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ESTUDIOS MONGGRAFICGS

Notas acerca de la naturaleza juridica de las susti-
tuciones pupilar y ejemplar en el
Codigo civil espaiiol

JERONIMO LOPEZ LOPEZ

1. FINALIDAD DE ESTE ESTUDIO

Como se sabe, la doctrina juridica espafola mantiene posicio-
nes inconciliables en orden al tema enunciado en el titulo. Un sec-
tor de la doctrina de los autores y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo creen que el Codigo civil sigue, en lo esencial, el Dere-
cho histérico espafiol, y, por tanto, que estas formas de sustitu-
cion suponen que se concede al sustituyente poder para disponer
de ia herencia del sustituido o para hacer testamentc en su nom-
bre, con el fir de evitar que fallezca intestado (1). Otro sector de
la doctrina de los autores estima, por el contrario, que se trata
de casos de lamamiento de herederos en orden sucesivo: el ascen-
diente, ante la idea de que su descendiente fallecera abintestato
y los bienes en que le suceda pasarin a personas que no son de
su agrado, nombra para si mismo un segundo heredero, que su-
cedera en los bienes en cuestidon (2) si el evento temido se produ-
ce; la finalidad de estas sustituciones, se dice, es proteger a los
sustituibles, removiendo el obstaculo que se opone a que sean
tavorecidos por testamento. :

La primera de las teorias citadas tiene a su favor el hecho de
que en principio el Cédigo civil se redacto con el intento de conti-
nuar el Derecho espaiiol anterior al mismo {3); todo lo demas son

(1) Una variante de esta teoria sostiene que el sustituyente puede ha.
cer testamento por el sustituido o disponer de la herencia del mismo sélo en
cuanto a los bienes que éste hubiera recibido del primero por causa de
muerte. Defiende la citada opinién, aunque sin aducir argumentos, OLiva,
en el Diccionario de Derecho privado, voz «Sustitucionn, t. 11, Barcelona,
1950, Pags. 3744-5- o T

(2) Siguiendo el cjemplo del Cédigo civil, se hard referemia siempre
al supuesto de sustitucién en la herencia. Para evitar problemas conexos se
supone que las sustituciones recaen solo sobre bienes que son dc libre dis-
posicién.

(3) El valor de este argumento es limitado; se funda en que la loy
de Bases dispuso que el Cédigo civil se formularia sin otro alcance ni pro-
pésito que el de regularizar, aclaraor y armonizar los preceptos del Derecho
histérico espaiol (Base 12); pero ello no es obstaculo para que =1 Codi-
go pueda haber acogido una configuracion de las sustituciones. pupilar v
ejemplar diversa de la que tenian en aquél, pues la misma Base indica,
por ejemplo, que podian adoptarse institucioses nuevas, siempre que tu-
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desventajas: el punto de partida es ya aceptar que constituyen un

vieran un fundamento cientffico o un precedente autorizado en legislacio-
nes propias o extrafias. Este pudo ser el camino para dar entrada al t
de sustitucién pupilar regulado por las Leyes Civiles para el Reino de las
Dos Sicilias (art. 945), que la estructuran como una sustitucién fideicomi-
saria, (Cuturi: Dei fedecommessi e delle sostituzioni nel Dirilto civile ila-
liano, Cittd di Castello, 188, pégs. 40-1 y 100}, a las que sigue en este
punto, con variantes, el Proyecto de Cédigo civil de 1851. Dispone ei Pio-
yecto que «pucde también el testador dar sustituto en los bienes de libre
disposicién al heredero impubero para el caso de que éste ruera antes de
llegar a la pubertad» (art. 638, 2.°}, precepto que interpreta la doctrina ju-
ridica espafiola en el sentido de que autoriza al sustituyente para instituir
para sf en tal supuesto herederos en orden sucesivo. En favor de la teoria
que entiende que el Cédigo civil sigue el criterio del Derecho histérico es-
pafiol se dice que as{ lo demuestra el hecho de que la Base 16.* indica que
se reformar4 la regulacién de las sustituciones fideicomisarias, lo que a con-
trario hace suponer que los demés tipos de sustitucién no se alteran (cf. Ar-
BALADEJO : Sustituciones hereditarias, Oviedo, 1956, pags. 133 y 159). El ar-
gumento no es convincente. La Base 16.* est& en {ntima relacién con la 15.3,
que determina_que el tratado de las sucesiones del entonces futuro Cédigo
civil debfa ajustarse en sus principios capitales a los acuerdos adoptados en el
seno de la Comisién general de Codificacién en noviembre de 1882, Dichos
acuerdos se referfan, entre otros temas, a las sustituciones fideicomisarias,
y por ello la Base 16.* hace referencia a ellas. El hecho de que no se diga
nada acerca de las sustituciones pupilar y ejemplar no quiere decir que-.se
siga la concepci6n tradicional ; lo Yinico que permite suponer es que no fueron
necesarios especiales acuerdos para sefialar cudl habfa de ser su regulacién,
lo que tanto puede deberse a que se aceptase continuar en su esencia la
linea del Derecho espaiiol anterior al Cédigo civil, como, por ejemplo, a
la circunstancia de que hubiera indudable conformidad general acerca de
seguir el criterio entonces imperante en los contados Cbdigos civiles que
aiin admitian tales sustituciones, es decir, configurarlas como lamamiento
de herederos en orden sucesivo. Pudo ocurrir también que nc fuese tratado
¢l tema en aquellas reuniones por poco lmportante, dada la finalidad de
éstas : establecer un acuerdo con los foralistas sobre las bases fundamen-
tales de la futura regulacién. Por todos estos caminos (y hay mds) se puede
llegar a la conclusién de que no es la Base 15.%, sino la 1.*, la que debe
tenerse en cuenta por lo que se refiere a las sustituciones en examen, y la
Base 1.* permitia (por diversos procedimientos) que se alterase la naturale-
za juridica de las mismas.

En estas notas no se utilizan argumentos derivados de los precedentes
histéricos, porque la concreta demostracién que en ellas se intenta no los
necesita. Es de hacer constar que desde el Proyecto de 1851 hasta la dis-
cusién parlamentaria de la Ley de Bases se han propuesto variadas suge-
rencias acerca de cémo debfan ser configuradas las sustituciones pupilar y
ejemplar en el Cédigo civil ; un somero examen de zlgunas de ellas {por
ejemplo, las contenidas en la diferentes «Memoriasn redactadas en cum-
plimiento de lo ordenado por el R. D. de 2 de febrero de 1880) basta para ver
que.hasta el momento actual ni siquiera se han puesto de relieve los prin-
cipales problemas que suscitan. Es posible, por otra parte, que el examen
detenido de los precedentes histéricos no proporcione aingiin cesultado posi-
tivo por lo que se refiere a la naturaleza juridica de estas sustituciones. En
! curso de la Historia, en la doctrina y en los Ordenamientos_juridicos se
han configurado de tan diversas formas las sustituciones pupilar y ejem-
plar—lo mismo que ocurre con la fideicomisaria—que todas las teorfas que
aquf se han mencionado pueden citar precedentes de las construcciones que
pretenden, y esto ocurre también en cuanto al Derecho espaiiol. Desde éste
punto de vista no parece justo decir de cualquiera de ellas que ha sido
creada ex nihilo (cf. AtmarapEjo: Op. cit., pags. 133-4).
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supuesto de excepcion a la norma dispuesta por el articulo 670,
pr. ; tiene que explicar por qué la regulacidén de} Cédigo se separa
de la tradicional (por ejemplo, la sustitucién pupilar no es ahora
atributo de la patria potestad, art. 775), y encontrar solucién a}
hecho de que la pretericidon de los herederos forzosos del susti-
tuido {art. 777) no sigue la regla general (art. 814); tiene que evi-
tar, asimismo, que el sustituyente pueda disponer de todos los
«bienes» del sustituido (cf. arts. 659 y 667), es decir, también de
los no patrimoniales (disposicion sobre ¢l modo de ser enterrado,
relativa a los bienes de la personalidad, etc.) (4), porque de otro
modo seria inaceptable; por otra parte, se ve forzada a declatar
sin aplicacion algunos preceptos (asi, por ejemplo, art. 780), rom-
piendo la armonia del orden en que estan situados en el Codi-
go, etc., etc.

Ante tal estado de cosas, cabe preguntarse si no habra otras
razones que impulsen a la doctrina a seguir una direccién que
tantas dificultades ofrece y cuya finalidad ni siquiera para sus man-
tenedores es muy convincente (5). Las hay, en efecto; parece que
quiza en €l fondo la razoén principal para aceptar esta configura-
cidén de las sustituciones pupilar y ejemplar no es otra que el pre-
tendido fracaso de la teoria que las construye como llamamiento
de herederos en orden sucesivo, lo que lleva a suponer que el Co-
digo civil espafiol se ha mantenido en este punto al margen de la
corriente de progreso del pensamiento juridico. Examinar este
tema concreto, demostrar que la configuraciéon de estas sustitu-
ciones como establecimiento de herederos en orden sucesivo es
conveniente y posible en el sistema del Cédigo civil, constituye la
finalidad de las notas que siguen.

II. BExposiciON DE LOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA TESIS
AQUI MANTENIDA

Frente a la idea de que en las sustituciones pupilar y ejemplar
todos los llamados suceden al sustituyente se han opuesto razo-
nes diversas; las principales (6) son las siguientes:

(4) Objecién propuesta por F. DE CasTrO: Derecho civil de Esparia,
{l-1, Madrid, 1952, pag. 180, n. 2z, nGm. 2.°

(s) Amum-:jo autor de la mejor obra de la doctrina juridica espaifio-
la en defensa de la configuracién de las sustituciones pupilar y ejemplar a
que se hace ahora referencia en el texto, dice a este respecto: uEl juicio
critico que merece tanto la admisién por el Cédigo de la sustitucién pupi-
lar como de la ejemplar, no parece, sin embargo, que deba ser favorable.
De hecho no lo ha sido, al menos en nuestra doetnna moderna. Basta
echar una ojeada a la misma para comprobarlo. Igualmente la repulsa de
los Cédigos actuales a las mismas es general, y se muestra, desconocién-
dolas, por anticuadas.» Y afiade: «A pesar de todo en la préctica, sus in-
convenientes no S0n Mayores que sus ventajas. Y, en todo caso, el uso no
excesivo que se hace de las mismas, viene, -en mucho, a qmtar candencia
a unos y otrass (op. cit., pags. 135-6).

(6) En el texto se analizan las objeciones que por su propio valor o
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1) Si asi fuera, serian superfluas. La doctrina ha sefialado
que estas sustituciones son como la vulgar o bien que son ana-
logas a C¢sta, pero con una ampliacién, ya que no solo surten
efecto para ¢l sustituto en el supuesto de que el primer Uamado
no sea heredero, sino también en el caso de que llegue a ser-
1o (7). En contra de esta idea se ha dicho que no se explica en-
tonces por qué han sido reguladas en el Codigo civil. Si lo que
el testador desea es nombrar un segundo heredero para el caso
de que el primer llamado no ilegue a serlo, puede utilizar el me-
dio de la suotitucidén vuigar; si lo que pretende es nombrar un
segundo heredero para el supuesto de que sea aceptada la heren-
cia, puede servirse de la sustitucién [ideicomisaria, condicionan-
do en ambos casos estas sustituciones para que sélo produzcan
efecto si el menor fallece antes de llegar a los catorce afios o el
incapacitado muere en ta! estado sin hacer testamento (8). Por

por los problemas gque suscitan parecen méas importantes. Las restantes se
examinan infra, notas 18 y 2s.

(7} Por ejemplo, Scaevora-Orteca Lorca: Cdadigo civil, t. X1, 5.2
edicién, Madrid, 1944, pag. 583. Es afirmacion corriente en la doctrina.

(8) El parrafo segundo del articulo 776 determina que la sustitucion
ejemplar quedaré sin efecto por el testamento del incapacitado hecho du-
rante un intervalo licido o después de haber recobrado la razén. La doc-
trina coincide en afirmar que la extincién deberia producirse siempre qun:
el sustituido dejase de estar incapacitado, aunque no hiciera testamento ;
pero ante la claridad del texto legal, que exige testamento en todos los su-
puestos que contempla, vacila y se divide: la casi totalidad de los autores
prefieren ser fieles a la letra de la ley, aunque no le encuentran explicacién
légica, v sosticnen que es necesario el testammento en todo caso; los restan-
tes se inclinan hacia la interpretacién mas razonable, pero sin plantear v
resolver todo el conjunto'de problemas que esta postura suscita. Parece que
no puede caber duda acerca de que la opinibn preferible es esta ultima, opi-
nién que quizd pudiera argumentarse, en lineas generales, de la siguiente
forma : 1.°) El articulo 776, parrafo 2.°, no intenta establecer todos los casos
de extincién de la sustituci6n ejernplar. Es evidente que debe extinguirse
al cesar su razén de ser (hallarse el sustituido incapacitado por cnajenacién
mental ; cfr. wrt 776, pr., segin la mejor interpretaciéon) y seria anodina una
expresa declaracidén legal en este sentido. La finalidad del precepto que 3¢
examina es mis concreta : resolver el problema que plantea el hecho de que
—a diferencia de lo que ocurre en la sustitucién pupilar—el sustitufdo pue.
de testar en deterrmnadas circunstancias, a pesar de que la incapacitacion
continfta. 2.°) La ley indica los diversos momentos en que el incapacitado
puede hacer iestamento (si se halla en un intervalo lcido o bien si ha reco-
brado la razon), v senala las consecuencias que se producen si testa (la sus-
titucion se extingue). 3.°) La doctrina dice que el incapacitado por enajena-
cion mental puede hacer testamento durante los intervalos lNicidos, y por in-
tervalo hicido entiende todo momento en que tiene el uso de su razon, sin
distinguir si se trata de una remisién temporal de Ia enfermedad o si ésta
ha cesado ; basta con que la incapacitacion contimie. Pero parece que ¢l con-
cepto legal de intervalo iicido es diferente ; por tal se entiende el espacio de
tiempo en que alguien que estd loco {se halle incapacitado o no) recobra c!
cabal juicio porque su enfermedad ha remitido temporalmente, o bien—en
un significado secundario—los momentos en que alguien que esti- loco
recupera el uso de su razén, pero sin que pueda afirmarse que esto ocurre
porque ya estd curado. No cabe equiparar el intervalo lcido y la recupe-
racidon de la :azén por haber cesado la enfermedad; lo orimero se predi-
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cllo el contenido de las sustituciones pupilar y ejemplar seria «per-
tectamente inatil e inoperante, habida cuenta de que vendria a
ser el mismo que compete a la sustitucién vulgar o fideicomi-
sarian, a lo que se afiade que, admitida ampliamente esta altima,
careceria de sentido «declarar posible, para determinados sujetos
y en determinadas circunstancias, lo que, en general, se permite
a todos y en cualquier caso (9).

