisible de la persoma.

Cshe fornmiar joda clase de reservas sobre Iz docirina susteniads en eF
cuario de los anieriores apartados, ya gue no se advierls, cémo es posible,
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que ante un petitum limitado & obtenmer un pronunciamiento resolutorio de
un contrato de arrendamiento por fallecimiento del titular del contrato y del
sucesor del mismo, ¥ de condens de los demandados a estar y pasar por tal
declaracion y a desalojar el local —petitum que fué totaimente rechazado por
el Juzgado de 1. Instancia—, la Audiencia Territorial primero y el Tribunal
Supremo después (al desestimar el recurso) puedan escindir la unidad de
un contrato de arriendo resolviéndolo respecto a unas personas y mantenién-
«dolo respecto a otras y resolver un conirato de arrendamiento respecto a
unas personas que, segin el criterio de dichos Tribunales, no han llegado
2 ser parte del contrato en cusstidn por no haber concurrido en las mismas
Ios presupuestos exigidos por la jurisprudencia para la sucesién arrendaticia.
En la motivacién del recurso de injusticia noforia se tachd a tal solucién de
incongruente y clertamente resulta dificil eludir dicho calificativo, pues la
incongruencia no ya simplemente juridies, sino incluso metaﬁsica de 1 mis-
‘ma se acusa de modo un tanto ostensible.

En cuanto a la solucidn adoptada respecto a las costas supone una inter-
pretacién en exceso literal de las normas en que se plasma el criterio del
vencimiento objetivo; resulta mas scomodado a la verdaderas finalidad que
inspira a dicho principio y a la satisfaccidn del interés a que sirve el legis-
Iador, la solucién adoptada en la mayor parte de los fallos de instancia en
los que en el supuesto de sentencias que den lugar a la demanda contra parte
de los demandados y absuelvan de la misma sl resto, se condens al actor a
satisfacer 1as costas causadas a los sbsuelfos, y a los condenados en cuanto
al petitum de fondo a pechar con las causadas al actor, solucidn que tiene
en cuenta el hecho fundamental de que en tales casos el demandante resulta
integramente vencedor respecto & parte de los demandados.e integramente
vencido por los demés. (J. P. R.)

39. T.OCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A I.. A. U. pE 1946: CONTINUACION DEL CON-
TRATO POR HBEREDERO: EJERCICIO DE LA CONDICIGN DE ARRENDATARIO: PRUEBA!
Si bien Ios documenios adminisirativos imvocados no contienen virfualidad
suficienie para demostrar por st solos el eardcier de arrendainric de la per-
sona o quien se refieren, conslituyen, sin embargo, unc racional y vehemenie
presuncion de la existiencia de un tiulo de arrendamiento, corroborado por
actos propios de la misma arrendataria.

SEGUNDA TRANSMISIGON: Es dociring reiterada gue los beneficios de prérroga
de un comdraio de arrendamdenio de Iocal sdlo alcanzan ¢ la primera frans-
mision por muerie del Hiular, pero »o a [0s sucesores del continuador del
negocio, ¥, por kanio, no pweden corresponder a la hija del arrendaturio gue,
auague heredera, no comiinuld Jicho wegocio. {S. 7 de febrers de 1959; ha
lugar.]

El punto fundemenial del pleiio ers &l de si la viuda eontioesd, o no, el ne-
goalo de siFmarido. La hija alegs ser heredera de sn padre ¥ contintiadora del
negocio segin In adjadicaeidn hechs en operacionoe perticionales; pero, apar-
ie de ser estas operaciongs de foche muy posierier a = mperie del padre, ¥
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‘muy sospechosamente préximas al pleito, 1a viuda figura como arrendataria
an diversos documentos administrativos (altas de contribucién, licencias de
apertura) asi como en escritos dirigidos al arrendador anunciando su propd-
sito de traspasar. Acerfadsmente, pues, ha wvisto el Tribunal Supremo en
«ellos la prueba indirecta de ser efectivamente la continuadora del mnegocio,
scorroborada por actos i;rorpios de la misma.

40. Traspaso: ARTICULO 45 pr 1A L. A. U. DE 1946: NOTIFICACIONES: SUJETOS
ACTIVO Y PASIVO DE LAS MIsMAS: Las notificaciones han de desenvolverse entre
las personas que los apartados d y £ de dicho precepto sefidlan, 1o del arren-
datario como sujeto activo de la motificacion y la del arrendador, su apode-
rado, administrador o versona que materialmente cobre la renta, como sujetos
‘pasivos Yy quede incumplido dicho precepto cuando la notificacion se hace
‘@ una persona gue mo itiene la cualidad de propietario arrendador del local
en cuya virtud se le notifica.

SUJETO PASIVO CON CUALIDAD DISTINTA DE AQUELLA POR IA QUE SE LE NOTIFICA:
Aun admitiendo hipoiéticamente que el notificado tuviera la cualidad de ge-
rente de la sociedad propletaria y arrendadora del local, le notificacion care-
ceria de eficacia, ya que no se hizo invocando agquel cardcler en el notificado,
sino por su supuesia condicidn de probpietario y arrendador.

REVOCACIGN DE PODERES MERCANTILES: INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCAN-
TIL: CUANDO NO ES NECESARIA: Los precepios del Codigo de Comercio y del
Reglamento del Regisiro Mercaniil que prescriben la necesidad de que los
poderes dados a los gerentes Yy oiros mandatarios, asi como su revocacion,
sean inscrilos en dicho Registro, asi como gque Se estimardn subsistenies
mieniras no sean expresamente revocados, responden a la necesidad de dar
seguridad a los terceros com gue aguéllos confratan. Y por ello cuando esta
seguridad se obtiene como comsecuencia de la publicacién de una Ley nueva
v de la adeptacion a Ila misma de los Estatutos de una sociedad (Estaluios
cuya inscripeién se llepa al Regisiro), es visio que la jinalidad de aguellas
normas estd oblenide sin necesidad de que de una manera expresa Se haga
constar la revocacidn de tales poderes. Y asi no es preciso inscritir la revo-
cacién de los poderes de un geremie cuando de la escriture de adapiacion
inscrita resulia la sustitucién de la Gerencia como Grgano de Gobierno por el
Conzejo de Administracion al cual habrian de paser todas las faculiades de
aquélle. [8. 17 de enero de 1953; no ha Iuger.]

V. Dgrecho de Familia.

1, LITis EXPENSAS: CARENCIA DE BIENES: Es 7ecesario gue guien soliciia
g presiacion de lilis expensas, fustifigue gue carcoe de bienes provios, sin gue
baste su mera afirmacitr ea ial sentido. [8. 28 de rdarze de 1958; 1o ba Iugar.]
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2, CoMUNICACION FORAL EN VIZCAYA: CEHSACION: Hecho uso del poder tes-
tatorio por el conyuge comisario, cesa la «comunicacion» foral y slo subsiste
una indivisién hereditaria sufeta a lus normas generales, pudiendo cada par-.
ticipe en la comunidad tener y adquirir biemes fuera de ella.

CoMUNICACION FORAL DISUELTA: ADQUISICION DE BIENES POR EL CONYUGE SU--
FERSTITE CON CARACTER PRIVATIVO: A la disolucion de lo «comunicacions jcral,
el viudo recobra su plena capacidad para adquirir bienes privativos. Y apa-
reciendo probado documentalmente que adquirié para si la finca sin que se:
acredite que la compré con dinero perteneciente a la comunidad, subsiste la.
adquisicién privativa para el comprador, que adquiere su dominio ¥y puede*
libremente disponer de ella.

COMUNICACION FORAL EN VIZCAYA: DIVISION: Ailribuyendo el fuero la pro--
piedad de lo mitad de cada uno de los bienes que la integran a cada uno de: los.
conyuges, la division ha de hacerse 'por cuotas paries.

COMUNIDAD HEREDITARIA EN VIZCAYA: OBJETO: La porcidn de ceda uno de
los participes en una comunidad hereditaria en Vizcaya, y hasia que se prac-
tique la division y adfudicacidn de bienes, afecta a la correspondiente cuota—
parie sobre cada uno de ellos y no sobre la universalidad de la herencia.

SUCESION EN EL DERECHO ARRENDATICIO RUSTICO: LEY DE ARRENDAMIENTOS RUS-
TICOS: AMBITO DE APLICACION: Las Leyes de arrendamientos risticos son de
aplicacion en todo el territorio nacional, sin que por tanto ingrese el derecho-
derivado del contraio en el caudal relicto, por perienecer al jamiliar coope-
rador en caso del fallecimiento del itifular arrendaiario.

PROYECTOS UE APENDICES Y COMPITACIONES DE DERECEO FORAL: SU VALOR: Si
bien carecen de fuerza de obligar, representarn una tendencia legislaliva ew
gue se recogen, previo detenido estudio, las instituciones vivas y eficienies.
S. 7 de enero de 1959; no ha lugar.]

3. TFImiaCcION LEGITIMA: IMPUGNACION DE IA PATERNIDAD: La #mposibilidad
a que alude el articulo 108 p° 20 C. ¢. no es s6lo Ia Fisica, sino también
la que se dd¢ y origina por Io ausencig del marido o cualquier oira que ileve
consigo el alejamienio efectivo, voluntario o impuesio de Ios esposos, pero
no cabe admitirla cuando el marido inferrumpié su alejamienio y fué visto
con la esposa, habiendo la posibilidad de que tuviese acceso carnal con ella.
S. 19 de jumio de 1958; no ha lugar.]

4. FraCciON FATORAL: RECGROCIMIENTO: ACTA D¥ BAUTISMO: EI escrifo in-
dubitado no s6lo ha de demosirar una expresz y deliberada manifestacitn
de paiernidad, sino gue debe esior escrifo de pufio y Ileira del padre.

No es documerio piblico a los efecios del ariiculo 131 del C. c. el acia
de bautismo. [B. 36 de junio de 1958; no ha Iugar.]
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VI. Derecho de sucesionés,

1. 'TESTAMENTO: CONCEFTO: Kl testamento, én nuestro Derecho civil comiin,
s un acto o negocio juridico solemme en priucipio, unilateral y esencial-
mente revocable, otorfado por persona capaz con la intencin seriamente de-
-clarada’ de producir, para después de la muerte de su autor, consecuencias
-eficaces en derecho, -con mandatos inequivocos para reguloar lad sucesion.

DISPOSICIONES IMPROPIAS: RUEGOS Y CONSEJos: Las admoniciones, ruegos
0 consejos, no elevados por el «de cuiusy al rango de normas de obligado aca-
tamiento para los herederos, no producen acciones viubles en justicia en
orden a su esiricta ejecucion, ya que de otro modo se eguipararia el mero de-
seo de indole sentimental o afectivo con las disposiciones testamentarias en
sentido propio.

VOCACION TESTAMENTARIA: FIDEICOMISO: RUEGO O CoNseJo: No caobe enien-
der que existiese vocacién testamentaria en favor de los nietos, por falia de
un mandato itestamentario en forma de fideicomiso obligatorioc para 10s
hijos del causante, cuando éste s6lo exPress un ruego o consejo de cardcter
-afectivo-familiar.

PROHIBICION TESTAMENTARIA DE ENAJENAR: RUEGOS O CONSEJos: Por faliar
«auténticos mandatos de imperativa observancia no es posible entender que del
testamento resulie disposicidn prohibifiva algune pare enajenar el patrimonio
indusirial, sino antes bien ruegos y encargos del testador hacia sus hijos de
conservarlo deniro de la familia.

DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS A TITULO SINGULAR: LEGADO: Kl legado no es
un mero ruego o consejo al heredero para gue lo cumpla como sujelo pasivo
de una deuda iestamentaria a €l impuesia al acepiar la herencia. [8. 24 de
noviembre de 1958; no ha lugar.] )

2. TESTAMENTO ABIERTO: CAPACIDAD E IDENTIDAD DEL TESTADOR: No son docu-
menios auiéniicos que acrediten la incapacidad del fesfador por causa de
alcoholismo agudo, ni su falia de ideniidad, el testamenio discutido y el
anterior revocado, a pesar de cierfas inexactiiudes en cuanio @ las circuns-
tancias personales contenidas en el primeramente citado, ni ires certifi-
«cados médicos aportados con la demanda, que no constituyen prueba pe-
ricial, siendo ademds contradictoria la posicion del recurrente que mniega la
identidad del festador Y a Ia vez discute su capacidad para tesiar.

ParTiciON. HERENERO AUSENTE: APROBACION JUDICTAL: El arficulo 1.049
L. E. C. esid modificado por el 1.05%7 C. c. cuyo p» 2.5, s6lo exige citacitn
fudicial en el supuesio de coherederos menores de edad o sujelos a ifutela.

ParTiciON. NULIDAD: HEREDERC PRETERIO: Solicilada en lu demande la
nulidad de lo nsittucion de heredero ¥ la de la pariicitn de la herencia res
iableciendo Iz indivision, incide en imcomgruencia la semiencia gue gcordd
Io primero, ordenando la aperiurg de Ia sucesion abinfesiafo y omitiendo iodo
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pronunciamiento en cuanto’' a lo segundo, condenando a pagar ol preterido
lo que le corresponde de la herencia.

Declarade nula la institucién de heredero conforme al articulo 814 C. c. lo
es también la particién efectuada, pues al ser mecesaria la aperiura de Ia
sucesién intestada, la particién tuvo lugar enire quienes no eran ya here-
deros testamentarios, aungue pudieron serlo legitimos, ¥ no se Puede im-
poner en este caso el respeto a la particién efectuada, obligando al heredero
preterido a aceptar un pago de legitima proporcional por cada heredero,
infringienda asi el principio de unanimidad de la particién, por no ser apli~
cable en tal supuesto el articulo 1.080 C. c. [S. 15 de octubre de 1957; ha lugar.}

3. INSTITUCION TERSTAMENTARIA CONDICIONAL: ANTINOMIA LEGAL DE LOS ARTiCU-
108 759 Y 799 DEL CODIGO CIVIL: ORIGEN Y SOLUCION: (Véase S. 26 de enero de
1959; I, 4).]

4. CATALUNA: PIDEICOMISO FAMILIAR «SINE LIEERIS DECESSERIT: Si pre-
mauere el fideicomisario al fiduciario en el fideicomiso «sine liberis decesserity
no transmite aquél ningin derecho a sus herederos. [S. 10 de oetubre de
1958; no ha lugar.]