-2) La regulacion legal es contraria a la configuracion que se
pretende, El articulo 777 determina que si el sustituido tiene here-
deros forzosos, las sustituciones pupilar y ejemplar sélo seran vali-
das en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios d¢ éstos.
No puede pensarse que los herederos forzosos del menor de ca-
torce afios o del incapacitado por enajenacién mental tengan ac-
cion, «por . dereche dé legitima sobre sus biencs, contra el susti-
tuto nombrado por el ascendiente para los suyos linicamenter» (10),
porque se trata de una herencia ajena.

ca de alguien que estd enfermo (o, secundariamente, de alguien Jue no
se sabe s1 estd curado), mientras que en el otro supuesto se trata de una
persona sana. Por eso los dementes pueden ser incapacitados aunque ten-
gan intervalos licidos (art, 200, 1.°), ¥ si la incapacitacién se produjo, los
intervalos licidos no son causa de terminacién de la misma (art. 248, 2.°),
al.contrario de lo que ocusre en el supuesto de que una persona esté men-
talmente sana o recupere la razén por haber terminado ya su enfermedad.
Como s¢ ha visto, las situaciones de intervalo licido entrafian un espe-
cial peligro (se trata de un loco, de alguien de quien no se puede decir
que estd curado) y por ello la ley exige en tales circunstancias especiales
requisitos {art. 665) o no permite realizar determinados actos. [La ley aqu:.
lata al méximo la proteccibn a la persona en los supuestos muy impor-
tantes ; contraer matrimonio, hacer testamento, y puede realizar estos
negocios juridicos incluso el demente que se haila en un intervalo licido
y tiene por elid el «pleno ejercicio de su razéns (art. 83, 2.9), estd en po-
sesién de su juicio wcabal» (art. 663, 2.°, en relacién con el 663); en cam-
bio, prudentemente, no permite Iz actuacién del loco que estd gozando
de un intervalo de lucidez en supuestos menos importartes en los cuales
ya no se trata de proteger a la persona, y asi no puede ser testigo del
testamento (art. 681, 6.°, que exige la salud mental, tener el juicio usanon).}
4.°) Por dltimo, parece conveniente indicar el motivo por el cual 1a ley
exige testamento en estos casos para que la sustitucién se extinga, a di-
ferencia de lo que ocurre si la situacién de incapacitacién cesa. Basta-
ria, en pura légica, probar que el sustituido puede hacer testamento, pero
la ley escoge el mejor camino de disponer que efectivamente lo haga. Asf,
si se trata de un intervalo lticido sé utilizan las garamtias indicadas en
tal caso (art, 665), y en todos los supuestos se evitan -los mis graves
peligros de fraude (tanto porque tienme =l incapacitadc que otorgar testa-
mento, coimo porque debe pedirse la cesacién de la incapacitacién) y se
proporciona al juez un elemento de prueba que procede del incapacitado
mismo, lo que es especialmente importante para juzgar acerca del esta-
do mental de una persona que ha fallecido incapacitada, como en este
<aso ocurre.

Se observard que no existe discrepancia alguna entre la ratio v la
letra de 1a ley. )

(9) Armarabgjo: Op. cit., pags. 145, 151, 155, 159-r6o, 161, 162, 202,
n. 112 bis, y autores por €l citados. o ’

(10) BALLESTER : Comprensién de la sustitucion pupilar. RGLJ, t. 152
(1928), pags. §32-3.
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111. APRECIACION CRITICA

Conviene distinguir, y asi se hace a continuacion, los siguientes
supuestos - 1) Las sustituciones pupilar y ejemplar en relacién con
la fideicomisaria: A) Caso en el que todos los llamados suceden
efectivamente al testador en orden sucesivo: a) Conveniencia, y
b) Posibilidad de aquellas sustituciones. B) La transmisién del sus
delationis del primer llamado. 2) Los supuestos de sustitucion
vulgar.

Conforme a lo dicho, se consideraridn en primer bérmino las
sustituciones pupilar y ejemplar 1) en relaciéon con la fideicomisa-
ria, en el caso normal de que A) todos los llamados llegan a su-
ceder al sustituyente.

a) Frente al argumento de que las citadas sustituciones serian
infitiles, puesto que se admite con amplitud la fideicomdsaria, se ha
dicho que ello «podria tener importancia en un Cédigo escrupulo-
samente meditado y elaborado, pero que no la tiene en el nuestro,
que tantas instituciones y normas superfluas ha sancionado» (i1).
Esta idea no parece convincente, porque en el caso que nos ocu-
pa se trataria de un defecto tan grave que no se puede admitir sin
razones muy poderosas (12); resulta necesario acudir a otra ar-
gumentacién (13).

(11) Castin: Consulia, Sustitucién ejemplar, RGL]J, t. 137 (1920),
pag. 75. :

{12) V. la critica de Bauiester : Op. cit,, pag. 532, v ALBaLADEJO : Op.
cit., pig. 161.

(13) Se ha dicho que quiz4 las sustituciones pupilar y ejemplar puedan
abarcar la legitima que el ascendiente deba en su caso al sustitufdo, aunque
no se proporciona solucién definitiva a esta cuestién, «harto delicadan (DE
BugN : Enciclopedia juridica espaiicle, voz «Substituciénn, t. XXIX, Barce-
lona, s. a., pag. 166). Eilo sefialaria una razén de ser de estas sustituciones
frente a la fideicomisaria, pero parece que esta sugerencia no es admisible,
porque : 1.° El artfculo 813 es concluyente al sefialar que no podra imponerse
sobre 1a legitima «sustitucién de ninguna especien. No es posible pensar que,
no obstante el empleo de tal férmula, estos dos tipos de sustitucién quedan:
exclufdos de dicha norma. 2.° La finalidad de las sustituciones pupilar y
ejemplar consiste en facilitar las disposiciones mortis causa a favor de los
sustitufbles. Esto tiene sentido respecto de los bienes de libre disposicica y.
en su caso, de los que integren la mejora (art. 824), pero no en relacién ccn
la legitima, de la que no puede sin justa causa ser privado el descendien-
te. 3.° El hecho de que para la sustituci6n fideicomisaria se indique dg
manera especial que no puede recaer sobre la legftima, y que si se hace
sobre la mejora tiene que ser a favor de los descendientes (art. 782) nada
dice. En primer lugar, porque tal norma no falta en los otros supuestos
{arts. 813 y 824, que tienen caricter general) y, ademis, porque ello se
debe a que la sustitucién fideicomisaria estaba ya regulada (asi se hizo
en el seno de la Comisién general de Codificacién) antes de formularse
€] texto del Cédigo civil; en dicha regulacién se indicaban ya estas limi-
taciones, y al acogerse posteriormente la misma en su totalidad en el tex-
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La objecidon que se examina tiene en apariencia un valor deci-
sivo, porque es cierto que careceria de sentido, una vez que se ad-
mite ampliamente la fideicomisaria, crear como medio general de
proteccion del menor de catorce afios o del que se halla incapaci-
tado por enajenacién mental unos nuevos tipos de sustitucién sédlo
posibles para los ascendientes de los mismos, y que consistet, en
esencia, en la posibilidad de nombrar un heredero en orden suce-
sivo. Sin embargo, la regulacion de las sustituciones pupilar y
ejemplar en el Cddigo civil espafiol no es superflua. Si se ha pen-
sado lo contrario se debe a la creencia de que las citadas sustitu-
ciones constituyen el modo normal de proteger a las personas que
por su edad no pueden hacer testamento o gue razonablémente se
estima que no podran hacerlo por hallarse incapacitadas por lo-
cura. Pero esto es dar a la regulacion del Codigo un alcance que
no tiene, convirtiendo en norma general lo que es s6lo un supues-
to de excepcibn.

Se puede proteger a las personas indicadas—evitando_que re-
ciban un trato desfavorable en la sucesion—de diversas maneras.
Por ejemplo, disponiendo del usufructo de la herencia a su favor,
y de la auda propiedad, bajo condicién, a favor de ellas o de las
personas que se desee; también mediante una institucion de here-
dero condicionalmente a término y, sobre todo, estableciendo una
sustitucion fideicomisaria condicional, en especial si se utiliza la
forma de residuo. Pero el establecimiento de sustituciones fidei-
comisarias, y entre ellas la de residuo, estd sometido a determina-
dos requisitos a causa, principalmente, de que suponen una pro-
funda alteracion del orden normal de suceder: tienen que ser dis-
puestas de una manera expresa (art. 785, 1.°), y los llamamientos
a ]a sustitucién deberdn ser expresos (art. 783, pr.). Los citados
requisitos, que constituyen una novedad del Codigo civil espafiol,
tienen por objeto evitar la plaga de las sustituciones tacitas. El in-
cumplimiento de los mismos acarrea la nulidad de la disposicién a
que se refieren ; solo es valida la institucion de heredero (art. 780).
Esta consecuencia tiene un especial significado en el supuesto de
que se le haya dado sustituto a un menor para el caso de que fa-
llezca antes de cumplir los catorce afios o al incapacitado por ena-
jenacion mental si muere en tal estado sin testamento, porque con
frecuencia resultard de la interpretacion de la voluntad del testa-
dor incluse la nulidad de la institucion de heredero ; Ia norma dis-
puesta por el articulo 86 no se aplica cuando el sustituyente con-
diciona a la validez de la sustitucion la del llamamiento a favor de!
instituido, 'y en los supuestos en examen ocurriri en muchas oca-
siones que se lama a éste precisamente porque se ha podido dis-
poner un medio para hacer frente al problema que plantea su po-

to del Cédigo se originé una duplicidad de normas (cf. ALONSO MaRTiNEZ ©
Kl Cédigo civill en sus relaciones con las legislaciones forales, Madrid,
s. a., pags. 1750)-
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sible o seguro abintestato (que los bienes pasen a personas que
¢l testador no desea o al Fisco). f.a finalidad de las sustituciones
pupilar y ejemplar e€s impedir. que sobrevenga—en los casos con-
cretos que constituyen su supuesto de hecho-—la nulidad de la dis-
posicion a favor del sustitnido a causa del incumplimiento de los
requisitos que se acaban de exponer, y también proteger en los
mismos casos el razonable deseo del testador de evitar las conse-
crencias del abintestato de aquél. La objecidén que se analiza esti-
ma que es inttil que se permita al ascendiente nombrar un here-
dero sucesivo para que suceda despucs dei llamado en primer lu-
gar, porque ya esti autorizado para ello en virtud del permiso—de
contenido més amplio—para hacerlo por medic de la sustitucion
hdeicomisaria. Consideracion que es incompleta, porque el conte-
nido de la autorizacidn no es sélo otorgar la facultad de nombrar
un heredero en orden sucesivo, sino que ademas se concede al as-
cendiente que logre hacerlo sin necesidad de emplear para ello una
forma expresa y sin que sea expreso ¢l llamamiento a la susiitu-
cion. Se trata, en definitiva, de que la ley, que somete la instau-
racion de sucesiones en orden sucesivo al cumplimiento de especia-
les requisitos, establece para ciertos supuestos de las mismas un
trato de favor (14). :

Lo que se acaba de decir explica por qu¢ las sustituciones pugpi-
lar y ejemplar estin limitadas a determinados sujetos y circuns-
tahcias y tambi¢n el caricter rigidamente imperativo de su regu-
lacion. l.a ley abandona lo que constituve su actitud normal frente
a las sucesiones en orden sucesivo sélo para proteger un supuesto
concreto y especialmente mmportante: la sucesion de los descen-
dientes que se hallen en’las circunstancias que sefiala. Protege tam-
bién la voluntad del testador yue nombra sustituto a los mismos
en previsién y como remedio de su abintestato, pero cuida de ha-
cerlo en la medida justa: por ello no son validas las sustituciones
pupilar y ejemplar._en cuanto perjudiquen los derechos legitima-

{r4) El valor que tiene esta liberacion de formalidades no se aprecia
en la actualidad todo lo debido, porque injustificadamente se trata de ol-
vidar la eficacia de las normas que las imponen, y se admiten como sus-
tituciones frdeicomisarias {con los graves efectos que éstas tienen) lo que
no son sine instituciones separadas en el usufructo y en la nuda propie-
dad o, en otros casos, simples llamamientos a término (con lo que s
contrarfa, ademés de la ley, la voluntad de los testadores), Este proceder
demuestra, por otra pare, la importancia del tema.

Se olvida el trato de favor que suponen las sustituciones pupilar v
ejemplar cuando se dice que upara los defensores de la tesis restrictiva
de 1a sustitucién, es evidente que toda discusi6n sobre quiénes pueden ser
sustituidos (o sustituyentes) y qué requisitos son precisos (impubertad, es
tar declarado incepaz por enajemacién mental), es discusién que huelga,
ya que si la sustitucién pupilar o ejemplar no pasa de ser una sustitucién
vulgar o fideicomisaria, es v.no exigir que el sustituido sea 1mp_1'nber o
que se haya declarado su incapacidad, efc., puesto que no es preciso que
se cumplan tales requisitos para nombrarle un sustituto vulgar o fidei-
comisario..... (ALBALADEJO : Op. cit., pag. 202, n. 112 bis, y alli cit.).-
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rios de los herederos forzosos del sustituido (art. 777) ; disposicién
logica, pucs si Jo fnico que se quiere proteger es la evitacion de
les efectos del abintestato del primer ijlamado no tendria sentidd
privar a los hercderos forzosos del mismo de bienes gue en con-
junto recibirian aunque su causante pudiera hacer e hiciese tes-
tamento.

El Codigo civil espafiol sigue el criterio normal en la ¢poca de
la coditicacion, es decir, el abandono de las sustituciones pupilar y
ejemplar entendidas en aquel tiempo, sobre la base del Derecho ro-
mano, conio nombramiento de heredero pdra otro o disposicion de
una herencia ajena, y acoge ¢l ejemplo de las legislaciones que es-
tablecen para los supuestos de ias mismas, bien la mera posibilidad
de nombramiento de herederos en orden sucesivo o bien, admitido
ya esto, una posicién privilegiada para estos casos; se trata con
cllo de evitar las consecuencias mas graves a que conducia la po-
litica entonces al uso de prohibicion o fuerte restricciéon de las sus-
tituciones fideicomisarias (15). En nuestro Codigo civil cristaliza
esta tendencia en la regulacion por separado de las sustituciones
Hlamadas pupilar y ¢jemplar ; este proceder tiene como efecto prin-
cipal que en los casos que constituyen el supuesto de hecho de las
mismas sea valida la disposicion que tendia a establecer una susti-
tucion fideicomisaria, a pesar de que no se hizo de manera expresa
o de que <l llamamiento a la sustitucién no fué¢ expreso. Se trata
de un [endmeno de conversion. Otro efecto, aparic de los indi-
cados especialmente en la ley, es que se puede disponer de los bie-
nes objeto de la sustitucién en beneficio del menor de catorce afios
o del incapacitado por enajenacién mental y administrarlos en pro-
vecho de los mismos v no de la forma que objetivamente seria mas

(15) Cf. supra, n. 3, séio como ejemplo. Una vez mds acontece gue
primero se regulé por separado la sustitucién pupilar ¥ después se hizo
lo mismo con la ejemplar. (Para este tema concreto pueden verse los re-
sultados de la informacién sobre ¢l Proyecto de 1831, abierta en virtud
de lo dispuesto en el R, D. de 1z de junio del mismo afio, vy MoRraLES :
Memoria que comprende los principios e instituciones del Derecho civil
de Navarra, Pamplona, 1884, pag. 97 espec.).

No puede ser sustituido ejemplarmente ningin incapacitado que no Io
sea por causa de enajenacion irental (v. F. pe Castro: Op. cit. pag. 329,
y ALBALADEJo : Op. cit., pags. 212-3). Por ello se agrava la posicién de cier-
tas personas a quienes no se otorga manera de hacer testamento, asf el
sordomudo que no sabe leer ¥ escribir. Seria conveniente estudiar $i es
justa esta situacién y si para remediarla deben alterarse los requisitos de
las formas de testamento (solucién del Coédigo civil italiano, art. 603,
parr. ultimo). En todo caso lo que no cabe es desorbitar el problema, como
hace Garcia GOYENS, que deriva det mismo la curiosa consecuencia de
que el sordomudo que no puede testar debe ser por ello incapacitado, y
critica el proceder de los demdas codigos, que no llegan a tal conclusién,
diciendo : «;Es, por ventura, menos necesaria la manifestaciéon de la vo-
luntad para gobernarse y gobernar sus cosas para toda la vida que para
el ditimo acto de ella? ¢La posibilidad no es igual en ambos casos?» (Con-
cordancias, molivos v comentarios del Coédigo civil espaiiol, t. I, Ma-

drid, 1851, pag. 269).
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adecuada, salvo la voluntad en contrario del testador (16) y a dife-
rencia de lo que ocurre en la sustitucion fideicomisaria (art. 783,
parrafo 2.°) (17). Finalmente, de la tipificacion se deriva asimis-

{16) Los poderes que derivan de su titularidad hereditaria no aparecen
coartados por una norma como la expresada en el artfculo 783, parr. 2.°
{La afirmacién del texto concuerda con los precedentes histéricos que se-
fiala la doctrina: el Proyecto de 1851 disponfa, en el caso de sustitucion
fideicomisaria impuesta al hijo en favor de los nietos del testador {art. 638,
parr. 3.°), que el gravado quedaba sujeto a todas las obligaciones del usu-
fructuario, lo que no oturre, en cambio, en el supuesto de sustitucién pu-
pilar (art. 638, parr. 2.9).]

(17) En ella la norma general es la obligacién de restituir la heren-
cia sin otras deduciivies que las que correspondan por gastos legitimos,
créditos y mejoras, salvo voluntad contraria del testador. De ahf la im-
portancia de las expresiones utilizadas por éste para manifestar su volun-
tad, importancia que no se acostumbra a destacar lo bastante. En el De-
recho romano comun se presentaba igual problema; el sustituyente podia
emplear diversas férmulas para manifestar su voluntad (por wegla gene-
ral rogaba al fiduciario que restituyese el residuo, lo que es una forma té-
cita de establecer los poderes del mismo, como hace notar PEREGRINO :
De fideicommissis, Venecia, 1595, pag. 364), y en cada caso se interpre-
taban cuidadosamente las expresiones utilizadas; asf, si el testador dijo
volo restitui quidquid supererit ex haeredilale mea, no se diben restituir
los frutos de los bienes objeto del fideicomiso estantes en el momento de la
muerte del gravado, al contrario de lo que ocurre si se expresé diciendo : resti-
tui quidquid supererii ex bonis (MENOCHIO : De praesumptionibus, Colonia,
1606, 1, 4.° praes. CLXXXVIII, ntm. 17, pédgs. 865-6). En la doctrina
espafiola se ha dicho que si se dispone una sustitucién fideicomisaria uti-
lizando la f¢-mula de residuo (es decir, estableciendo ia obligacién del fidu-
ciario de restituir el residuo) ello equivale a permitir al institufdo que dis-
ponga por actos inier vivos de los bienes fideicomitidos o, lo que es lo
mismo, a llamar al fideicomisario a suceder en los bienes de los que el
fiduciario no hubiera dispuesto por actos infer vivos (FLOREsS MicHrEo : No-
tas sobre el fideicomiso de residuo, RJC, afio LIV, v. LXXII, fas. 1.°,
pag. 3)- Esto no parece exacto, porque si1 se utiliza la férmula de residuo
e fideicomisario debe suceder en todos los bienes que el primer Hamado
hubiera obtenido como contraprestacién de los que enajené por actos entre
vivos (subrogacién real), cosa que no ocurre si se autoriza al instituido
para disponer por actog inler wivos o se llama al fideicomisario a suceder
en los bienes de los cuales el fiduciario no hubiera dispuesto de tal forma,
pues en estos casos el ejercicio de la facultad de disposicién determina por
sf solo que los bienes sobre los que recae queden liberados de la vincula-
cién fideicomisaria, y que los obtenidos como contraprestacién entren a
formar parte del patrimonio personal del sustitufdo. Asf lo sefialaba ya la
doctrina clasica (PoTHiER : Traité des substilutions, en «Oeuvresn, ed. Sif-
frein, Parfs, 1822, t. XII, pag. 273), que equiparaba este supuesto con el
caso en el cual el fideicomitente hubiera ordenado restituir lo que quedase
in natura, y lo dicen la jurisprudencia espafiola (Sent. T. S. 10 julio 1954)
y la doctrina (Roca SASTRE : Notas a la irad. esp. del Derecho de sucesio-
nes de Kipp, en el Tratado de Derecho Civil de Enneccerus-Kipp-Wolff,
t. 'V, v. 2.°, Barcelona, 1951, p. 120).

-* La necesidad de determinar adecuadamente las especiales facultades
concedidas al fiduciario se ha visto agravada, en el supuesto de que_el
testador desee otorgarle poder para disponer mortis causa, por la posicibn
de 1a doctrina de los autores y de la jurisprudencia, que exjgen que esta
facultad se conceda de manera expresa (cf., por ejemplo, Ossorio Mora-
1ES : Manual de sucesion testada, Madcid, 1957, pags. 303 y 305, v sentencia
del T. S. 21 noviembre 1936), v sin que el empleo del término «disponer» se
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mo que todo nombramiento de herederos sucesivos en los casos
que integran su supuesto de hecho se considere como sustitucion
pupilar o ejemplar y no fideicomisaria, salvo que de la voluntad
del testador deba seguirse otra cosa (18).

&) Cuando se dice que la regulacion del Cédigo civil es con-
traria a la posibilidad de configurar las sustituciones pupilar y
cjemplar como llamamiento de herederos en orden sucesivo se pre-
tende establecer la siguiente alternativa: o se acepta que en ellas
se dispone de una herencia ajena, la del sustituido, o bien nos ha-
llamos ante el hecho inexplicable de que los herederos forzosos
de ¢ste hacen efectivos sus derechos legitimarios sobre bienes que
no pertenecen al mismo.

Se olvida al proponer esta objecidon cuil es la realidad de las
cosas en la sucesiones en orden sucesivo con sustitucién. Tomando
como ejemplo la regulacién tipica de la sustitucidn fideicomisaria,
se observard que la esencia de la misma (en cuanto sucesidon en or-
den sucesivo) radica en que el fideicomitente dispone una segunda
sucesién en sus bienes hereditarios para un momento en €l cual
éstos han formado ya parte el contenido del patrimonio del pri-
mer llamado (19). A consecuencia de ella no se sucede en dichos
bienes al fiduciario, sino al sustituyente, lo que significa una total
alteracion del orden normal de suceder, que afecta por igual a la

crea suficiente en ningun case para que se entienda autorizado el instituido
para hacerlo mortis causa. En la actualidad ha comenzado a dudarse de la
bondad de estas opiniones, y con razén, porque el valor de la expresién «dis-
ponern» tiene que ser decidido caso por caso para saber cudl es el signifi-
cado que el testador le asigna, ya que en s{ nada indica y puede querer
decir tanto disposicién por actos entre vivos como por causa de muerte;
tampoco parece aceptable que haya de ser concedida de modo expreso la
facultad de disponer mortis causa, pues no es dudoso que debe conside.
rarse autorizado el fiduciario para hacerlo cuando, por ejemplo, ha recibi-
do los bienes «para gozar y disponer de ellos como de los suyos propios»
(TouLLier : Le Droit civil frangais, t. 111, Bruselas, 1857, p&g. 20). La
doctrina clésica interpretaba con amplitud el término «disponersn (cf. Po-
THIER : Op. cit., pag. 276).

(18) Se ha dicho que el tipo de sustitucién acogido por el articulo
638, 2.°, del Proyecto de 1851 es un supuesto de sustitucién fideicomisaria,
anilogo al regulado por el nimero 3.° del mismo precepto (puede verse
su contenido supra, notas 3 y 16} y que se trata de excepciones concretas
a la norma general de prohibicién de las sustituciones fideicomisacias
qgue el Proyecto establece ; por tanto, no se puede decir que éste constitu-
ya un antecedente de la regulacién del Cédigo civil, el cual parte como
regla de la admisién de las mismas, por lo que carecerfa de sentido de-
clararlas especialmente admitidas para los ascendientes en los casos con-
cretos de que el instituido menor fallezca antes de cumplir los catorce
aflos o abintestato el incapacitado por enajenacién mental (ALBALADEJO :
Op. cit., pags 150-z y 150-1). Se observard que esta objecién es sblo un
aspecto de la que se acaba de examinar en -el texto y, conforme a lo que
se dice en el mismo, no puede ser aceptada. . i

{19) No es necesario resolver aqui el problema de si la herencia fidei-
comitida constituye o no un patrimonio separado, pues lo que se indicara
seguidamente en el texto es independiente de la solucién que se dé al
mismo.
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sucesion testamentaria, necesaria o legitima del instituido. Se ha
cretdo ver en esto una consecuencia del tipo de titularidad que el
primer llamado ostenta, perque, por regla general, se estima que
es un heredero a término resolutorio incierto, que la llegada del pla-
zo la sefiala el momento de su muerte y, por tanto, que no pue-
den formar parte de su sucesion los bicnes fideicomitidos. Pero
esta idea no es aceptable; la peculiar titularidad del fiduciario no
es sino una consecuencia de que su causante determiné el poste-
rior destino de dichos bienes nombrando un heredero sucesivo,
nombramiento del que ademas no se deriva que el instituido sea
un heredero a término, pues existen diferencias entre ambos su-
puestos que se manifiestan en ura doble direccidén: en la estruc-
tura de los llamamientos y en el contenido de las titularidades que
la aceptacion origina. Por lo que se refiere a la estructura de Tos
llamamientos, se puede decir (aparte de que €l momento de la
muerte del fiduciario no tiene significado de término en sentido
técnico, en cuanto establecido por ia ley) que el del heredero a
término estd sometido a una limitacién de cardcter intrinseco ; tie-
ne predeterminada la duracion temporal de sus efectos. En cam-
bio, los llamamientos en el caso de sustitucion fideicomisaria tie-
nen una limitacion de caricter extrinsezo, que nace de su coexis-
tencia ; cada uno de ellos puede otorgar una situacién de heredero
normal, con plenitud de efectos, pero se limitan reciprocamente.
La titularidad del llamado como heredero con término resolutorio
se desvanece al llegar <ste, porque carece de fuerza interna para
seguir viviendo : la del fiduciario, porque un poder extrafio, el que
se concede al fideicomisario, se impcne al suyo. L.os herederos su-
cesivos a término estarian yuxtapuestos, mientras que fiduciario
y fideicomisario tienen su llamamiento hereditario reciprocamente
limitado: cada uno de ellos puede ser heredero con plenitud de
efectos ; solo la posibilidad de ser dei lamamiento a favor del otro
se lo imprde. Por ello el llamamiento a término supone que ha de
producirse necesariamente otra sucesion antes o después de haber
sucedido el llamado a término, segun que el plazo sea suspensivo
o resolutorio ; por el contrario, en la sustitucion fideicomisaria la
aceptaciéon de uno cualquiera de los llamados basta para cubrir la
sucesion, pues su llamamiento se expansiona cuando faltan las li-
mitaciones a que estaba sometido (20). Las diferencias de estruc-

(20) El Cédigo civil parte de esta idea; por eso, si por cualquier cau-
sa el llamamiento del fideicomisario no tiene efectividad, el institufdo es
un heredero pleno {(cf. art. 786). Por eso también no regula el problema
de si la sustitucién fideicomisaria supone la vulgar, pues el fideicomisario
adquiere derecho a suceder desde la muerte del testador (art. 783) y su ni-

limitacién es el llamamiento a favor del fiduciario; no se trata de que
exista una sustituci6n vulgar ticita, sino de que la fideicomisaria produ-
ce. en su caso, efectos idénticos a la vulgar. La posicién mantenida en
el texio explica, asimismo, el juego de la NMlamada sustitucién vulgar in
{_ideicommisso: si uno de los lHamamientos intermedios de la sustlludgn
ideicomisaria no tieme efectividad, el HNamamiento siguiente se expansio-
na y llena este vaclo,
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tura citre los llamamientos de la sustitucion fideicomisaria y los a
término (21) no pueden observarse con nitidez cuando la sustitu-
cion ha cristalizado ya, como consecuencia de la aceptacion de to-
dos los llamados, en una situacion juridica interina del tipo de las
temporalmente limitadas (pero no a término). En este momento.
en cambio, son especialmente relevantes las diferencias de conteni-
do de las titularidades. Baste sefialar, por ejemplo, que el fiduciario
puede disponer, si es para conservar (es decir, en esencia, para
mantener los bienes ¢n su normal productividad), sin que necesite
hacerlo a plazo, y que, por el contrario, no puede disponer, ni aun
a término, si con ello incumple su deber de conservacion.

Como se ha indicado, las sucesiones en orden sucesivo origi-
nar una situacion aneormal. La ley puede atenuar sus efectos ; pue-
de el testador, asimismo, establecer una regulacion que se aparte
menos del orden de suceder normal. Ejemplo de io primero es el
articulo 777 del Codigo civil, que aqui se examina ; de lo segundo,
la sustitucion fideicomisaria de residuo cuando €l fiduciario esta
autorizado para disponer por causa de muerte de los bienes fidei-
comitidos (22). La norma contenida en el articulo 777 nada tie-

Las diferencias entre los llamamientos de la sustitucién fideicomisaria
y los meros llamamientos de heredero a término subsisten en el supuesto
dJde sustitucitdn fideicomisaria a término.

(Parece conveniente observar que nada se prejuzga acerca de la posibi-
lidad o no de nombramiento de herederos sucesivos a término, ni sobre
la naturaleza y efectos de la situacién del heredero que comparte con el
Hamado a término la sucesién, etc.; todo ello serid objeto de ua estudio
que no procede hacer en estas simples notas).

{21) El'olvido del origen y desenvolvimiento histérico de las sustitu-
ciones fideicomisarias conduce a considerarlas como supuestos de herede-
ros sucesivos a término. El excesivo apego 2 los precedentes lleva, por su
parte, a la conclusién de que no cabe institucién de heredero sometida a
término, de que el Codigo civil espafiol {art. 8o5) se expresa incorrecta
¢ inexactamente al afirmar lo conmtrario, y que si se instituye heredero
desde cierto tiempo lo tnico que en realidad se hace es establecer una
sustitucion fideicomisaria, en la cual, ademds, este llamado como fidei-
comisario no es tampoco heredero (VALLET DR GoItysoLo: Fideicomisos
a término v condicionales y la cléusula usi sine liberis decesseritn en el
Derecho hisiérico de Castilla v en el Cédigo civil {Notas a dos discursos),
ADC, IX, IlI, pag. 783-860), afirmaciones que se basan en la doctrina
clisica espaiiola (sobre la base del Derecho romano) y en que se estima
que el Cédigo civil acoge el concepto de successio in universum ius. A
pesar de la bondad del estudio en que se hailan contenidas, estas conclu-
siones no pueden aceptarse a falta de prueba suficiente ; el Derecho ro-
mano carece hoy, por o que al Derecho civil comin de Espaiia se refiere,
de eficacia normativa, y los conceptos juridicos sélo tienen valor demos-
trativo cuando se construyen plenamente de acuerdo con las normas que
tratan de explicar.