Norta: En Catalufia y por D. Romano, ya se sabe que aungue el fidei-
comiso no sea condicional, a diferencia del C. c. (art. '184), el fideicomisario
s6lo adquiere su derecho cuando vence su término, por lo que si premuere
al fiduciario, no iransmite derecho alguno a sus herederos, como ha decla~
rado reiteradamente el T. S. Excepcionalmente cuando el fideiconriso se
establece en heredamiento y el fideicomisario es contratante, sunque pre-
wmuera' fransmite s derecho a sus herederos. (J. M. P.)

5. PACTO SOBRE CUOTA VIDUAL: Los herederos con plena capacidad de obrar
pueden distribuir la herencia de la manera gque iengen por conpenicnie se-
gin el articulo 1.058, y esta norma es aplicable al pacto sobre la cuota del
edényuge viudo, concluido entre ésie y los herederos del premuerto, autorizado
por el 839, pacto gque puede alcanzar a la extincion del usufrucio en vida
de su ttular.

CrAUsUzrA «RERUS SIC STANTIBUS»: Esia cldusula no tiene por el momenio
ta categoria de principio en el Derecho pairio, salpo casos especialisimos
contemplados por el legislador; pero esto no quiere decir que los tribunales
fengan absolutomente cerrado el camino para sus consirucciones furispru-
denciales en el campo de la inlerprelacion de los negocios furidicos y del de-
recho aplicable gl fin de Uenar posibles lagunas ¥ conrciliar endinomias no per-
cibidas com la mecesaria claridad por el organo legisiaiivo, y por las partes.

PuaciOx pe 108 DaRes Y PERIUICIOS: Corresponde al fribunal «a gnods, Du—
diendo fifar sm cwaniia, o diferir su fiacién a Io fase de efecucidn del fallo,
dardo o no Ias bases pars ello, segitn of arficwlo 928 y demds concordanies
de la L. E. C. [B. Z1 de ootubre de 1983; no ha Ingar.}
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6. LEGADO CONDICIONAL: VALIDEZ: WEGIMEN Asicaprs: Arricuio 799 pen C6-
pico ctvit: (Véase 8. 28 de enoro de 1959; I, 4.)

7. FACULTADES DE 10S ALBACRAS! CONRO DE RENTAS DX UN ARRENDAMIENTO UR-
BANO, DESPUAS DEL FALLECIMIENTO DRI, USUFRUCTUARIO ARRENDADOR: El cobro
por los albaceas de las remtas correspondientes a los meses que mediaron
en el fallecimiento de la usufructuaria arrendadora y la venia de la casa en
cumplimiento de la obligacion que el testador les impuso, no revelg su VO~
luntad de celebrar un nuevo contrato de arremdamiento, sino la de realizar
una funcidn de mera administracion en orden al inmueble, aparie de que losg
albaceas carecian de las facultades mecesarias para Uevar & efecto un arren-
damiento de tal naturaleza, pues ello no estd comprendido deniro de las que
oforga el articulo 902 del Cddigo civil.

INTERPRETACION TESTAMENTARIA: LEGADO EN FAVOR DEL ALMA: Al disponer la
tetadora que legaba a su sobrina el usujructo de la casa y que al fallecimien-
to de la usufructuaria dicha casa serfa vendida por sus albaceas que inver-
firtan el importe de la venia en la celebracion de misas Dor el alma de la
testadora, .de su marido y demds personas de su jamilia, instituys un le-
gado de nuda propiedad en favor del alma de la personas aludidas, sin que
quepa alribuir a tal institucién el cardcter de una sustitucidn fideicomisaria:
como alega el recurrente.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION POR FALLFCIMIENTO DEL USUFRUCTUA-
RI0 ARRENDADOR: LEY DE 1946: amTicuLo 480 pEr Copico civil: Como lg arrem-
dadora ostentaba el cardeter de usufructaria de la cosa al celebrar el con-
irato de arrendamiento, a su fallecimienio se produjo de derecho la resolu-
cibn de dicho conirato por entrar en fuego el articulo 480 del Codigo civil
gue no fué derogado por el 10 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 31
de diciembre de 1946. [S. 31 de marso de 1959; no ha lugar.]

DERECHO MERCANTIL

1. PROPIEDAD INDUSTRIAL: PRESCRIPCIGN DE ACCIONEs: En virfud del articu-
Io 9 del Estatuto de Propiedad Indusirial se aplica el plazo del articulo 1.964
del Cdédigo civil a todas las acciones reguladas en el Esiaiulo sin plazo espe-
cial de prescripeidn.

EXCEPCION DE COSA JUZGADA: Para apreciar la ercepcion de cosa jukgada es
mqmmmmmrmmqweﬁgeelmfopﬁﬂwmder
articulo 1.252 del Codigo civil. [S. 18 de mayo 1958.]

2. CORTRATOS WMEXBCANTIIES CON CAUSA ILfCrrA: ILICTFUD EN IA CONSTITUCION
e SOCIRDAD ANGHIMA: La norme del arficulo 1.215 del COdigo civil gue dispore
1o ineficucia del coniraio con cousg icita es aplicable a los comiraios mer-
cantiles en virfad del articulo 50 del CGdigo de comercio y debe integrarse
en egda casc con crierios obieivos eriraidos del mismo ordenamiento furi-
deo y de los prificipios Siicos en que éste se inspida.
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Entre estos principios se encuenira el de que nadie puede desposeer a otro
sin 1o voluntad del despojado, por lo que tiene couse ilicita In constitucion
de una sociedad andnima fundada con el propdsito de absorber una coinan-
ditaria gin previa disolucidn y lguidacion de ésta y sin acuerdo social dirigido
-a la absorcion.

. CLAUSULA COMPROMISORIA: NATURALEZA E INTERPRETACION: La cldusula com-
promisoria que es un precontrato de un futuro megocio (compromiso), sélo
obliga a las partes y sus herederos y mo admite interPretacion extensiva ¢
«cause de su finalidad eliminatoria de la furisdiccidn estatel.

DOCUMENTO AUTENTICO: Las cartas parficulares aiun adveradas por su autor
-no son documentos de plena autenticidad a efectos de casacidn. [8. 5 de maye
de 1958.] ;

3. COMPRAVENTA MERCANTIL: VICIOS INTERNos: En Ilas reclamaciones por
.vicios internos deja de aplicarse el plazo del articulo 342 del Cddigo de co-
. mercio ¥ el procedimiento del articulo 2.127 LEC, tan sélo cuando se traia
«de compravenie con pactum displicentiae, venta ad gustum y venia a prueba.

VENTA A PRUEBA: La venia a prueba supone un arbifrtum boni viri y no un
.arbitrio simple. ’

DoCUMENTO AUTENTICO: El oficio de un Banco sobre depdsito de la cose
-wvendida no es documento auténiico a efeclos de casacion. [S. 24 de abril
~de 1958.1

4. CONTRATO DE DEPGSITO: TRANSFERENCIA BANCARIA: RECLAMACIGN DEL ORDE-
“NADOR AL BENEFICIARIO: No puede reclamar el ordenador en base a l0s precepios
-civiles del depdsito, cuando se declara probado gue en cumplimiento del man-
dato o ruego de un tercero remitié 130.000 pesefas por itransferencia banca-
ria sin aviso al benejficiario, el cual dispuso de ellas en favor de oira per-
.sona, el acreedor de suma igual que le habia anunciado la remesa. [S. 24 de
febrero de 1959; no ha lugar.]