(22) Siempre ha suscitado dudas ¥ problemas. este supuesto. En la
doctrina espafola se ha negado alguna vez su pOSIbll‘!dad dentro  del
campo de la sustitucién fideicomisaria, v se hace del mismo una impre-
cisa usucesién testamentaria subsidiaria por silencio dispositivo del he-
cederon (Roca SastrRe: Op. cit., pags. 11g-20); pero el argumento _aduci-
do es inaceptable : consiste en creer que es de esencia de la sustitucién
fideicomisaria la obligacién de conservar y que esta obligacién falta si se
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ne de extriio; al contrario, es mas normal que el criterio que se
sigue en las sustituciones fideicomisarias. No parece acertado tra-
tar de medir con la regulacién de éstas, que. tienen un caracter
muy especial, todos los supuestos de sucesion sucesiva. Tampoco
la idea que predomina en la objecién que aqui se critica (a2 saber,
que se trata de bienes que no pertenecen a la herencia del susti-
tuido) es exacta. Los bienes objeto de las sustituciones pupilar y
ejemplar forman parte del contenido del patrimonio del primer
llamado, a lo que no obsta que no pueda disponer de ellos mortis
cousa (consecuencia esta debida a que su causante llama a un he-

autoriza al fiduciario para disponer por causa de muerte, al contrario de Io
que ocurre s1 sdlo se le faculta para hacerlo por actos inter wivos, porque
en este caso el temor de despojarse irrevocablemente de los bienes sirve
de freno y equivale a una restriccién en el disponer que implica la exis-
tencia de un gravamen de tipo fideicomisario (Roca Sastre: Estudios
de Derecho privado, t. 11, Madrid, 1948, pag. 77); en realidad, la sustitu-
cién fideicomisaria no implica obligacidn de conservar (entendida como
restriccién de la facultad de disponer) y menos puede equipararse esta
obligacién con la mera conveniencia de no disponer,

En la actualidad depende de Ia voluntad del sustituyente que el fidu-
ciario pueda o no disponer por causa de muerte de los bienes de la he-
rencia fideicomitida. Con relacién al Derecho comin (romano), los auto-
res mantienen opiniones muy diversas. Para unos no sélo puede hacerlo,
sino que constituye la regla general, porque la ley (Novela 108) permitia
que el institufdo dispusiese de las tres cuartas partes de la herencia, sin
establecer distinciones acerca de cémo debfa verificarse la disposicién. Otros
creen que no puede interpretarse de este modo la Novela 108 y estiman
necesaria una especial autorizacidén por parte del causante, Un amplio sector
de la doctrina sefiala que si se otorga facultad para disponer por causa de
muerte los bienes sobre loa que la misma puede recaer quedan sustrafdos al
fideicomiso, porque si el. fiduciario no dispone de ellos mortis causa pasa-
rin a sus herederos legitimos, ya que se estima que quien fallece intestado
dispone ticitamente en favor de éstos {(sobre todas estas cuestiones, PEREGRI-
No: Op. cit., pags. 364 y sigs.; MENocuio: Op. cit., pig. 865; Man-
TICA: Tractatus de conjecturis ultimarum voluntatum, Ginebra, 1737, 1,
Vil, tit. VI, ndm. 19, pag. 281; Ripa: De actis in morlis articulo com-
mentarii, Francfort, 1600, cap. LXVI, pigs. 416 y sigs.; Suwrbus: Deci-
siones, Ly6n, 1600, dec. 27z, pags. 569 y sigs.). Prevalecen las opiniones
de que la mera férmula de residuo no autoriza para disponer morlis causa
(siguen este criterio, por ejemplo, todas las compilaciones del Derecho
foral cataldn), y que la autorizacion para disponer por causa de muerte,
si no se ejercita, no basta para sustraer los bienes de la sucesién mar-
cada por el sustituyente (PoTHIER: Op. cit.,, loc. cit.). En la_época co-
dificadora se origina una nueva tendencia contracia a la posibilidad de
que pueda ser autorizado el fiduciario para disponer mortis cousa; se
dice que quedaria entonces al arbitrio del mismo la cuantfa y hasta la
existencia misma del lamamiento a favor del fideicomisario, y que por
ello la sustitucién serfa nula. Esta opinién fué defendida por un sector
de la doctrina antigua francesa y todavia la sostiene la mgyor parte de
la italiana (v., sin embargo, COSATIINI: Sosfiluzione fedecommessaria
(voz), en NDI, t. X, parte 1.2, pag. (42); la espafiola no la acepta (ctr.
TRAVIESAS : Sustituciones hereditarias, RDP, 1928, pégs. 7-38), y con ra-
26n, pues con igual motivo habria que declarar nula también la sustitu-
cién fideicomisaria de residuc en la que sblo se autorizase al ms_htufd.o
para disponer infer zivos- o consumir, lo que—en el sistema del Cédigo ci-
vil espafiol—es inaceptable. :
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redero sucesivo). Toda vez que la ley ordena que tenga lugar Ia
sucesion necesaria respecto a dichos bienes, por estar en el patri-
monio del sustituido s¢ computan para determinar la legitima, y
quedan inmovilizados en el patrimonio en que se hallan y con ¢l se
convierten en herencia los precisos para satisfacerla, en lugar de se-
guir el orden sucesorio dispuesto por el sustituyente (23).

l.a configuracion de las sustituciones pupilar y ejemplar como
nombramiento de herederos en orden sucesivo armoniza en todos
sus extremos con la regulacion que de las mismas hace el Codigo
civil. La teorja opuesta, en cambio, no ha podido explicar satis-
factoriamente (entre otras cosas) el articulo 777; se dice que es-
tablece «una sefialada excepcién a la norma contenida en el ar-
ticulo 814» en el caso de pretericién del legitimario del sustituido.
v se observa que la solucion para este supuesto «resulta un tanto
extrafia, pues es dar mas fuerza a la institucion de heredero aje-
no que a la del propio», si bien, «en la practica, el articulo 777
pocos perjuicios ocasionara, porque normalmente el fin de evitar
la sucesion intestada, que es lo gue de hecho moverd en la ma-
yor parte de los casos a disponer la sustitucidn, sélo preocupara,
por lo general, cuando el sustituido carezca de legitimarios dis-
tintos del sustituventes (24). Parece mas adecuado pensar que nin-
guna relacidn guardan los articulos 777 y 814 y que el primero no
contempla el supuesto de pretericion de los herederos forzosos del
sustituido, que no putede producirse en ningin caso, porque no
hay disposicion testamentaria de su herencia: se trata, simple-
mente, de que la ley ordena la primacia de la sucesion necesaria
del sustituido sobre la dispuesta para si mismo por el testador de
quien proceden los bienes (23).

23) Los herederos forzosos del sustituido cuentan con los bienes ob-
jeta de la sustitucién para el pago de su legitima, pero la situacién de
los herederus abintestato no puede ser modificada, ni aun indirectamente,
a consecuencia del establecimientc de la misma.

(24) AwBaraprjo: Op. cit., pags. 235-6.

(z5) Se ha dicho que las sustituciones pupilar y ejemplar no pueden
ser configuradas como nombramiento de herederos en orden sucesivo,
porque el articuto 576, parrafc 2.°, dispone para la sustitucién ejemplar que
quedari sin efecto por el testamento del incapacitado, y no se puede ad-
mitir que alguien pueda dejar sin efecto, ni aunque sea parcialmente, el
testamento ajeno, a lo que se anade que si se tratase de la herencia del
sustituyente podria éste ordenar que la sustitucién subsistiese 3 pesar del
testamento del sustituido, cosa que la ley no permite, pues dispone lo con-
trario imperativamente (ALBaLapejo: Op. cit, pags. 160-1). Esta obje
ci6n no puede ser aceptada. El hecho de que la sushitucién se extinga si el
sustituido hace testamento nada tiene que ver con el supuesto contempla-
do en el articulo 670, parraflo 2.°; la ley concede que se pueda sustituir
con trato favorable para evitar los efectos del abintestato del incapaci-
tado v, en consecuencia, decreta la nulidad de la sustfucién si decae este
presupuesto. En cuanto a la posibilidad de que el testador ordene que la
sustitucion subsista, a pesar del testamento del sustituido, no cabe duda
de que puede hacerlo; pero en tal caso la ley no proiege de una manera
especial este supuesto de sucesién sucesiva v el testador estd sometido a
la regulaci6n dictada para la sustitucién fideicomisaria (disposicién ex-

Q
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3) kEn las sucesiones en orden sucesivo se establece entre los
llamados un sistema de preferencias que se manifiesta en dos dires-
ciones: cada uno de ellos sucede antes que el nombrado con pos-
terioridad ; cada ilamado sucede normalmente por muerte del titu-
lar anterior. Tomando como ejemplo la regulacidn tipica de las
sustituciones fideicomisarias, se observa que, a consecuencia de lo
antedicho, si el fiduciario fallece sin haber ejercitado su facultad
de aceptar es llamado a suceder el fideicomisario, v no los here-
deros de aquel que han recibido el ius delationis en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1.006 del Cédigo civil (26), porque 1a sus-
tituc’on, prevalece sobre la transmisidén (27). Las sustituciones pu-
pilar y ejemplar presentan €n este punto una especialidad, porque
la sustitucién estd limitada en cuanto al contenido para que no
dafie los derechos legitimarios de los herederos forzosos del pri-
mer llamado ; por consiguiente, éstos—si los hay——suceden al sus-
tituyente en union del sustituto. Para calcular su legitima es pre-
ciso tener en cuenta la facultad de aceptar la herencia objeto de
sustitucion, pues estaba en el patrimonio del sustituido y esta en
su herencia en la medida en que sea preciso para el cumplimiento
de la sucesidén necesaria, quedando por este medio determinada la
cuota de los legitimarios y la del segundo llamado. A causa de &
precedencia de la sucesion de los herederos forzosos del instituido,
y en la medida indicada, la transmisién prevalece sobre la susti-
tucion.

2) Finalmente es necesario indicar que las sustituciones en exa-
men tienen, en el caso de que el primer lamado fallezeca antes gue
el testador, no quiera o no pueda aceptar la herencia, efectos ana-
logos a la vulgar. No se trata de que sean un2 especic de sus-
titucion vulgar ampliada para el caso de que el sustituido llegue n
ser heredero, como dice la doctrina. (28) con férmula poco feliz,
suponjendo que puede «ampliarse» esta sustitucién con supuestos
contrarios por completo a su naturaleza ; tampoco de que conten-
gan una sustitucion vulgar tacita, sino de que por falta de limita-
cion del Nlamamiento del sustituto cobra éste toda su amplitud (29).
Efecto que forma parte de ia eficacia propia de las sucesiones en
orden sucesivo con sustitucion, es decir, del género al que perte-

presa, llamamiento a la sustitucion expreso, etc.), con todas sus conse-
cuencias.

(26) A la muerte del primer llamado sus sucesores reciben la facultad
de aceptar ; ésta se extingue al producirse una aceptacién preferente, pero
no antes, lo que tiene como consecuencia que sj el fideicomisario o sus
sucesores renuncian a la herencia pueden aceptarla los que han -recibido
del fiduciario el ius delationis en vez de abrirse la sucesién abintestato.

(27) Al contrario de lo que ocurre en el caso de sustitucién vulgar;
ésta sblo se produce cuando falta el ius delationis procedente de la insti-
tuci6n del primer heredero, como demuestra ArLBarlaDEJo : Op.. cit. pags.
88 y sigs.

(28) Cf. supra, nota 6. ]

(29) Cf. supra, nota zo v texto correspondiente.
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necen las sustituciones pupilar y ejemplar, pues la manera como
cstan reguladas en €1 Codigo civil (asi el art. 777) no permite du-
dar que se considera normal que todos los llamados sucedan en
orden sucesivo al sustituyente. Por tanto, carece de sentido plan-
tear el problema de la conveniencia de las mismas pensando solo
en que producen el efecto que es propio de la sustitucion vulgar y
comparandolas con «<sta aisladamente.
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I
LA NORMA EXN I

A) La LETRA

Pese a su frecuente practica en la vida v a su destacada pecu-
liaridad en el plano de la teoria del Derechio civil, ha sido escasa
la atencidon doctrinal dedicada en Espafia a la figura del recobro
o reversion de las donaciones hechas a descendientes, por premo-
riencia de <stos sin posteridad.

Al examen de este supuesto va dedicado el presente estudio.
La ley lo contempla, como es sabido, en el articulo 812 del Co-
digo civil, cuya letra es la siguiente: Los ascendientes swuceden
con cxclusion de otras personas en las cosas donadas por ellos a
sus hijos v descendientes mucrtos sin posteridad. cuando tas mis-
mas cosas donadas existan en la sucesion. St hibieran sido enaje-
nadas sucederan en todas las acciones que el donatario tuviera
con respecto a cllas, o en el precio si se hubieran vcndido, o en
las cosas que las hubiesen sustitwido si las permutd o cambio.

B) EL PROCEsO HISTORICO

a) Derecho romano.

I.as mas antiguas disposiciones que nos es dable encontrar en
materia de reversion legal de donaciones se remontan al Derecho
romano de fines de la época Consular, como sefiala SerarinNt (1),
con la aparicion de la regla distintiva entre dote profecticia y ad-
venticia y régimen de reverziéon de la primera al constituyente
{al menos en los matrimonios libres), en caso de premoriencia de

(1) F. SErAFINI : Instituciones de Derecho romano. Trad. de J. Trias
Gir6. Ed. Espasa, Barcelona, s/f., tome 11, pag. 264.
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la mujer (2). l.a accion para la reclamacion era, al parecer, la
rei wroriae, pretoria. ksta reversion era total si la mujer fallecia
sin posteridad, pero incluso se daba parcialmente cuando dejaba
descendencia, ya que el marido «0lo podia retener un quinto de
tal dote por cada hijo habido, cesando solo por tanto todo reco-
bro si la mujer dejaba cinco o mas.

A esta reversion de la dote profecticia se refiere el texto de
Pomponio en Dig. XXII, 3, 0 pr. De ture dotium, en el cual ia-
cluso se 1ntenta una justificacion de la figura: el consuelo del
ascendiente recobrante por la muerte de la descendiente dotada.
Pero CUQ (3) considera que este inciso debe ser una interpola-
cion, ya que no solo aparece en contradiccion con otros textos,
sino con el propio en que aparece expresada, que empieza anun-
ciando una solucion de estricta justicia y no sentimental (). El
verdadero fundamento, segin el mismo autor, es de equidad: pro-
curai el recobro al padre o ascendiente en caso de premoriencia
de la dotada, ya que el marido hacia suya la dote en caso de di-
vorcio.

Esta clare que la reversion correspondia solo al propio cons-
tituyente de la dote, sin ulteriores transmisiones de tal dere-
cho (5). y en defecto del constituyente los hienes pasaban a los
herederos de la mujer por directo y normal ius successionis.

En el periodo de influencia oriental, la reversién empicza a
configurarse en un sentido mas similar al que actualmente tiene
al quedar subordinada a la condicién fundamental de falta de
posteridad de la dotada. Segiin BONFANTE (6), desde una Consti-
tuciéon de Teodosio II y Honorio del afio 422, el marido, si hay
hitos, retiene la dote profecticia, si bien con prohibicién de ena-
jenar, que la Ley previene en beneficio de aquéllos (7). En cam-
bio, se reduce la reversion a s6lo una parte en caso de no haber
hijos. arbitrindose un sistema bastante complejo de normas para
regular la divisién. ya entre €l marido v los herederos de la mu-
jer. va entre aquél v el ascendiente constituvente y recobrante
de la dote.

Otros pasos trascendentales en la configuracién de la figura
que estudiamos implican dos Novelas de Valentiniano IIT (8)

(2). AtLo GELIO, en sus Noches dticas, dice que esta regla diferencial
era ya conocida en tiempo del jurisconsulto Servio Sulpicio, muerto en
el afno 711, i

(3) IE. Cug : Manuel des Institutions juridigues des romains. Lib. Gén.
Pichon et Durand ; Paris, 1917, pag. 185 ¥ ss.

(1) El texto que incluye este inciso es: Jure succursum est patri, ut
}ilia amissa, solatii loco cederet, si redderetur ei dos ab eo profecta; ne et
tAiae amissae, et pecuniae damnum sentiret.

(3) UrriaNo: Reg. 6, 4, 5.

(6) P. BONFANTE: Corso di Diritto romano. Ed. A. Sampaoiesi. Roma,
1925, vol. I, pags. 348 a 331.

(7) D. I, 13, 3, de dotibus.

(8) Nov. Val. 35-34. ¢ ¥ 35. 8, correspondiente a unma Const. del aifio
452 ; Cod. VI, 20, 19.
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y otra del Emperador Leon (g9), a traveés de las cuales, primero,
se emancipa de la distincién entre dote profecticia y adventicia
al establecerse que también esta 1ltima vaya en recobro a los
constituyentes por la linea materna; y después, deja de ser ex-
clusiva de la dote femenil, al reconocerse a los ascendientes del
marido premuerto derecho a la reversion de las donaciones es-
ponsalicias, para extenderse, al cabo, a todas las donaciones he-
chas a un descendiente por una persona investida de patria po-
testad. Cuantitativamente, sin embargo, la reversiéon sefuia sien-
do meramente parcial, fijindose ahora en una mitad. Todavia
Justiniano completaria la evolucion en una Constitucion del afio
530, aboliendo la distincidn entre las acciones 7ei wxorige y ex
stipulaty, haciendo descansar el fundamento de la restitucion, en
todo caso, en una tacita o sobrentendida clausula devolutoria (10).

En sintesis, la devolucién del Derecho romano en este punto
es la de una progresiva generalizacion de la figura, paralelamente
a una también progresiva concrecion de su naturaleza juridica. De
un estado primario limitado exclusivamente a la dote profecticia
de la mujer acaba por generalizarse a toda clase de donaciones,
aun no nupciales, hechas a descendientes de cualquier sexo. Y con
la asimilacion justinianea de la accidén rei uroriae a la ex stipulain
queda claro, como dice GirarD (11), y aun a pesar de exigirse en
el recobrante el atributo de la patria potestad, que el Derecho ro-
mano concepind la reversion como un instituto de Derecho conven-
cional (aunque de cardcter legal presuntivo) v no como una figura
de Derecho sucesorio.

b) Derecho germantco,

En el Derecho germanico antiguo la reversion de donaciones
es una figura tradicional derivada de la misma naturaleza que para
este Derecho tuvo la donacion. Como sefialan BruUxNER-VON
ScEWERIN (12), se consideraba por naturaleza la domacién come
«acto de fin» ; es decir, de causa muy especificada, en el sentido de
que €l bien se daba para que perteneciera al donatario y no a cual-
quier tercero. Por ello, como regla general y a menos que se trans-
mitiera expresamente la propiedad en concepto de libre v defini-
tiva, la donacion comiin no transmite al donatario mas que un do-
minio limitado, exigiéndose el concurso o consentimiento separado
del donante para las enajenaciones del donatario y produciéndose
la reversién automaticamente en varios supuestos de los que eran
los mas importantes la disolucion matrimonial en las donaciones
para nupcias v la premoriencia del donatario sin descendencia mas-

(9) Nov. XXV Leén; D. VI, 61, 2, de bonis quae liberis...

(10) C. V, 13; Const. I, eps. 4, 6 y 13, de rei ux. act.

(11) P. F. GIrRARD : Manuel élémentaire de Droit romain. Lib. Rowus-
seau. Paris, 1918, 6.2 ed., pags. 974 ¥ 978.

(12z) H. BrRUxNErR y C. Vox ScHWERIN : Historia del Derecho germd-
nico. Trad. de J. 1. Alvarez Lépez. Ed. Labor, Barcelona. 1936. pag. 7o.
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culina. En suma, como dice H. Pranitz (13), el derecho de todo
donatario era por naturaleza, salvo expresa excepcién, una espe-
cie singular de propiedad intransmisible e inheredable que a su
muerte revertia al donante.

[.a exclusion del recobro se limitd en el Derecho Salico al caso
de morir el donatario con hijos varones; pero, segiin PranIrz,
esta limiticion durd poco tiempo acabando por admitirse la poste-
ridad femcnina como excluyente de la reversién del donador (14).
También acabd admitiéndose como excepcién la adoptio 1 here-
ditatem o Erbengedinge, aunque ello requeria el consentimiento re-
nunciativo de los titulares del derecho reversional (15).

Después de la ¢poca franca y en los Derechos germanicos occi-
dentales, sin embargo, la reversion, que parece que en un princi-
pio afectaba a toda clase de personas, se limita en su ambito, re-
ducicndose fundamentalmente a las donaciones hechas por cual-
quier donante con ocasion del matrimonio del donatario (las figu-
ras del Wittum—pretium nuptialis—, dotalicium vy Morgengabe
—pretiwm virginitatls (16)— y las dadivas de ascendientes a des-
cendientes tanto legitimos como extramatrimoniales (verbigracia:
la Hornungsgabe).

‘Al llegar la Edad Media, la gencralizacion del régimen de co-
munidad matrimonial, segiin Pra~xitz (17), y los primeros vesti-
gios de derechos sucesorios entrc conyuges, provocan paulatina-
mente la desaparicion de los derechos de los parientes a la rever-
sion de las aportaciones matrimoniales, desplazindose el recobro a
favor del propio aportants (verbigracia: la Morgengabe v el Wit-
tum, al marido, aunque se hubiesen constituido con bienes recibi-
dos en donacién). Con ello va guedando circunscrita la reversion
a las donaciones de ascendientes a descendientes premuertos sin
posteridad, como una detraccion especial de su herencia (18).

Lo que en esto se aprecia claramente, a nuestro juicio, es quc
tampoco en el Derecho germanico que pudiéramos Hamar cldsico
tiene la figura de la reversion de donaciones cardcier sucesorio.
Aunque acabe limitindose al supuesto de premoriencia del dona-
tario, el recobro no se verifica «ex successionen» sino «ex donatione».
porque se considera restriccion de la propiedad transmitida en do-
nacion. Se trata de una mortis causa capio. pero no se da una suc-
CCSSI10.

(13) H. Praxitz: Principios de Derecho Privado germdnico. Trad. de
C. Melon Infante. Ed. Bosch, Barcelona. 1957, pag. 239.

‘14) Praxrrz: Ob. cit. pag. 355.

(13) Praxtrz: Ob. cit. pag. 363.

(16) Pranmrz. Ob. cit. pag. 303. ¥y BRUNNER-V. Scuwerix: Ob. ci-
tada pags. 20z v 230. ’

(17} Pranmmz : Ob. cit. pdgs. 306 v 308.

(18) BRUNNER-V. SCHWERIN : Ob, cit péag. 202.
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¢c) Derecho lhistorico-francés hasta el Code Napoleon.

En los Derechos filiales del Derecho franco y en plena Edad
Media es cuando la figura de la reversion de donaciones (droit de
retour) es absorbida en los paises de Droit Coutumier (la precision
técnica de cuyas instituciones fu¢ siempre inferior a la de los pai-
ses de ‘Droit Ecrit) en el principio consuetudinario paterke pater-
nis, materna maternis, modalidad de sistema troncal que inspiraba
su régimen de sucesion abintestato, quiza por la coincidencia cir-
cunstancial {en la reversién y en la troncalidad) de la premorien-
cia sin posteridad del descendiente.

Eilo extiende algo el alcance subjetivo-pasivo de la figura (afec-
tando a los descendientes del donatario que a su vez premueran
sin descendientes al donante) ; pefo, en cambio, la reduce objetiva-
mente, en algunos paises, a los bienes inmuebles v, sobre todo, des-
naturaliza la institucion configurdndola como una sucesion legal,
acabando por minarla, ya que como en este sistema de simple cé#é
no se investiga la procedencia de los bienes mas alla del padre o de
la madre, a los efectos de atribucion concreta y definitiva de los bie-
nes, podia ocurrir frecuentemente que un colateral del padre o de Ia
madre heredase los bienes donados por abuelos, desplazando a és-
tos de la reversion. Por otra parte, en los casos en que llegara a
darse (recobro de los propios padres. ausencia de colaterales) fun-
cionaba limitadamente a los bienes no enajenados por el dona-
tario (19). .

Con este sistema coexisti¢ a lo largo de la Alta Fdad Media ¢!
de los paises de Derecho escrito, que de acuerdo con la tradicion
romana y germanica consideraban la reversion como un efecto con-
vencional tacito, con base en la originaria donacidén, y no como un
derecho sucesorio. La diferencia era trascendental, ya que el reco-
bro actuaba como clausula convencional {aun sobrentendida) au-
tomaticamente y con retroactividad, a modo de condiciéon reso-
lutoria, afectando a las disposiciones realizadas por el donata-
rio premuerto. Esta concepcion liberé a la figura, durante al-
gtn tiempo, de ser absorbida y desnaturalizada por el sistema
de troncalidad simple seguido en materia sucesoria. Por el con-
trario, la influencia de éste sobre la figura de la reversién en
estos paises de Derecho escrito fué e¢n principio mas bien po-
sitiva, pues a diferencia de la limitaciéon del Derecho romano.
extendié el recobro a toda clase de ascendientes donantes.

El sistema del Droit Coutumier fu¢, sin embargo. desplazan-
do progresivamente al d= los paises de Derecho escrito e influ-
verrdo incluso en sus recopilaciones. hasta el punto de que la
& Dijon v la de Paris acaban de reflejar exactamente €l mis-
mo sistema de Droit Coutumier. subordinando el recobro al

(19) G. Braca pa Cruz: O direito de ironcalidade ¢ o regime juridico
do patrimenio familiar. Braga, Liv. Cruz, 1941-37. tomo I, pigs. 83 ss.
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hecho de yue ¢l donatario no haya dispuesto de los bienes por
ningtn tituio.

Por otra parte, seglin ensefia Braca pa CrRUZ (20), si ya de
por si ¢! simplismo” del sistema de troncalidad paterna paterms,
materna aternis hacia naufragar en ocasiones frecuentes el
recobro de los ascendientes remotos, . fines del siglo xrir apa-
rece una corriente deformadora del principio propres ne remon-
tent (los propios no suben), considerado en principio no ya como
compatible, sino como complementario de aquél. Esta intefpreta-
cién literalista estrecha cierra por completo el paso a la figura dc
la reversion de donaciones, consagrando una preferencia absoluta
e indiferenciada de los colaterales sobre los ascendientes y motiva
una progresiva desaparicion de la institucion de las Coutumes
francesas hasta el punto de que a mediados del siglo xv no queda
en ellas, salvo raras excepciones, otra regulacién que no sea pre-
cisamente para establecer su exclusidén (21).

Por fin, en el siglo xvi, DumouLix, en su Glosa al articnlo 129
de la antigua Coutwite de Paris, denuncia la anterior deformacidn
interpretativa y demuestra que la primigenia significacion del prin-
cipio propres ne remontent, como complementario del paterna pa-
ternis, materng maternis, no podia ser otra que la simple de impe-
dir que loz bienes procedentes de una linea pasaran a los ascen-
dientes de otra y no, en modo alguno, la de establecer una arbitra-
ria exclusion sucesoria de los ascendientes, aparte de que los bie-
nes donados mas bien merecian la consideracion de adquiridos que
la de propios. Esta interpretacién correctora de la anterior, se-
guida por D'ARGENTRE, 1.O1SEL, COQUILLE. 1.AURIERE y otros co-
mentaristas, provoca el restablecimicnio de la reversion de dona-
ciones en el articulo 313 de la nueva Coutume de Paris de 1580
v a su través, en mas de cuarenta recopilaciones de la época (22
obteniendo de nuevo tal divulgacion que la jurisprudencia acaba por
considerar el derecho de reversién como’ius receptum, incluso en
aquelios paises cuva Cowtume no regulara explicitamente la ma-
teria (23).

En este restablecimiento. desde luego, se consagra triunfan-
te lo concepcion sucesoria de la reversion. no retroactiva, impli-
cada en la sucesidn abintestato. con respeto de las disposicio-
nes del donatario v limitada (por reflejo de los moéviles de la
troncalidad) sélo a los bienes donados que subsistan en espe-
cie en la sucesion. En cambio, se extiende tanto a los blene\ mue-
bles como a los inmuebles.

Con tales caracteres pervive en el moderno Derecho francés

(zo0) Ob. cit. pags. 167 a 169 del tomo II.

(z1) BRaGa pa Cruz: Ob. cit. tomo 11, pag.

(22) Braca pa Cruz: Obr. cit. pag 127,

i23) Fueron unicas etcepclcmeq segin Braca (loc. cit.), las Coutumes
de Maine vy Anjou, que sustituyeron la reversion por un derecho de usu-
fructo.
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la institucion. Suprimida (quiza por considerarla una remota vin-
culacion) por una ley de 17 de Nivoso del afio 11, ¢! Cadigo fran-
o¢s, mas respetuoso con la tradicion de la figura, la restablece
finalmente de nuevo. El articulo 747, destinado a regularla y si-
guiendo muy de cerca al 313 de la Coutume de Paris, dice que
los ascendientes suceden cexcluyendo a toda otra persona en las
cosas donedas por ellos u sus hijos o descendientes muertos sin
posteridad, cuando los mismos objetos donados existan en la su-
cesion en especie. Si los objetos han sido .enajenados, los ascen-
dientes tendrdn derecho al precio que asn fuere debido. Asimis-
no sucederdn en las acciones de restitucion que pudicre tener el
donatario. Otros articulos, como los 358 v 350, establecen tam-
bién la reversion para el adoptante o sus hijos de sangre sobre
los bienes donados por aquél al hijo adoptivo, vy €l 706 en favor
de los hermanos y hermanas legitimos del hijo natural con res-
pecto a las donaciones hechas a éste por el padre comtn.

Todos estos preceptos fueron reproducidos (con los mismos
numeros) en el Codigo belga. Sin embargo, un Anteproyecto de
reforma del mismo debido al eminente Laurent, modificaba en
su articulo 798 una parte del texto francés al tiempo que lo adi-
cionaba de cste modo: «La reversion tiene lugar en los bienes
donados que se encuentren en especie en la herencia yacente. Kl
precio de los bienes epajenados, las acciones para recobrarlos y
los bienes adquiridos en su equivalencia revierten al donante
también.»

dy Derechio histdrico espaiiol hasta la Codificacion. -

Segun Hixojosa (24), en el Derecho castellano primitivo la
reversion de donaciones debio responder al mismo sentido que te-
nia en Derecho germanico, el cual—como vimos—configurala la
reversion como efecto natural de la donacion y no como sucesion
especial del donatario.

L.a muestra mas antigua—y 0nica para este autor—que refle-
je tal concepcion no aparece, sin embargo, hasta el Fuero ro-
mance de Brihuega de 1242 (7). que sehala que tod ome que dicre
raiz o mueole a fijo o a fija et murieren el fijo o la fija sin fijos.
torne Ja raiz o el mucble al padre o a la madre que lo dieron (25).

(24} E. Hixojosa : El elemento germadnico en el Dececho espaiiol Fr
la Coleccién de sus Obras, ¢d. por el Inst. Nac. de Ests, Jurs., Madrid.
1955, tomo I, pag. 117, texto y nota 23.

(25) FUERO DE BRIHUEGA, ed. por Catalina Garcia. Madrid. 1887, pa-
gias 155 v 156. Como pone de relieve A. Garcia GaLLo (Aportacicn al es-
tudio de los Fueros), AHDE, ntm. 26 (1956), pAg. 137, nota 147, el breve
Fuero Latino a Brihuega, de redaccion anterior (entre 1221 ¥ 122q), cita
en su pardgrafo 7 un Fuero anterior (In omnibus aliis causis, vivant se-
cundum forum suwm..), que desconocemos. Este Fuero latino no contiene
alusién a la figera que en este sentido nos ocupa, pero es muy probabl:
que el Fuero romance posterior la tomara de ese antiguo, hov “perdido.
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sin aludir para nada a ln herencia general del descendiente dona-
tario.