DERECHO PROCESAL
Y Parie general

1. CONTRATO ADMINISTRATIVO: INCOMPETENCIA DE LA JURISDICCIGN ORDINARIA®
No es compeiente la jurisdiccion ordinaria para conocer las cuesiiones deri-
‘vadas de un conirato de suminisiro de bienes necesarios al Ejército espafiol,
que ha sido acertadamentie calificado como adminisiraiivo, teniendo en cuenia
gque en €l se esiablece el airdcier ejecutivo de las disposiciones que lao Admi-
nisiracion adopie, salpo los derechos del coniraianie en la via contencioso-
-adminisirativa, el cardecter preferenie de las disposiciones administrafivas ¥
ia apficacion supleioria de la legislacion de esia clase gque expresamenie se
cita. [S. 19 de febrevo de 1958; no ha lugar]

2. COMPETENCIA: IRCITIMACIGN: PLEITO PROMovIno: Si al planiearse por ios
Jdemandados Ila inhibiforia, ésios aiin no esiabaon emplazados, porgue anies
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de tal trdmite el demandante habia solicitado y obtenido la paralizacion del
procedimiento, es evidente que no estaba ain constituide la relacidn juridico
procesal y al no haber «juicio promovidoy (art. 13 L. E. C.), carecion de legi-
timacién los demandados para promover esla cuestion de competencia, que
se debe estimar mal formada. [8. 9 de enero de 1958.]

3. FALTA DE PERSONALIDAD: AYUNTAMIENTO: Lo erxigencia que establece el
articulo 370 de la Ley de Régimen Local de que los acuerdos de las Corpo-
raciones locales para la defensa de sus bienes y derechos deben. ir precedidos
del dictamen de un letrado, no reza para defenderse en los procedimientos
iniciados contra ellas y pura interponer recursos, como se desprende del ar-
ticulo 121, apartado j) de la citada Ley, conforme al cual basia simplemente
acuerdo del Ayuntamiento. [8. 22 de marzo de 1958; no ha lugar.]

4. SUSTITUCION PROCESAL: La docirina de la sustitucién procesal fué aco-
gida por esta Sala en sentencia de 6-XI-1941, y seqin ella ung persona Duede
ejercitar derechos ajenos por susiitucion, actuando en juicio por un derecho
ajeno, siendo parie el sustitufo al que siempre liga un interés con el susti-
tuido; segin Decreto 13-VI-1931, ratificado por L. 4-XI-1931, si el colegiado
interesado Io pretende del Colegio, éste es el llamado a postular en su nom-
bre el procedimiento judicial pertinente y por medio del decano el percibo
de los honorarios adeudados.

CaPacIDAD JURIDICA DEL COLEGIO DE ARQUITECTOS: EI Colegio de Arquitectos
tiene facultad de ejercitar acciones civiles y criminales conforme a las leyes
v reglas de su constitucion. [8. 21 de noviembre de 1958; ha lugar.]

En esta sentencia se recoge con perfecto tecniclsmo la docirina procesal
sobre sustitucién (cfr. Guasp, Derecho Procesal civil, Madrid, 1956, pégi-
na 200 y s.). Se dice en el tiltimo Considerando de 1a 1.* sentencia:

«El Colegio tiene capacidad para obrar actuando una pretensién de dere-
cho material en favor de los colegiados por quienes demanda, operdndose de
tal suerie la sustitucién processl que la doctrina admite, también denominada
legitimacién indirecta, pues aun cuando no sea titular directo de la reclama-
¢i6n, indirectamente le afecta por el interés incluso econémico que le liga
con los fitulares sustituidos; y como ademsds, la escritura de poder con
que comparecié el procurador del Colegio es suficiente para ostentar su repre-
sentacién por estar otorgada por su decano por autorizacién legal, y docu-
mentada por festimonio notarial en lo necesario de los Estatutos y Regla-
mentos orgsnicos del Colegio, habiendo sido ademés interesada su interven-
citn por los colegiados a quienes afecta la reclamacién, carece de toda posi-
ble tacha, tanio la personslidad del poderdante como la de su procurador.»
G. G.C)

5. BENEFICIO DE POBREZA: OCULTACION: La oculiacidn debe ser sarcionada
con ta denegacién del beneficio, fuera del caso en gue se demuesire que la
misma no ha influido en la realidad de Iz situgcitn de pobreza del inieresado.

21
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BENEFICIO DE POBREZA: FINCAS EN LiTIGIo: Las caracteristicas de los bienes
deben expresarse aungue ésios se hallen en litigio, sujetos a una accin reivin.
dicatoria, pues es evidente que hasta tanto no recalga sentencia firme esid
le actora en su posesion y disfrute; y en el caso de que en lo demanda prin-
cipal se le condenara a su entrega, entonces llegaria el momeito de solicitar
lo pobrera por hechos acaecidos com posterioridad a lo promocion de o de-
manda, de conformidad con lo Drescrito em el articulo 33 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. [8. 19 de febrero de 1959; no ha lugar.]

6. BENEFICIO DE POBREZA: Para que la mujer casada puede obtener este
beneficia, es necesario que pruebe la situacibn econbmica de su marido, sin
que a eilo obsie la eventual imposibilidad econémica y familior de lograrlo.
[S. 16 de diciembre de 1958; no ha lugar.]

7. INCIDENTE DE POBREZA: GASTOS EN JUICIOS EJECUTIVOS: La condena a abo-
nar gasios Yy costas habidos en dos juicios ejecutivos, no comprende los gas-
t0s Y costas que ha satisfecho el actor en el incidenie de pobreza promovido
para ltigar en fales procedimientos, siendo inadmisible una interprefacion
extensiva en este punio. [B. 27 de enero de 1959; ha lugar.]

IXI. Procesos en especial.

1. INCOMPETENCIA DE JURISDICION: ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONTRATO
OTORGADO A NOMBRE DE PERSONA INTERPUESTA: Al pretender el actor la validez
de un conirato de arrendamienio otorgado a favor de persona inierpuesia,
1o accién no se basa en ningin lexio determinado de LAU, sino en el Cédigo
civil; y el juicio debe transmitirse segun las nmormdas procesales comunes.

DERECHO NECESARIO:; ACTOS PROPIOS: Las normas que deferminan el proce-
dimiento a seguir son de derecho necesario sin que quepa aeplicar la docirina
de los actos propios.

Awarocia: No es aplicable cuando la cueslion debatida no se refiere a
materia regulada por L. A. U. [8. 27 de dicigmbre de 1958; no ha lugar.]

2. CosTAS: PROCESO ARRENDATICIO URBANO: Deben imponerse las cosias con
arreglo al criterio del vencimiento cuando se estima inlegramente ia preten-
sidn, aungue seq por uno o varios de los hiechos gque le han servido de base
¥ 1o se acceda por los demds. [S. 2 de febrero de 1959; ha lugar.]

ITI. Recursos.
1. APELACION: ESCRITO SIN FIRMA DE LETRADCS: SUBSAMACION: Ei defecio gue

supone la carencia de Iz firma de Letrado en el escriio inferponiendo ei re-
curso de apelacion, silo puede subsanarse deniro del iérmino que para cpelar
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concede la Ley, ¥ no lo convalidn lo posterior tramitacidn del recurso. [Sen-
tencia 21 de mparzo de 1958; no ha lugar,]

2. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: DESAHUCIO: APELACION SIN CONSIGNAR REN-
mas: Segun reiterada jurisprudencia, la obligacién de consignar rentas para
apelar no admite excepciones, vinculando incluso al demandado pobre, y no
puede justificarse su cumplimiento con una liquidacion de cuenias practicada
unilateralmente por el inguilino. [8. 21 de febrero de 1959; no ha lugar.]

3. RECURSO DE CASACION: TRIBUNALES ESPECIALES DE FORoS: Contra las sen-
tencias gque dictan los Audiencias Terriforioles en el procedimienio de que
conocen los Tribunales Especiales de Foros, no cabe el recurso de casacién
en ninguna de sus formas. [S. 11 de febrere de 1958; no ha lugar.]

Aungue el recurso de casacién era por gquebrantamiento de forma ai am-
paro del nitmero 8 del- articulo 1.693, L. E. C., el Tribunal Supremo en el
considerando que ha quedado extractado, refiere su doctrina no sélo a esta
clase de recursos de casacidn, sino también al de infraccién de ley o doctrina
legal, y en el fallo declara no haber lugar a este recurso y no haber lugar
a tramitar el de casacion por infraccién de ley que el recurrente tenia anun-
ciado. Reitera el Tribunal Supremo en esta sentencia la doctrina que mantuvo
en dos autos de 26 de noviembre de 1945, ambos relativos a foros, indicando
que no cabe nunca el recurso de casacién cuando no estd legalmente deter-
minado y a la vez en el supuesto de foros, ser incompatible con la sencillez
y brevedad del procedimiento regulado en el articulo 10 del Real-Decreto de
25 de junio de 1926, y concordantes del Reglamento de 23 de agosto de igual afio
El citado articulo 10 en su apartado F), admite el recurso de apelacion ante
la Audiencia Territorial de las sentencias que dicten los Tribunales Especiales
de Foros, slempre gque la cuantia ltigiosa sea superior a 1.000 pesetas, el
cual se tramifara conforme a las normas de la segunda instancia del juicio de
menor cuantia, que conforme al articulo 1694 L. E. C. es susceptible de re-
curso de casacién por quebrantamiento de forma, aungue no por infraccién

de ley o de docirina legal, pero el Tribunal Supremo rechaza en este punto
todo criterio de ansalogia. (R. I.)

4. CaSACION POR INFRACCION DE LEY: APROBACION DE LA CUENTA FINAL DE
ATMINISTRACION JUDICIAL: NO se da el recurso de casacion por infraccion de
Zeg} conitra el auto gue resuelve sobre la aprobacion de cuenia final rendida
por el adminisirador judicial de finca emboargoda en el cursoc de un Proce-
dimiento sumario hivotecario, -en virtud del 1694, 3°, I. B. C., y porgue
como tiene declarado repefidamenie el Tribunal Supremo 7o cabe en I0s
incidenies, recurso dgue no pueda eferciiarse en el juicio principal de gue
dimanan. [S. 11 de febrero de 1959; no ha lugar.]

5. CASACION: CONSIDERANDO €A MAYOR ABUNDAMIENTO® El fundamenio de Ia
senfencia que se impugna esid dictado, como en Io misma se hace consiar,
a mayor abundamienio, yor lo gue, aun prosperando el motivo, no desvirfuc-
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ria la fundamentacion esencial de I sentencia, que subsistiria por su restante
y primordial contenido. [8. 31 de diciembre de 1958; no ha lugar.]

6. NULIpAD DE ACTUACIONES: La nulidad de actuaciones que sélo puede pro-
ducirse por defectos formales, se ha de inieresar por las partes en forma
incidental en el procedimiento en que hoyan sido causadas y si se deduce la
peticion en juicio ordinario, éste no puede desprenderse de su naturaleze inci-
dental ¥ en ningin caso cabe recurso de casacion conira senlencias dictadas
sobre nulidad de actuacidn. (8. 21 de marzo de 1958; no ha fugar.]



IV. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de suplicacion de la Audiencia de Madrid

A cargo do José Marfa AMUSATEGUI
¥ José Luis LLORENTE

I. Derecho civil

1. PequefA INDUSTRIA DOMESTICA: CONCEPTO: Comprende «unicamen-
te agquellas ocupdciones de cardcler personal que se desempeiian en el
hogar y constituyen una ayuda o medio de vida perag el sostenimiento fa-
milior, sin lo| cooperacion de personas exiranas, [lo que contrasia corn Ia
uactividad tipicamenie industrial de taller de reparacién de quiomdviles que
lg sentencia.declara viene ejerciéndose en el local, esté o no sometida a tri-
butacione]. (Sentencia 2 abril 1959; no ha lugar.)

OBSERVACIONES : El concepto de «pequeiia industria domésticay que se
recoge, arranca de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre
1957. L& concurrencis de operarios extrafios g la familia: viene siendo la
nota caracteristica gque excluye adquel concepto. En este sentido se ha ma-
nifestado repetidas veces la Jurisprudencis del T. S. y las senfencias de
Suplicacién (entre estas dltimas, vid. Sentencias de la A. T. de Madrid de
16 enero 1957,- 28 febrero 1958 y 13 abril 1959 [anotada & continuaciénl y
la de la A. T. de Barcelona de 16 mayo 19581 [anotada en A. D. C, t. XI,
feacc. 4.° pag. 1311].

2. PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA: AMBrro: El hecho de gque un megocio
se desenvuelvae con la cooperacion de irabajadores gsalariados impide gque
Se califigue como pequedia indusiria doméstica de las aludidas en el articu-
lo 40 de la L. A, U. (Sentencia 13 abril 1859; no ha Iugar.

3. SUBARRIENDO: REQUISITOS: 1) MOBILIARTIO ADECUADO Y SUFICIENTE:
La exigencig de mobiliario adecuado y suficienie constituye una faculiad
que puede ejercitar el subarrendataria si lo cree convenienie y, por lo tan-
1o, ung vez renunciado a su ejercicio, no cabe retraciarse de esq renuncid,
salvg gue sa pruebe que se Profirié con la concurrencia de algiun vicio que
pudiera afectar esenciglimenie g esg declaracion de volunriad; 2) NOTIFI-
CACiON AL PROPIETARIO: EI reguisifo de la mnofificacion al propietario que
indica ¢l articulo 18 de la Ley vigenie, no es esencial para lg ‘validez del
arrendamienio, mas gue cuando gquien pretende desconocerlo sea el pro-
pieterio-arrendador (Sentencia de 7 ochubre 1958; no ha lugar.)

4. SUBARRIENDO: PLAZO DE DURACION: Al m0 considr el plazo de durd.
efon del subarriendo es de aplicacibn el articulo 1581 del Cdédigo Civl g,
por fanio, se repulardé conceriado por meses, s se fij& una renia mensudl
(Sentencia 17 marze 1958; no hs lugar)
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5. CESION DE VIVIENDA: DIFERENCIA CON EI SUBARRIENDO: La cesion de
vivienda supone el abandono total del inmueble por lg que no tene esie
cardeter, sino el de subarriendo, el conirato celebrado por el arrendatario
con tercera persond, cutndo posteriormente dicho arrendatario realizo vi-
sitas esporddicas o la vivienda, Iegando inchuso o reintegrarse a ella l-
gunos afios despues.

Convivencia: No existe convivencia—a ios efectos del articulo 27 de lo
L. 4. U. 46—cuando el arrendafaric reside en local distinto del arren-
dado y se limita a hacer esporddicas visitus a éste, ocupando con cardcter
exclusivo por los subarrendatorios, (Sentencia de 14 abril 195¢; ha lugar.)