A nuestro entender, también se trasluce la misma concepciun
en el paragrafo .0 del Fuero de Zamora, también del siglo xiii,
aunque el supuesto que contempla, referido a donatarios nupciales,
sea mas conc-eto. Kn efecto, dice este texto que fillo que padre
owmadre ouier oauolo oauola gue hayan de heredar, de cuanto le
dieren en casamiento non aya poder deuender mem de donar,
nem de enagenar sin so mandado, de toda cosa quele dier pd-
dre owmadre, vauolo oauola, osoglo osogla. E quien delos com-
prar o engavar, perdalo {26). Aqui se aprecia la influencia del
primitivo Derecho germanico en cuanto conceptia la donacion
hecha por razon de nupcias al hijo o hija y aun al yerno, como
donacién de fin que atribuye al donatario una propiedad muy Ii-
mitada de lo donado, necesitandose el consentimiento de los do-
nantes para los actos de disposicién o gravamen, con resolucion
retroactiva de tales actos si se realizaren sin dicho consentimien-
to. Y aunque cl inciso que haya de heredar haga a primera vis-
ta pensar en una posible infiltracién limitativa y deformadora
de la teoria de la troncalidad, meditado atentamente se nos apa-
rece mas bien como una forma burda de expresar la tradicional
condicién, para el recobro, de que el donatario no tenga des-
cendencia, pues solo en defecto de clla mos encontrariamos en
el supuesto de que «haya de heredar» (y de recobrar) la as-
cendencia. Asi lo confirma la mencidén de suegros y suegras, a
quienes en ningin caso cabe considerar como propios «here-
deros» legales.

Siquiera no sean dos muestras aisladas base demasiado fir-
me, ya constituyen, sin embargo, un indicio sobre el que asentar
up argumento en favor de la hipotesis de que en el propio De-
recho de la Reconquista se imicia una vuelta a ese sentido ger-
manico antiguo de la reversiéon de las donaciones en el Derecho
visigotico, sin que constituya argumento contrario el que 1o
aparezca en el texto de la Lex Visigothorum (fuertemente ro-
manizada en materia de propiedad y de contratos) ni tampoco
expresamente en los fragmentos conocidos del Codigo Euricia-
no, sabido como es el desarrolic predominantemente consuetu-
dinario de las instituciones germanicas. pocas veces e incomple-
tamente compiladas.

Es mas: en cuanto que la Lex i’isigothorum establece ia
troncalidad en la sucesion de los abuelos (27) sin establecerla en

- (26) CastRo v ONis: Fueros leoneses de Zamora, Salamanca, Ledes-
ma v Alba de Tormes. Madrid, 1916, pag. 18.

(27) i his, qui moritur, avos relinquat, aut avios... de illis vero rebus
que ab avis zel parendibus habuit, ad avos directa linea revocabunt. Bste
es el inciso final de la ley VI, tit. 1L, lib. 1V, debida a Recesvinto, v que
adiciona el texto, que previamente transcribe, del c. 328 del Cédigo de
Eurico (Palithpsesto de Paris). Vid. Lex Visigothorum, en la ed. de K.
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la de los padres (28) cabe entender que no c¢s que pretenda com-
pletar un hipotético sistema anterior de troncalidad en la suce-
sion de los ascendientes limitado a los padres (paterna pater-
nis, materna maternis) ¢u el Codigo de Eurico, sistema muy pro-
hablemente inexistente, sino que, por el contrario, establecicra
por wves primera un sistema de ironcalidad sucesoria, de escueto
abolengo, en ¢l Derecho espafiol (29). De admitirse estn hipotesis
tendriamos base para afirmar que con anterioridad al Derecho
recesvindiono, todo ¢l desarrolio de la institucidon de la reversion
de donaciones en el Derecho espafiol fué plenamente independien-
te de toda consideracion de tromcglidad y aun de fenémeno su-
cesorio.

Refuerza esta suposicidén el examen de las significativas adi-
ciones que en la version romanceada del Fuero Juzgo sufre la
antigua disposicion recesvindiana. En efecto, la parte final de Ia
antigua ley gdtica queda asi: «... Esto es de entender de las cosas
que gand e] mucrto. Mas de las que él oo por parte de sus pa-
dres o de sus abuelos, deben tornar a sus padres o a sus abuelos
cuemo ge las dieron» (30).

Si hemos de entender que el proposito del redactor del Fuero
Juzgo fué restablecer la vigencia del Derecho visigotico escrito
en una vuelta a la hispana tradicidn juridica, habra que enten-
der por fuerza que las modificaciones, detalles v retoques con res-
pecto a los viejos textos godos tiemen un indudable fin interpre-
tatfro vy aclaratorio, cuya realizacién hay que suponer se hiciera
quiza, de un’ lado, a base de fuentes y materiales hoy perdidos :
pero con seguridad, de otro, tomando directamente el sentido de
la tradicion consuetudinaria viva mantenida con valor normativo
a lo largo de los tiempos v a cuyas fuentes de origen era sin duda
mucho menos Jificil remontarse entonces que en la actualidad.

Pues bien: de una parte, al introducir la mencién de los pa-
dres en el derecho de retorno. establece un paralelismo que en
la ley antigua no existia: lo que owvo de sus padres deberad tornar
a sus padres : lo que otwo de sus abuelos, a sus abuelos. Y siendo
claro que tales bienes no pueden ser los heredados (porque en
tal caso el liamado a recobrar del muerto serin ctro muerto an-
terior) s6lo quedan, como posible objeto de la disposicion, los

Zeumer, Monumenia Germaniae Historica. Leg. Sect. 1.°, tomo I, Hanno-
ver-Leipzig, 1902.

{(28) Tampoco ésta aparecia establecida en el c. 328 del Cddigo Euri-
ciano.
(29) Esta es, frente a ZEUMER (Historia de la legislacién wisigoda.
Trad. C. Claveria. Univers. Barcelona, 1944, pags. 289 a 291) la tesis de
G. Braca pe Cruz (4 successdo legitima no Codigo Euriciane, AHDE,
nam. 23 (1953), pags. 794 a 797 ¥ 107-108, que advierte c6mo el inciso final
de la ctada ley de Recesvinto imtroduce por vez primera la distincion de
bienes propios y adquiridos, basica del sistema de troncalidad.

(300 Fuero Juzco. Ed. de 1a R. Ac. Espaiola. Madrid, Imp. Iba.
rra, 1815 .
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habidus por donacidn. Asi lo confirma claramente tanto la expre-
sion final «cuemo ge lds dieron», como la separacidon de esta re-
gla de la precedente, referida a «las cosas que gand el muerton;
vs decir, las adquiridas a titulo oneroso.

: Quc significa todo ello? Sencillamente, a nuestro juicio, que
¢i Fuero Juzgo aclara que la Lex Visigothorum, al introducir el
inciso que se estimo como establecedor de la troncalidad de abo-
lorio, no acertd a reflejar en su redaccién el verdadero Derecho
visigotico consuetudinario que no era, como el franco, troncalis-
ta, ni mencs en materia de reversion de donaciones, y que, por
tanto, la hipotesis del primitivo sentido germdanico de este dere-
cho de recobro (que apoyan, como vimos, los textos de los dos
citados Fueros Municipales, recogedores muy directos, como los
demds de su género, de la iradicidon consuetudinaria) es miy pro-
bable. El Fuero Juzgo, desde luego, st refleja claramente esta
concepcion, pues seglin establece, el retorno a los donantes as-
cendientes de las cosas donadas debe tener lugar (deben tornar,
dice el Fuero) ... cuemo ge las dieron. Esto es, especificamente,
con caducidad de las enajenaciones realizadas por el descendiente
donatario y de las cargas que sobre los bienes hubiere estable-
cido. El texto no tiene otro sentido légico y su tono imperativo
(deben) demuestra que ese recobro especifico no es una contin-
gencia sometida a que tales bienes subsistan, a la muerte del des-
cendiente, en su patrimonio y que tampoco se dispensa por una
subrogacion real de otros bienes que hubieran podido sustituir
a los donados.

Es cierto que el Fuero Juzgo no pasd de sér un intento fa-
Hido de unidad, puesto que subsistio la vigencia de los Fueros Mu-
nicipales. Pero al menos (aparte de su directa vigencia como Fue-
ro Municipal de algunas ciudades, como Cordoba y Sevilla) delio
constituir un cuerpo de Derecho supletorio aplicable en cuanto no
contradijeia la regulacidon de aquélios, los cuales, con las salveda-
des estudiadas, no aluden por lo general a la reversién de dona-
riones. No hay obsticulo para esta vigencia supletoria en el régi-
men de troncalidad sucesoria seguida en estos Fueros Municipa-
les, ya que, a diferencia de las Coutumes francesas. el sistema de
troncalidad es aplicado con gran pureza sdlo con relacion a bienes
heredados en la mayoria de dichos Fueros (31), como asimismo en
€l Fuero Viejo de Castilla (32). -

En el Derecho aragonés historico se da la circunstancia de que
es la propia ley la que se ocupa de establecer el deslinde concep-
tual entre reversién y troncalidad. Ello se debe a que, de un lado,

(31) Asi, los Fueros de Cuenca (rub. 224), Sepulveda (it. 61 del texto
romanceado), Salamanca (rub. zo7), Ledesma (rib 133), Soria (en el es-
pecial sentido en que admite la troncalidad la rib. j319), v los de Zorita,
Plasencia y Baeza.

(32) Fuero Viejo de Castilla, lib. V, tit. II, ley 1 (Coleccién Antiguos
Cédigos Espaiioles).
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la reversion era institucion muy arraigada en ius costumbres, y a
gue, de otro, se debio sufrir durante algin tiempo la influencia de-
formadora del Derecho franco y el sistema adoptado en matena de
troncalidad sucesoria fu¢ tan uxtremista para establecer la prefe-
rencia absoluta de los colaterales sobre los~ ascendientes, que aca-
b6 por sentirse la necesidad de una aclaracion legal solre este
punto.

Asit e las Cortes de Daroca de 1311, bajo Jaime LI, se dicta
ei Fuero 1 De successoribus ab intestato, que corrige al Fuero an-
tiguo De rebus vinculatis, diciendo que: Como ¢l Fuero antiguo
establece que cuando el padre o la madre dan algunos bienes a al--
guno de sus hijos v éste muere intestado v sin hijos legitimos los
brenes deben volver a los mds proximos paricnies de donde los
vienes descienden, seghn el Fuero antiguo “De rebus vinculatis’;
v a aquella sucesidn en los mismos tienes eran admitidos los her-
inanos u otros parientes proxisnos del muerto, excluidos los padres
gue habian hecho agquella donacidn, no siendo eso rasonable se
ha pensado en hacer lo declaracion correspondiente que supla al
Fuero antiguo, v por ello, si el hijo o hijo a quien sus padres hu-
bieran hecho donucidn al tiempo del mairimonio o “inter vivos”
muriere intestado y sin hijos, los bienes donados no serdn para los
hermanos u otros parienies, sino para el padre o la madre que hi-
cieron la donacion. Mas si el hijo o hija a quicn fuera hecha falle-
ciere intestado y con hijos y éstos a su ves fallecieren mtestados o
durante su menor edad los bienes donados si se conservaren volve-
rdn al abuclo o abucla donante, si existicren, con exclusion de toda
otra persona (33).

Con todo, €l Derecho. aragonés no puede sustraerse a la al»
sorbente influencia del principio troncal. v si precisa, salvandola,
los términos de la reversion, lo hace al fin y al cabo dandole tam-
bién un sentido troncalista al configurarla como derecho de suce-
sion abintestato singular al hacerla recaer sdlo sobre los propios bie-
nes donados y en cuanto subsistan, y al extenderla incluso a la su-
cesion de quienes, como los descendientes det donatario, no fueron
sujetos del negocio de donacidn. -

Volviendo al Derecho castellano, hav que reconocer que ia si-
tuacion varia con la publicacion del Fuero Real, cuye sistema, en
materia de troncalidad, es mucho mas impuro y también mas di-
fuso, y en cuanto dispone, sin establecer distincién alguna por ra-
z6n del origen de los bienes, la suce<ion de los padres al hijo, cie-
rra el camino a la reversion (34). No obstante, debe tenerse en
cuenta que cl Fuero Real no fué promulgado como Ley general, li-

(33) Exposicién v comentario del Cuerpo legal denominado Fueros ¥
Observancias del Reino de Jlragon. Por M. Isabal. Zaragoza. 1926. Ar-
titulo 104. .

(34) FrEro REesL (en la Coleccién de Antiguos Coédigos. Espaioles),
lev 1o, i VI, libro. HIL°
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mitandose el Rey Sabio concederlo como Fuero Municipal a algunas
localidades leonesas y castellanas.

Asi llegamos a la ley VI de Toro, que al regular la sucesion
de los ascendientes por el criterio romano de proximidad de gra-
do concluye exceptuando las ciudades, villas v lugares do, segin
el fuero de la tierra, se acostumbren tornar los bienes al tronco o
lo navs a la rays. Estas excepciones, a nuestro entender, com-
prenden tanto las propiamente sucesorias del sistema de tronca-
lidad como la integrada en el derecho de reversion, en la que tam-
bién «tornan los bienesy al donante de gquien proviemen.

Recogida esta disposicion en la ley 1.% titulo 2o, libro X de la
Novisima Recopilacién, se cierra con ello el ciclo histérico ante-
rior ‘d nuestro Codigo civil.

e) Conciusiones.

A nuestro juicio las conclusiones generales que se deducen de
este bosquejo historico son las siguientes:

1.* lLa reversidon de donaciones por premoriencia del donata-
rio sin po:terioridad no es en su origen una figura sucesoria, aun-
que actie simultaneamente {(por coincidencia de occassio) con la
sucesién. En Derecho romano se configura como condicion reso-
lutoria tacita., En Derecho germanico, como limitacion de la pro-
piedad transmitida por donaczon

2* Solo en el Derecho consuetudinario medleval francés se
refunde la figura en el sistema general de troncalidad sucesoria,
desnaturalizandose y aun llegando a desaparecer para reaparecer
mas tarde muy restringida. Esta concepcién restringida de la re-
versién como especialidad del abintestato troncal pasa al Derecho
aragonés historico.

3.* Ern el Derecho castellano, en cambio, la figura no queda,
por lo general, desnaturalizada ni absorbida por el sistema de
troncaliaad de los Fueros Municipales, mucho mas puro que el
trancés. En algunos. como los de Brihuega y Zamora y en el Fue-
ro Juzgo, resplandece atin la comncepcion tradicional extrasuceso-
ria de la reversion. El Fuero Real si confunde troncalidad y re-
version, con la consigniente exclusién de ésta, pero su vigencia
fué muy limitada.

4* La inspiracion del texto del Code francés en los principios
del Droit Coutumicr (a través de la Coutume de Paris) es induda-
ble. Su letra y su espiritu reflejan la tradicion troncal al lfimitar
el recobro al abintestato y al condicionarlo absolutamente a la sub-
sistencia de los bienes o su residuo en el caudal relicto.

5.* La inspiracion del articulo 812 del Codigo espafiol en el 747
francés es en principio indudable, pero también lo es—como re-
saltaremos mas adelante—que varia totalmente el sistema de aquél.
Y - precisamente se aparta del mismo en cuanto sus principios o
consecuencias chocan con la tradicién juridica espafiola, en la que
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se inspira unas veces (irectamente (como en la extension del reco-
bro, por la via del art. 938, a la sucesién testamentaria), inspirdn-
dose en otras, para corregir la estrechez del sistema francés (como
en la admision de la subrogacion real y del valor), en el Antepro-
yecto l.aurent para la reforma del Codigo belga.

() EL FUNDAMENTO JURIDICO Y ETICO
a) Fundamento genmérico de la institucion.

El entrecruce de concepciones histdricas diversas sobre la re-
version de donaciones ha oscurecido un tanto la cuestion del fun-
damento de la figura, cuando, en realidad, su firalidad en el plano
del Derecho natural es permanente, y lo tnico cambiante, con el
continuo mudar y suceder de los sistemas de organizacion de la
propiedad, del Derecho de contratos, de la familia y de las su-
cesiones, es la fundamentacion de la concreta estructura dogma-
tica que, en cada coyuntura histdrica, se da a la institucidn.

Por Derecho natural, las donaciones hechas a descendientes
son revertibles si el donatario premuere sin posterioridad, por la
sencilla e invariable razén de que es injustificado que, en tal hi-
potesis, y en vida del donante, se enriquezcan con €llas otras per-
sonas en cuya contemplacion no fueron realizadas, y que, aunque
sean normalmente llamadas a suceder con preferencia al donante,
no tienen, como €éste, el mérito de haber donado.

Y es que la donacién, acto de liberalidad, implica un merito-
rio sacrificio de un bien con el que el donante pudiera satisfacer
necesidades y aun caprichos propios, renunciando a hacerlo asi
para favorecer a otra persona. Por tales caracteristicas, el Dere-
cho dispensa a las donaciones un trato e¢special: por excepcion
al principio de firmeza definitiva de los negocios voluntarios, con-
stenten en que puedan revocarse, después de hechas, por ciertas se-
naladas causas, entre las que destacan las de ingratitud, en cuya
admision legal se revela como el Derecho considera esencial la
cuestion del sentimiento en el consentimiento de la donacion.
Igualmente, por tratarse de un acto de desprendimiento, de un
acto no normal, que so6lo se explica porque el sentimiento altruis-
ta vence en ocasiones al mas normal sentimiento egoista, la Ley
admite toda una amplia gama de limitaciones (arts. 639, 641, etc.),
a ese desprendimrento. Y por los mismos motivos, exige capaci-
dad especial, superior a la meramente coatractual (art. 624), ga-
rantias formales (art 632-633) y para todo caso de dudas en los
‘términos del negocio dicta en el articulo 1.280 la regla inter-
pretativa de que «... si éste fuere gratuito, se resolverin en favor
de la menor transmision de derechos e intereses».

La idea del Derecho es, pues, que €]l objeto de una donacmn
enriquece justificadamente al donatario, porque asi lo ha queri-



Recodbro «moriis causa» de donaciones a descendientss 356

do ¢l donante, pero enriqueceria injustificadamente a quien, fuera
de ¢l mismo, los adquiriera gratuitamente.

Junto a este principio existe también—es verdad—e! de la li-
bertad del dominio, pero ambos son conciliables y armonizables
en las distintas hipotesis previsibles.

Asi, el Derecho positivo diferencia dos clases de donaciones
por razéon del donatario: las que se hagan a descendientes y las
que se hagan a otros parientes o a extrafios. Las primeras son muy
trecuentes ; las segundas, casi impracticadas. Las primeras mani-
fiestan el sentimiento—mormal—del cariflo hacia la descendencia ;
las segundas, en el noventa por clento de los casos, vendran mo-
tivadas por un afan remuneratorio que se superpone al simple
sentimiento y cualifica singularmente la liberalidad.

Por ello, por la infinitamente mayor frecuencia de aquéllas con
relacién a éstas; por la maximd pureza con que Se presenta en
ellas €l meritorio espiritu de la liberalidad, el Derecho atribuye al
donante de las mismas una ventaja mas que no se preocupa, en
cambio, de dejar legalmente sentada para las segundas (ya que,
ademas, el propio donante es libre en todo caso de establecerla y
graduarla: cfr. art. 641). Esta ventaja es la de la garantia de un
recobro preferente de lo donado en caso de premoriencia del
donatario sin posteridad. Este dltimo condicionamiento sigue
con logica el punto de vista del Derecho natural, porque se pre-
sume que lo que se guiere en ventaja de la- descendencia préxima
se quiere también en la de la remota, en la que continfia la sangre
y €l carifio, por lo gue su enriguecimiento directo o indirecto con
base en aquella donacién no podria estimarse injustificado.

" En resumen, que es fundado que el Derecho positivo, tradu-
ciendo estas inspiraciones de Derecho natural, establezca, aparte
de admitir la reversion convencional, un recobro de juego legal
para las donaciones hechas a descendientes que premueran sin
posteridad. No se trata, pues, de una medida de politica legis-
lativa, como parece dar a entender el texto del Digesto D. VI,
61, 2, de bonis quae liberis, para estimular las donaciones (35) (ya
que el donante siempre puede establecer por su cuenta la rever-
si6n) ; ni para evitar la frecuencia de los pactos expresos de re-
versidon, con sus inconvenientes de resolucidon retroactiva (pues
Ja Ley podria atacar directamente estos inconvenientes, estable-
ciendo otros efectos para la reversion convencional). Tampoco
la justificacién esti en un pretendido caracter limitado de la pro-
piedad transmitida por donacion (criterio germanico antiguo) ni
en un principio vincular o familiar de los bienes, como se enten-
d16 en Derecho medieval, pues éstos son meros principios politico-
juridicos, que responden a sistemas concretos de organizacién de
la familia o de la propiedad propios de un cierto momento his-
torico necesariamente superado. La ftinica invocacion legal acer-

Este texto dice : Propiciendum est enim ne hac injecta formidine
parentum circa liberos munificentia retardetur.
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tada en el fondo, aunque desgraciada en la expresion, del funda-
mento de¢ la figura, es la del fragmento de Pomponio citado al
tratar de la evolucion de la misma en Derecho romano. Claro
que no es exactamente que la Ley no quiera «ver sumados en e}
padre el dolor de perder a su descendiente y ¢l fastidio de perder
los bienes»: no es precisamente ese fastidio del ascendiente lo que
conmueve a la Ley, sino sencillamente la conviccion de que tal
resultado es contrario a la presumible voluntad del donante (vo-
luntad que en los dctos de liberalidad es fuente a la wez del con-
sentimiento y de la causa), y, por tanto, inconsecuente desde
el punto de vista det Derecho logico o cientifico y al mismo tiem-
po y desde el punto de vista del Derecho natural es contrario a
justicia y a equidad.

by Fundamento concreto de la norma.

Por cuanto se refiere precisamente al articulo 812 de nuestro
Codigo civil, creemos que el legislador espafiol, ante el complejo
de concepciones historicas diversas y aun de fundamentos tedri-
cos convergentes en la institucidén, supo con serenidad depurar los
mas cabales y trazar su linea normativa del modo mas ajustado
a la idea del Derecho natural y al propio tiempo a los principios
actuales que rigen la propiedad, la familia y las sucesiones.

Asi, contra lo que creen muchos comentaristas, inspirados en
exceso en las jideas de la doctrina francesa (36), el articulo 812 no
ha visto on la reversion, a diferencia dei Code francés, un vehiculo
para la conservacion troncal de los bienes concretos en la linea fami-
liar de procedencia (a lo que, ademas, era contrario el espiritu de
la época), sino un remedio (consecuente con la causa presumible de
la donacion) para evitar el enriquecimiento injustificado de perso-
nas que. aun llamadas con preferencia al donante a la sucesion del
donatario, no tienen, como aqu¢i, €l mérito de haber favorecido
liberalmente al causante con la donacidn.

Para el logro de esta finalidad, el legislador espafiol se vio, sin
anbargo, debidamente ponderados todos los intereses en juego y
valorado, por tanto, el inviolable derecho del donatario a consu-
mir para si v a disponer de los bienes en su provecho, en la si-
guiente encrucijada:

— De arbitrar un sistema de absoluta libertad dispositiva del
donatario se caeria en la inepcia del Derecho francés, en el
que a través de disposiciones gratuitas del descendiente (que

(36) Siguen esta creencia troncalista, entre otros, G. BUrRoON Garcia
(Derecho civil espaniol, segin los principios, los Cddigos y Leyes preceden-
tes y la reforma del Cédigo cizil. Valladolid, Imp. Lib. A. Martin, 1898,
tommo I, pag. 769); J. M.» Maxresa (Comentarios al Cédigo civil espaiiol,
7. ed., rev. y an. por T. Ogéyar. Inst. Ed. Reus, Madrid, 1951, tomo VI,
PAg. 394 ¥ SS.), y M. Batuie VAzouez (Apéndice al Derecho cril, de Cas-

TAN, para’ Registros, en colaboracién con el propio Castix, Inst. Ed. Reus.
Madad, 1945, pag. 247). : '
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se las da e liberal a base de la liberalidad de su ascendiente),
quedaria frustrada la finalidad de la figura.

— De estatuir un sistema de reserva durante la vida del donante,
caeriz en el extremo opuesto, excediéndose del logico fin de
la institucién, pues es natural que el donatario titular de
los bienes pueda consumirlos para sus necesidades y, por
tanto, disponer de ellos a titulo oneroso.

— De establecer un sistema de resolucion o anulacion retroac-
tivas de las enajemaciones del donatario (sistemas respectis

" vos del Derecho romano y del germanico) caeria en parejo

defecto, produciendo una situacién de incertidumbre en la
propiedad y de trastorno en e! trafico contractual que son
inadmisibles en el espiritu de nuestros tiempos y en el grado
actunal de desenvolvimiento técnico del Derecho.

— De perfilar, finalmente, un sistema de recobro por subroga-
cioén real y de valor, haciendo contingente solo el recobro
en especie y aplicar al propio tiempo la reversion tanto en la
sucesion testada como en la intestada, conseguiria, en cambio,
cubrir plenamente los fines propios de la institucién (devol-
viendo al donante lo que injustificadamente hubiera enrique-
cido a otros), sin producir, no obstante, perturbacién alguna
en el régimen de la propiedad, ni de los contratos, ni de las
sucesiones.

Esto diltimo fué lo que hizo el Codigo civil en sus articulos 8122
v 938, v, por ello, merece franco aplauso. J.o finico reprochable
es que el primero de dichos preceptos, por haber tratado de
aprovechar comodamente al maximo la letra del articulo 747
del Code francés, no haya escogido una sintaxis rotundamente
expresiva de su +pensamiento, en vez de cometer el desconcer-
tante equivoco de copiar casi servilmente la letra y, en pequefios
retoques, dar, sin embargo, entera vuelta a su sentido, como mas
adelante tendremos ocasion de demostrar (37).

La acogida doctrinal del articulo 812, sin embargo, ha sido
variable. Algunos, como FaLcox (38), acertando a ver todo su al-
cance, lo reputan de exagerado, invocando el sagrado principio
de libertad absoluta del dominio. Otros, como MaNRESs (39), lo
acogen con simpatia. pero lo interpretan con tal estrechez que lo
enervan. Quizad =6lo BoxeL (40) lo acoge sin formular reservas.

(37) Confirma esta hipotesis el hecho de que el Proyecto de 1851 no
recogiera el precepto, por no parecer utiles ni justos al legislador espafiol
los términos del art. 74; det Code Napoleon, mientras que el art. 797 del
Proyecto de 1882 ya lo recoge, modificado v adoptando otro sistema, des-
pués de haberse inspirado en el Anteprovecto Laureni.

(38) M. Facon: Los articulos 811 y 812 del Cédigo civil. «Revista
de los Tribunalesn, 1891, t. XXIII, paAg. 19 v ss.

(39) Maxgresa: Ob. cit. pig. 397 v ss.

(30) L. BonEeL SiNcHEz : Codigo civil esparnol, comentado v concorda-
do. ‘Barcelona. Imp. A. Ldpez Robert., 1890, tomo IIL, pag. 423.
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Nosotros ya hemos expuesto nuestra opinion de que el precepto
recoge una inspiracion eminentemente justa. A lo largo de este
ensayo intentaremos resaltar como, ademas, da a esa idea un des-
arrollo consecuente completando su sana ¢€tica con su acierto
dogmatico.

D) La CONFIGURACION DOGMATICA: NATURALEzZA JURIDICY DE 1A
REVERSION DEL ARTICULO 812.

[.a configuracion dogmatica de las instituciones en los diver-
sos sistemas de Derecho positivo puede variar en armonia con los
distintos regimenes adoptados de acuerdo con las variables mece-
sidades, sociales y economicas, de cada pueblo y de cada época,
sin que por ello varie mas que en cuestiones de matiz el fin
fundamental que justifique la institucidn.

De ahi que, en nuestro caso, la figura de la reversidon de do-
naciones a descendientes haya sido estructurada, segin vimos, en
unas y otras épocas, bajo una configuracién dogmatica diferente.

El efecto del retorno de los bienes al ascendiente donante, a
través del cual se cumple el fin de evitacion de enriquecimiento
mjustificado de otros, se puede asi, en principio, lograr atribu-
yendo al recobro, alternativamente, esta variable naturaleza ju-
ridica :

a) l.a reversion como derecho propio contractual.

Responde a la configuracion del recobro como resultado de
una cliusula convencional tacita que funciona como condicién re-
solutoria sobrentendida a la donacién. ’

Esta fué la concepcidon del Derecho romano. Sus efectos (re-
troactividad resolutoria de los actos celebrados por el donatario)
se explican en aquel sistema antiguo si se tiene en cuenta el limi-
tadisimo campo de accién de la figura (donaciones nupciales) du-
rante la mayor parte de su evolucién, y la especialisima estructu-
racion de los derechos de familia. Hoy serian desorbitados,
pugnando con los principios de libertad dominical, certidumbre
en el régimen de la propiedad. v seguridad del trafico juridico en
general.

b) La reversion como derecho propio real.

Puede adquirir este caracter si se la configura:

1. Como residuo dominical conservado por el donante, naisu-
raliter, al hacer la donacion al descendiente. Esta concepcion, pro-
pia del Derecho germanico primitivo, tendria las mismas conse-
cuencias excesivas que la anterior, al originar la anulabilidad de
todos los actos del donatario realizados sin concurso de! donante.
2. Como derecho dominical renacido para el donante en ¢l mo-
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mento de la premoriencia del descendiente donatario. Ksta es, por
cjemplo, la original posicion mantenida por PEREZ ARDA (41), que
entiende que la reversion del articulo 812 no es sino #n caso
més de revocacion de donaciones: €l de falta de posteridad del
descendiente donatario; igual en esencia que los demas casos de
revocacion. Tal derecho es completamente independiente de los
eventuales derechos sccesorios del propio recobrante y los de
otras personas, porque la reversion no es un fendmeno sucesorio:
los bienes, al volver al dominio del donante, causan baja €n el
inventario de la herencia.

Evidentemente esta postura es equivocada. Dejando aparte el
claro término skceden del articulo 812, y la violencia que sufre el
concepto técnico de revocacion (41 bis), bastaria para rechazarla
la consideracion teleologica de que, con su aplicacion los acreedo-
res del donatario quedarian defrandados al ver desaparecer como
por arte de magia del patrimonio hereditario del deudor unos bie-
nes con cuya garantia contaban.

¢) La reversion como derecho sucesorio especial.

KEsta es la configuracién dogmatica que mejor cuadra a los fi-
nes de la ﬁgura debldamente ponderados, en general, todos los
intereses en juego: los del donante, los del donatario, los de ter-
ceros adquirentes vy los de posibles acreedores. Y por eso el legis-
lador espafiol, aun a costa de apartarse en ello de la tradicion his-
torica patria, comprende la inaplicabilidad del sistema antiguo a
las realidades actuales y, con templanza, estructura el derecho de
recobro como derecho sucesorio singular, preferente a todos los
demas derechos sucesorios («suceden... con exclusién de otras
personas») pero subordinado, como integrante de la sucesion
(arts. 659, 1.082 y ss.) al derecho de los acreedores del causante.

Esta configuracion dogmatica general acarrea, por de pronto,
ademas de las citadas consecuencias de no resolucion de los actos
del donatario y de subordinacion del recobro al pago de las deudas
del mismo, otras también trascendentales, como son: en lo civil,
la exigibilidad en el recobrante de capacidad y habilidad suceso-
rias y el nacimiento de su derecho a los frutos desde la apertura
de la sucesion ; en lo fiscal, el devengo de un impuesto de trans-
mision de bienes; y en la esfera del Derecho Internacional Pri-
vado, la aplicacion, a los conflictos de leyes, de-la ley nacional del
causante y no la del lugar de la donacién ni la de la situacion de
los bienes donados.