6. SUBROGACION: VIVIENDAS ACOGIDAS A LA IEY SAtMON: Lo que profibe
esta Ley, la de 10 noviembre 1942 g el Decreto-Ley de 4 febrero 11955 es lo
cesion a exirafios, no las subrogoeiones en jovor de los prézimos parientes
que seficla lg L. A, U. cuyos preceptos serdn, en este punto, de aplicacion
en aguellas viviendas conforme ol pdrrafo tercero del articulo 1e de dicha
L. A. U. {Sentencia de 10 sabril 1959; ha lugar.)

En el mismo sentido, Sentencia de la A. T. de Madrid de 17 mar-
Z0. 1959.

7. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: CAPACIDAD PARA SU RECEP-
CION: El requerimienio de negativa a la prorroga del arriendo es una manifesta-
cion de volunfad que puede ser recibida por la mujer casade inquilina
sin necesidod de asistencia marital, por no implicar tal requerimienio acto
obligacional dlguno. (Sentencia 3 sbril 1957; No ha lugar.)

8. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO AL INQUILINO MEDIANTE ACTO
DE CONCILIACION: No pierde su eficacia aungue haya transcurrido el plazo
sefiglado en el articulo 478 LEC, ya que la LAU sdlo sefigla un minimo
de antelacion en el preqviso gue es de un afio; pero no fijo un md-
zimo que no itendrd mds limite que el legal de lg prescripecion de las
acciones o el prdctico del cambio de las circunstoncias gue pudieran ha-
cerlo inoperante. (Sentencia 7 octubre 1958; No ha lugar)

3. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: Se desesiima su existencig por
considerarse gue lq vivienda sobre la gue recae el ejercicio del derecho de
denegacion de prorroga no es apia—por su exigiiGad y deficiente disposi-
cién—pare constituir el domicilio de Ia persong para quien se pide. (Senten~
cia § octubre 1958; No ha lugar.)

OsBsERVACIONES: s de advertir gue el argumento anotado se utiliza
en la sentencia de suplicacién a mayor sbundamiento de una serie de ra-~
zones ya apreciadas por el Jyggado de Primers Instancia como revelado-
rag de la inexistenciag de la necesidad alegada (asi, In falta de demoshra-
cion del vineulo filial enire ¢l recurrente y la persona para guien se pidié
Ia viviends, el hecho de que el solicitante fenia ademis de la misma casa
en que viven las parfes ofras dos casss con referencia a las gue no se ha
demostrado s} existen viviendss deshabitadas u ofras que sirvan de hogar
familiar (1), y, en fin, la circunstancia de gue &l recurrenie hsabis sfren-

(1) 7Vid, sin embargo, Sentencia de 23 abril 1858 (A. D, C, T. X1 fas 3.9
pigina 960} en goe esta circunsianciz se considera irrelevante.
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dado otro piso de la mismsa casa once dias antes del matrimonio del hijo
para el que pide la viviends, & persona extrafia al orden familiar), todas
cuyas razones son sceptadas y reproducidas en el considerando 1.0 de la
presente Sentencia,

10. DENEGACION DE PRORROGA (NECESIDAD): ORDEN DE PREFERENCIA: LG
condicion de funcionariy piblico a gue seg refiere el pdrrafo 2.0 del dpartado
1 del articulo 64 LAU debe recaer en gquien seq tilular del conirato. (Sen-
tencia 6 octubre 1958: No ha lugar.)

11. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: Eg jusig cousa de des-
ocupacion que enerva la facultad de denegar lo prorroga la enfermedad del
conyuge del inquilino gque determiné el traslado de ambos a oiro lugar.
(Sentencia 21 abril 1959; Ha lugar.) ’

OBSERVACIONES : Es interesante sefialar que el recursp se fundamenta-
ba en lg infraccion del articulo 56 del Codigo civil cometida por la Sen-
tencia impugnada. La Audiencia estima €l recurso por este motivo diciendo
en el CONSIDERANDO 2.° que...k & los efectos de ausencia del domicilio con-
yugal, la enfermedad de la mujer equivale @& la del esposo, por lo que,
siendo éste el inquilino, esta justificada la desocupecién de autos y al no
estimarlo asi la sentencia impugnada, infringe €l ariiculo 56 del Cédigo
Civil y doctrina legal correspondiente; todo sin perjuicio de que, por ra~
zones econdmicas o profesionales, sea practicamente imposible en otros
casos que €1 maride acompafie a la mujer o que hayas familins que por
razones semejantes no puedan Ilevar & cabo la cura recomendada por ls
clencig médicar (fraslads a otro lugar de clima més benigno, en el caso
de autos).

12. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: Existe justa cause de des-
ocupacion cuando el ingquiline se ve obligado a. desplazarse de su viviendg
largos -periodos de tiempo duranie el afio en cumplimienioc de sus deberes
profesionaies. (Sentencia 3 octubre 1958; No ha lugar.)

13. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: Se considera como justa
causa de desocupacion Ila estancia transitorig en colegios o domicilios de
familiares de la persona subrogada en el confralo, siendo ésita menor de
edad y huérfana. (Senbencia 13 abril 1959; No ha lugar.)

OBSERVACIONES : Esta misma docirina fué recogida en la Sentencia
de la A. T. de Madrid de 14 de junio 1958. En 13 que ahors se anola se
ubiliza como argumento «a fortioriy, desestimandose el recurso por haber
declarado no probads la desocupsaciéon el Juzgado.

14. DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE 1A ILAU: DERECHOS ADQUIRIDOS: NO
tienen derecho & la subrogacion wmoriis caus@e gue reconocia el articulo 71
de Ia T.AT derogada los sobrinos del inguilino jallecido después de la entrada
en vigor de.ln Ley nueva, aungie en dicho momento llevasen conviviendo
con aguél mdas de dos afios. (Sentencig 6 ocbubre 1958; No ha lugar.

3¢ CONSIDERANDO: XQUE... Ders resolver con scierto el recurso, se hece
necesario examinar... sl ese hecho de In convivencia en ese grado de paren-
feseo, ¥ por espacio de mAs de dos afies, dentro de la vigencia de I Iey
derogada, genera lo gue Iz docirina cleniifica—con criterio discrepante—
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denomina «expectative de derechow, relacion juridica interina o derecho
futuro v o este respecto es de observar que todos los autores estdn confor-
mes en exigir pars gue pueda hablarse de expectabiva de derecho protegible,
que se pase de la vaga y genérics esperanza y se llegue a una titularidad
cierta, cuya ejecucién esté definida, que es, precisamente lo que no ha
ocurrido en €l presente caso, en el cual el hecho de venir conviviendo la
demandada con. su tia con méas de dos afios durante la vigencia de la Ley
derogada, no es mis que uns Simple ‘eventualidad indeterminada, que no
tiene transcendencia juridica y quwe, por tento, tampoco puede obtener la
prioteccién de lag norma...»

4 CONSIDERANDO «...que ¢l derecho a subrogacion por fallecimiento del
titular... no nace hasta €l momento de la muerte del titular inquilino, porque
el momento del nacimiento de un derecho es aquéh en que éste adguiere una
existencia concreta, por concurrir todos los supuestos o los cuales lo condi-
ciona. el crdenamiento juridico...»

_B.o CONSIDERANDO &...qQue, ademds, la disposicién fransitoria 15 de la Ley
vigente (cuya infraccién se alegaba como fundamento del recurso) hace refe-
rencia a las modificaciones efectuadas en el capitulo undécimo, gue es el que
trata de las causas de resolucién, en general, mientras gl derecho de subroga-
cién se halle regulado en los articulos 58 y 59, que forman parbe del capitulo
VII, y la norma. genersl de la Ley es, como se deduce de la primera de sus
disposiciones transitorias, que sea aplicable, no sélo a los contratos que se ce-
Iebren g partir de su vigencia, sino también a los que en dichc momento se
hallasen en vigor, sin otras excepciones que las que resultan de sus propios
conceptos...»

. Dereche proeesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: MOTIVOS: INFRACCION DE DOCTRINA LEGAL:
Séto puede considerarse como tal la esiablecida en repetidas e idénticas de-
cisiones del Tribunal Supremo, nunca las seniencias dictadas por los Au-
diencias Terriforiales aunque resueclvan recursos de suplicacion. (Sentencia
7 octubre 1958; No ha lugar.)

2. CONTRADICCION: No puede fundameniarse el recurso en la coniradic-
cion enire s argumentios de lg seniencia recurrida, sinp solo en la conira-
diceidn en el fallo gue es la infraccion legal que podrig denuncidgrse af
amparo del nimero 4 del articulo 1692 de Ig LEC. (Sentencia 8 octubre
1958; No ha lugar)

3. Oos& JUZGADA: SENTENCIA SOBRE PRESUPUESTOS PROCESALES: Para gue
una seniencia origine cosa juzgada se exige gue recaiga de un modo ejectivo
sobre el jonio del litigio planteado y, por ianio, si lg prefensibn no fue
discutida en cuanio ol joudo por falia de gigunc de los presupuesios proce-
sales {(en este caso, compelercig), Iz cosa juzgada, verdaderamenie, no se
produjfo. (Sentenciz 2 marzo 1659; No ha luger)
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4. CosTAS: TEMERIDAD: No puede apreciarse en el recurrenle, cuandy
existe discrepancia entre lag dos sentencias de instancid, (Sentencia € octubre

1958; No ha lugar.)

5. COSTAS EN APELACION : CRITERIO: La apreciacién de la temeridad o de
exclusion de temeridad a gue se refiere el pdrrafo 2.0 del articulo 149 LAU
es facultad soberana del érgano enjuiciador, gue no puede impugndrse en
casdecion ni en suplicacién (Sentencia 8 octubre 1958; No ha lugar.)



2. Sentencias de suplicacion de la Audiencia de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho ecivil.

1. SUBARRIENDOS PRIVILEGIADOS DEL ARTICULO 18 DE 1A L. A. U.: Es causa
de resolucion el incumplimiento del deber de notificar la existencia del sub-
arriendo, impueslto en el articulo 18 de la L. A. U. (S. 10: de abril de 1959;
no ha lugar.)

2. TENENCIA DE HUESPEDES: No €s cousg de resolucion la tenencia por el
inguilino sin autorizacién del arrendador, de un nimero inferior a tres hués-
pvedes. (S. 7 de abril de 1959; no ha lugar.)

3. HOSPEDAJE Y SUBARRIENDO: EI confralo de hospedaje solo puede lenerse
como celebrado si se demuesira cumplidamente su existencia toda vez que lo
inteligencia contraria conduciria a¢ que .la obligacién de notificar que impone
el articulo 18 de Iz L. A. U. para la validez de los contratos de subarriendo
que exrpresa pudiera dejarse sin efecto, al arbitrio del inguilino, con la sola
invocacidn del conirato de hospedaje. (S. 17 de febrero de 1959; ha lugar.}

4, INDUSTRIA DOMESTICA Y LOCAL DE NEGOCIO DE HOSPEDERIA: AUTORIZACION
DEL ARRENDADOR: El permiso del arrendador pora el ejercicio por el arrenda-
tario de la pegquesia indusiria de hospederia no auioriza al segunde a destindar
el local arrendado parg viviendg « ung indusiric de hospederia clasificada
como de tercera clase y a dedicar iodas Ilas habiiaciones al alojamientio de
huéspedes. (S. 22 de noviembre de 1958; ha lugar.)

5. RETRACIO DE INQUILINO: IMPUGNACION DE TRANSMISION: Los plagos sefia-
lados para el ejercicio de las acciones de reiracto, y de impugnacion por el
inguilino, de Io itransmisién realizada por el arrendador, son de caducidad.
(Senfencia 31 de marzo de 1959; no ha Iugar.)

6. SUCESION ARRENDATICTA T VIVIENDA: DEFECT0 DE NOTIFICACIGN: ES Cause
de resolucion el defecto de notificacién exigida por el articulo 58 de la LAU,
aungue la sucesora sea la viuda. (S. 11 de marzo de 1959; no ha Iugar.)

Nora: La generalidad de Ia docirina de suplicacién mantiene esta doctrina,
{inica admisible a Ia 1uz del {exio Iegal, aum reconociendo lo dura gue resulia
una sancion de tamafia gravedad para Ia omisin de un deber de noiificar,
en no pocos casos ignorado por los interesados. Debe noiarse gue Ia Aundien-
cia de Barcelona parece haber abandonado la posicién gue mantuvo en una
sentencia de 3 de octubre de 1957 en Ia que se afitmd que 1a disposicion iran-
sitoria 8.2 de 1a L. A. U. de 1956 airibuiz a Ios arrendaiarios anferiores a la
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vigencia de dichs Ley los derechos establecidos en los articulos 58 y 59 de la
misma, pero no lag obligaciones impuestas en tales preceptos, doctrina que
hubiera supuesto la Hberacién del deber de notificar la subrogacion mortis
causa cuando el derecho arrendaticio del transmitente se hubiera remontado
a fecha anterior a la vigencia de la L. A. U. de 1956 y que desde luego en
modo alguno puede prosperar & la vista de la redaccidn de la disposicién tran-
sitoria 8.2 y demds normas de derecho intertemporal. El reciente Congreso
Nacional de la Familia ha incluido entre sus conclusiones sobre modificacio-
nes legislativas, una propuesta de modificacién del articulo 58 de la L. A. U.
que evite Ias lamentables consecuencias de la indicada norma.

7. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA: CONCEPTO DE NECESIDAD: Lg mece-
sidad o nace de los actos u omisiones voluntarios de los propietarios, sino
de hechos independientes de su voluntad.

NECESIDAD CREADA VOLUNTARIAMENTE POR EL ARRENDADOR: No ha lugar a la
denegacion de prérroga por necesidad si el arrendador abandond voluntaria-
mente su vivienda trasladdndose a la de sus hijos. (S. T de abril de 1959; no
ha lugar.)

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CENSURA EN SUPLICACION DEL
CONCEPTO DE NECESIDAD: La mecesidad es un concepio juridico sometido a cen-
sura en el recurso de suplicacion (1).

MOMENTO AL QUE HAY QUE REFERIR LA SITUACION DE NECESIDAD: CAPACIDAD DE
LA VIVIENDA PATERNA: SITUACION ANGUSTIOSA DE LA PARTE DEMANDADA: No procede
la denegacidn de prérroga si el hijo para quien se solicit la vivienda no resi-
de en el lugar de la finca de aulos al tiempo en que se dice surgida la nece-
sidad, tanto mds cuanto gue las habitaciones de lg vivienda paterna son sufi-
cientes para padres e hijos, en confraste con la sifuacidn angustiosa de la
demandada si se vierg obligade o desalojor la vivienda. (S, 9 de abril de 1959;
ha Iugar.)

Nota: Se aparia esta sentencia de la doctrina generalmente admitida ¥ sen-
tada por el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, segiin Ia cual la am-
plitud y suficiencia de la vivienda paterna no obsta al derecho de los hijos
a tener viviends independiente; debe fenerse en cuenia, sin embargo, gue
dicha doctrina se ha referido por lo general al supuesto de hijos casados ©
que van a contraer matrimonio, supuestc que no se daba en €l caso de
aubtos. Notese también Ia confroniacion dgug se hace sn la sentencia de la
mera conveniencia del arrendador con la sifuacién de verdadera necesidad de
ia ingupilina & conservar su vivienda, coniraste del gue generalmente s€
prescinde en las sentencias denegaborias de prorroga Dor necesidad.

9. DENEGACIGN DE PRORROGA POR NECESIDAD: INEXISTENCIA DE #sTA: No puede
inpocar situacién de nmecesidad guien vive en vivienda alguilada que le sirve

(1) En este sentido también S. 4 febrero 1950 (no ha lugar).
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de hogar y anteriormente habité otra con iguales caracteristicas, que abando-
16 voluntariamente, después del requerimiento denegatorio de prorroga, para
patentizar la necesidad, (S, 2 de abril de 1959: no ha lugar.)

10. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: LEGITIMACIGN DR COPROPIETA-
RIOS: Un copropietario puede, por si solo, ejercitar la accion de resolucién,
aun cuando no manifieste actuar en nombre de los demds. (S. 2 de marzo de
1959; no ha lugar.)

11, DENEGACIGN DE PRGRROGA POR NECESIDAD: TITULAR DEL DOMINIO UTIL: LE-
GITIMACION: Como el duefio del dominio directo no cedid 0 subrogd al enfifeuta
en los derechos gue le correspondian como arrendador del piso en cuestion,
no estd legitimado el enjiteuta pura denegar la prorroga. del arriendo por cdiu-
sa de necesidad. (S. 16 de febrero de 1959; ha lugar.)

Nora: Sorprendenie doctrina, en verdad, ls de esta sentencia, que en opo-
sicién a la generalidad de los autores —véanse por todos Castén y Calvillo
(«Tratado de Arrendamientos Urbanosy, II, pég. 234), y Rodriguez Solanv
(«Pretors, 1953, nimero 16, pags. 8 ¥ 10)— niega que el titular del dominid
1itil, por esa sola circunstancia, se halle legitimado para megar la prérroga
arrendaiicia por necesidad propia. Exirafia por demés la referencia que se
hace a la subrogacion y la cita de los articulos 1.203, 1.024 y 1.029 del C6-
digo civil; parece suponer la Sala que la cualidad de arrendador inherente
al titular del dominio pleno sGlo puede transferirse al duefio il cuando Ia
propiedad se divide. a virtud de un especifico pacto de cesidn del contrato,
siendo asi que al transferirse o desglosarse el dominio ttil se iransfiere y
desglosa Ia titularidad de arrendador de modo automdtico. El enfileuta, en
nuestro derecho, como titular del dominio 1til, es el verdadero duefic y al
adquirir el dominio 1til de una finca arrendads adquiere #pso fure la condi-
cién de arrendador de Ja misma, halldndose, por tanto, plenamente legitimado
para toda clase de acciones de que ses titular el arrendador.

12. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: JUSTA CAUSA: ENFERMEDAD: EI
padectmiento de readma, por st solo, 1o engendra la juste causa de no ocu-
Dacidn bastonte para emervar la causa 32 de denegacin de prorroga. (Sen-
tencia 27 de enero de 1959; ha lugar.)

13. R=soLUCION POR CAMEIO DE IESTINO: Implica fransformacion de vivien-
da en Iocal de megocio, el hecho de gue el arrendalario de agquélla, dedigue
ia misma a despacho o eseriforio de Ia indusiria de carpinieria que exdloig
con fin Hcrafivo. (S. 19 de febzero de 1959; no ha lugar)

14, Rouma: Los acuerdos de Ia Auioridad administrativa declarando el
estado ruinoso de una finca no pueden ser revisados en la via civil, sino en
la coniencioso-gdminisiratioa.

RIXRCICIO DR ACCION RESOLUTORTIA: REPARACIONES NECESARIAS:Imsiada la reso-
Tucicn del coniraio de arrendamienio. no puede pedir el inguilino al arren-
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dador que haga las reparaciones mnecesarias pera la comservacion de la vi-
vienda. (8. 16 de febrero de 1959; ha lugar.)

15. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN LA CONRIGURACION: Alteran la
configuracién las pequefias obras realizadas sin autorizecién consistentes en
desconectar el «bidets y la bafiera, de sus tuberias de desagiie; retirdndolas
del cuarto de bafio y suprimiendo u obturando las cafierfas correspondientes,
lo que determina la real supresién del cuarto de bafio. (8. 1 de abril de
1959; ha lugar.) !

Nora: Muestra la anterior sentencia un criterio de extrema severidad para
con el arrendatario, en contraste cony el mias benévolo exteriorizado por la
propia Audiencia en ofras ocasiones y con €l relajamiento del antiguo rigor,
que el Tribunal Supremo ha empezado a acusar en sentencias cuales las de
30 de septiembre y 18 y 30 de octubre de 1958.

16. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACIGN: PRESCRIPCION
DE LA ACCION: Prescribe a los quince afios la accién resolutoria por obras que
alteran la configuracién. (S. 28 de enero de 1959; no ha lugar.)

Noras Aunque algn fallo aislado de instancia ha aplicado en Catalufia
ol plazo de treinta afios del Usalge Omnes causae & la prescripeién de
acciones resolutoriss de 1a I. A. U., la generalidad de los Tribunales de dicho
terrotorio aplica el de quince afios del C6digo civil

17. SUBARRENDATARIOS PROTEGIDOS POR DISPOSICION TRANSITORIA 4> DE La
T.. A. U.: ANTIGUEDAD DEL CONTRATO: Aunque el subarrendaiaric habite en la
vivienda desde tiempo anierior a 1946 no se halla protegido por la dispo-
Sicion transitoria 4> apartado f) si el contrato de subarriendo vigente daia
de tiempo posterior a la fecha de entrada en vigor de la L. 4. U. de 1947.
(S. 14 de abril de 1959; 1o ha lugar) (En el mismo sentido obra Sentencia
de 19 de enero de 1959; no ha Iugar).



SUMARIO

1. ESTUDIOS MONOGRAFICOS

GIRON TENA, José La responsabilidad de los administradores de fa Sociedad
Andnima en el Derecho Espafiol.

CAMARA ALVAREZ, Manuel de la: Ef nuevo articulo mil cuatrocientos frece del Cédigo
Civil. Parte |

ROCA JUAN, Juan: Profeccion del inferés de la mujer en el palrimonio ganancial.
MORENO QUESADA, Bernardo: E/ usufructo de la nuda propiedad.

2. ESTUDIOS LEGISLATIVOS

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Glosas al § 3° del art. 10 del Codigo Civil en relacion
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
3. INFORMACION LEGISLATIVA

4. BIBLIOGRAFIA

5. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

6. JURISPRUDENCIA.

ACILLONA Y LANDESA, Francisco Javier de: Errdneas interprefaciones dadas a la
Jurisprudencia vizcaina del Tribunal Supremo.