Ahora bien: si en la calificacion genérica de la reversion, en

(41) E. Pirez ArDA: Alrededor del articulo 812 del Cédigo civil. «Re-
vista Gral. de Leg. y Jurisprudencian, 1908, tomo CXII, pdgs. 122-125.

(41 bis) V. sobre este concepto téenmico, restringido, ‘de 1a revocacién.
A. Fuenmavor: La revocacién de la prop:edad Madrid, Inst. Nac. de
Ests. Jurs., 1041.
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Derecho actual, como f{endmeno sucesorio, existe un acuerdo
practicamente undnime en la doctrina (42); en cambio, la des-
orientacion es manifiesta en punto a determinar la mas concreta o
especifica naturaleza de esta sucesion.

Los autores franceses y algunos espafioles por su influjo (43)
se refugian en la ambigua calificacion de sucesion andmala, pese
a reconocer algunos su imprecision (44). La anomalia consiste,
segim explican Praxzor y RIPERT (45), BAUDRY-LACANTINERIE (46),
Corin y Capitant (47) y De Pace-Dexxers (48):

1. En lo subjetivo, porque representa una excepcion al prin-
cipio de los llamamientos legales por proximidad de parentesco.

2. En lo objettvo, porque supone una excepcion al principio
de indistincion de bienes segtiin su origen.

3. En lo juridico, porque implica una excepcién a los princi-
pios de unidad e indivisibilidad de la transmisién hereditaria v del
patrimonio sucesorio. En efecto, de existir reversiéon se duplica
la opcion sucesoria, se escinde el patrimonio a efectos de calculg
¥ pago de legitimas y deja de ser universal la comunidad heredi-
taria.

Sin embargo, todas estas anomaiias resultan tales porque el sis-
tema trancés de reversidn parte del pie forzado de que el recobro
solamente tiene lugar en la sucesion abintestato. (on esta base,
existiendo un solo titwlo de delacion para toda la masa patrimo-
nial del difunto, es claro que resulta andmalo el seguir dentro de
la sucesién, que se supone homogéneamente deferida, principios
heterogéneos y reglas parciales y dispares.

Pero en ‘Derecho espafiol no tenemos por qud partir de ese
pie forzado, ya que de acuerdo con lo establecido en el articulo 938,
¢l precepto del 812 se aplica tanto a la sucesion testamentaria como
a la intestada, lo cual quiere decir, sencillamente, que la reversion
abedece a un titulo de delacion sucesoria independiente de los ti-

(42) Entre los autores franceses la unanimidad es absoluta. Entre los
comentaristas espaiioles sélo se registra la excepcion de la antes expuesta
teorfa de PEREZ ARDA.

(43) Los autores franceses la siguen todos, asi como los belgas. Entre
los esparioles adoptan también esta terminologia MaNrREsa (pdg. jo0), Cas-
TAN (Derecho civil espafiol, comiin v jorai, Notarias, 6.* ed. Inst. Editorial
Reus. Madrid, 1946, €. V, pag. 496), v BarLLe (4péndice, cit. pag. 237).

(41) Asi, BAUDRY-LACANTINEIRE et WauL: Traité théorique et pratique
de Droit civil. Lib. Soc. Sirey, Bordeaux, 3.* ed., 1903, t. VII, voi. 1, pa-
gina 502.

(45) M. PuanioL y G. Rreert: Tratado prdctico de Derecho civil fran-
¢és, tomo IV, con la colab. de J. Mavry y H. Viarikton. Ed. Cultural,
. A, La Habana, 1945, trad. de Dijaz Cruz y Le Riverend. pags. 193
a 198.

?4%) A. Conix y H. Caprrant: Curso elementai de Derecho civil. Tra-
ducci6én y notas de D. De Buen. Inst. Ed. Reus, Madrid. 1928. Tomo VII,
pag. 1o01. . '

(47) Bavpry-Lacaymiserie: Ob. cit. pdgs. 323 a 325. .

(48) H. pe PAGE-R. DEEKERS : Tra:te: élémentaire de Droit civid bélge.
Ed. Bruylant (Bruxélles), 1946. Tomo IX, pigds. 304 v ss.
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tulos testamentario vy supletorio legal. Y en suma, que no hay ano-
malia en nuestro sistema, porque no se rompe la unidad de prin-
cipios de una delacion 4nica, sino que si hay dualidad de formali-
dades y de efectos es porque hay tembién dos titulos de delacion
sucesoria, aunque ambos produzcan simuitineamente la apertura
de la sucesion en abstracto del descendiente causante.

Ahora bien; admitido tedricamente que se trata de un titulo
sucesorio independiente del testamento y del llamamiento legal
abintestato, ; qué naturaleza tiene esa delacién independiente que
indistintamente acttia en la sucesion testada y en la intestada del do-
natario > Examinemos las posibles calificaciones:

1.%) Sucesidon forzosa.

Algunos autores han sostenido que la sucesién forzosa implica
un tertius genus de delacién sucesoria, independiente del testamen-
to y del abintestato y coexistente con ambos a la vez (abintestato
parcial (49). Y son muchos los que, considerando aplicable a la
institucién, en zentido amplio, el concepto del articulo 806 y fun-
dandose en la colocacion del articulo 812 en la seccidn de las legi-
timas, califican el derecho de reversion de legitima especial de tipo
singular (50).

Sin embargo, como ha demostrado VaLrer pE GoyTisoLo, la
legitima no es una forma independiente de delacién (51), sino un
freno o limitacién a la amplitud de otra: la testamentaria. La vul-
neracion de tal freno provocaria el salto al otro titulo de dela-
cion: el abintestato. Por otra parte, los términos del articulo 806
no son realmente aplicables a la reversion: los bienes recobrables
no son una portio, sino una musa aparte del patrimonio del dona-
tario descendiente. Por otra parte, segiin veremos, pueden coinci-
dir, y seguir separadas, sin embargo, a todos los efectos, la con-
dicién de recobrante v de heredero forzoso en una misma perso-
na. La inclusién del articido 812 en la seccidén de las legitimas, por
filtimo, tene una explicaciéon suficiente vy bien distinta: de un
lado, sirve precisamente para destacar que la reversién constitu-
ye un derecho distinto e independiente del que por legitima pueda
corresponder en su caso como ascendiente al recobrante:; y de
otro, sirve para resaltar que su fuerza privilegiada y preferente
(«con exclusion de otras personasw) afecta incluso a los. derechos
legitimarios de ascendientes intermedios, hijos naturales del hijo
legitimo, conyuge viudo, etc.

(19) En este sentido, J. GoxziLez Paromixo: Estudios de arte menor
sobre Derecho sucesorio. «Anales de 1a Ac. Matritense del Notariadon, 1045.

{50) Entre otros, F. SixcHEz Romix : Estudios de Derecho civil. Edi-
torial Rivadereyra. Madrid, 1910. Tomo VI, vol. 2.° pags. 1046 ¥ ss.

(51) J. Vawer pe GoyrisoLo : Apunies de Derecho sucesorio. Sepa-
rata del «Anuario de Derecho civiln. Inst. Nac. de Ests. Jurs. Madnd,
1955, pig. 115, o
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2.*} Reserva espectal.

l.a reserva es también una figura que, como la legitima, actta
tanto en la sucesion intestada como en la testada. Pero tampoco
constituye un llamamicnto sucesorio propio, en si misma, sino que
es una simple limitacion de la propiedad del reservista que res-
tringe también la amplitud de su facultad de testar, ya que si la
disposicion testamentaria vulnera la reserva, se anula abriéndose
parcialmente al menos, el abintestato.

Algunos autores, incidentalmente y sin hacer de ello tesis, han
equiparado la situacion del descendiente donatario a la del reser-
vista. Asi, OYUELOS (52) vy GOMEZ MoRrAN (53) califican la rever-
sion de reserva en favor del ascendiente donador; y maés insisten-
temente, Riaza Mareo (54) habla del descendiente como de «re-
servista directo del ascendiente» entendiendo que la amplitud de
la admision de la subrogacion de valor en el articulo 812 es segu-
ramente una garantia mas de la reserva, a modo de la que contie-
ne <l articulo g76.

Esta comparacion, sin embargo, es desorbitada, ya que el des-
cendiente donatario ni siquiera tiene limitadas en absoluto, a di-
ferencia del propio reservista, las facultades de disposicion inter
2vos a titnlo oneroso, sin estar, como éste, obligado a conservar.

3.*) Sucesidn contractual.

Eliminados los conceptos de legitima v reserva, s6lo nos que-
da como calificacion apta para explicar esa delacidn independiente
que actaa simultanea, pero dualmente, con la testamentaria e in-
testada, la de sucesion contractual.

Y a nuestro juicio, esta es precisamente la verdadera natura-
teza de la delacion sucesoria del articulo 812: fenémeno suceso-
rio, si, pero también de base convencional (presunta), que arran-
ca del negocio liberal que justifica la reversion desde su origen.

Esta posicion, que sostuvo aisladamente y sin eco Gau-
pEMET (55) en Francia (en cuyo sistema, limitativo de la reversion
al abintestato, la rececepion de tal idea era imposible) explica a
nuestro juicio, perfectamente, dentro del Derecho espafiol, el fe-
nomeno dual—sucesorio del articulo 812 como verdadera conjun-
cién de delaciones, testamentaria o intestada la uma y contrac-
tual—tacita la otra, representando ademas innumerables ventajas

{(52) R. OvUELOS : Digesto. Principios, doctrina v jurisprudencia refe-
rentes al Codige civil espaniol. Imp. Suc. Minuesa. Madrid, 19z2r. Tomo
1V, pag. 238.

. (53) L. G6mez MORAN: Las reservas en el Derecho espasiol v en el
comparado. Oviedo, 1949.

(54) N. Riaza Mateo: Contribucion al estudio de la reserva troncal
en el Cédigo civdl. Santiago, 1925, pAgs. 57 ¥ ss.

(55) E. GAUDEMET: Des rapports juridiques entre le retour successoral
et le retour conventionnel. «Rev. Trimestrielle de Dr. civils, 1902, pégina

739 v ss.. especialmente pag. 758 v ss.
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de orden practico sobre la consideracion del recobro como un de-
recho sucesorio puramente legal.

No hay a nuestro juicio obstaculo dogmatico que se oponga a
esta concepeidn. Sila sucesion contractual parecié en Derecho ro-
mano y comun una idea juridicamente un tanto monstruosa, el
Derecho germanico y el medieval, en cambio, la elaboraron con
precision y amplitud. En las legislaciones modernas de tipo latino
se ha seguido el criterio, ciertamente, de restriccion en la admi-
sion de sus manifestaciones, por un temor tradicional a los peli-
gros que pudiera originar su practica; pero se ha tenido que re-
conocer la perfecta correccién conceptual de la sucesion contrac-
tual como forma de delacion. Aquel recelo es el que ha empujado
al legislador espafiol a omitir su mencion (que hubiera implicado
su admision como regla general) en el articulo 658, al lado de las
formas testamentarias y legal de sucesion, admitiéndola como ex-
cepcion en cambio en el articulo 1056 remitido por €l 1271-2.°. De-
jando aparte que esta excepcion mno es realmente tal, hay sin em-
bargo, otras excepciones verdaderas, que el Cddigo recoge en los
articulos 177, 826, 827 y 1.331 (exclusivamente, segiin Roca Sas-
TRE (56), asi como—a nuestro juicio—en los articulos 637 y 641.
Ello demuestra que el sentido resirictivo de nuestro Codigo es
Jruto de una politice legislativa v no de un obstécwdo dogmdtico;
los casos de sucesion contractual se admiten como tales alli donde
el legislador considera improbable o conjurado el peligro temido.
Y por supuesto, en €l caso de nuestra figura, este temor
es inexistente, ya que ni el objeto de la sucesion puede exceder al
de la donacion, ni siquiera son las partes las que por si mismas
configuran o arbitran la clausula sucesorio-contractual de modo
expreso, dandola por existente la Ley misma, en un Gnico y jus-
tificadisimo sentido. Desde el punto de vista de los principios dog-
maticos, la calificacion es, ademas, adecuada, ya que como se indi-
¢ al tratar del fundamento de la institucion éste descansa en pa~-
te en la presumible voluntad del donante, de cuya savia se nutren
el consentimiento y la causa en las donaciones. Asi la reversion
se explica como una sucesiéon convencional tacita. con base en
una clausula sobrentendida (57) a la que la ley, sin embargo,
concede expresa eficacia. Y desde el punto de vista historico, la
citada calificacion, aparte de representar un residuo parcial de la
concepcion romana y germanica de la reversion (que se estimaba
efecto derivado del negocio de donacion, ya de caracter contrac-
tual, va real), responde también a la lOogica historica de la institu-

{56) R. M.* Roca Sastre, en sus magnificas Notas de adapiacion al
D.° de Sucesiones, de T Kirp (Bosch, Barcelona, 1g951), vol. 1.°, pagina
209 ¥ SS. .

(57) Igual que se admite que convenciones ticitas puedan modificar
efectos propios de los contratos (doctrinas de la cliusula rebus stantibus,
de la excesiva onerosidad, de la base del negocio, etc.), pero con la ven-
taja de que su eficacia esti expresamente reconocida por la Ley.
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cion, abstraccion hechu del sistema positivo concreto que la re-
cogiera (58).

Quizi se piense que, aun dando por admitido el concepto de
sucesion contractual en nuestro Derecho, debiera la clausula ser
expresa, por parecer que sea €l criterio del Codigo el de que,
cuando no se difiera la sucesion por voluntad expresa, la difiera
supletoria y exclusivamente la Ley (articulo 658). O sea, que en
nuestro caso, considerada la contractual como modalidad bilate-
ral de la delacion voluntaria (frente a la unilateral o testamenta-
ria) parece que, faltando la expresion de la voluntad, que hubie-
ra sido perfectamente posible, de acuerdo con el articulo 641, el
flamamiento del articulo 81z deba considerarse por ende exclusi-
vamente legal.

Pero debe observarse que la expresion de la voluntad ni es
bastante ni es indispensable siempre para deferir una sucesioén vo-
luntaria. No es bastante cuando contradice limites legales (legi-
timas, grados permitidos en las sustituciones, etc.). Y no es in-
dispensable caando, por el contrario, la L&y la da por supuesta
sin perjuicio de su caracter voluntario. En la misma sucesion tes-
tamentaria pueden advertirse ejemplos de ello, como son, entre
otros, uno: la aplicacion de la representacidn a la sucesion testa-
mentaria en €l caso de desheredacion (articulos 857 y 929); dos.
la presuncion de llamamiento de los herederos intestados después
del tnico institnido expresamente a plazo yva que como agudisima-
mente destaca Roca SasTre, el articulo 805 no dice que entrardn
directa y legalmente a la sucesion, sino que se entenderdn llarma-
dos, con verdaderos efectos de llamamiento testamentario a pro-
posito, por ejemplo, de ius transmissionis; y tres. la presuncion
de Tlamamiento a los mas proximos precisamente en el caso de
disposicion en favor de los parientes «n general de que trata el
articulo 751, presuncion de llamamiento que lo es también con ca-
racter testamentario ; es decir, sin aplicacion del derecho de re-«
presentacion propio del abintestato que, a diferencia del articu-
lo g21, no salva el precepto citado. En todos estos casos no hay
sucesion legal, sino swcesion voluntaria integrada por la Iey
(58 bis).

Lo mismo, sencillamente, ocurre con relacion a la sucesion
contractual en el articulo 812. Dicha sucesion puede pactarse ex-
presamente al amparo del articulo 641 que, con relacion al dona-
dor, permite ¢l pacto en cualquier caso y para cualesquiera cir-
cunstancias (es decir, ya con caracter contractual puro, resoluto-

(58) La hipétesis histérica més probable en pura ldogica es, en efectc,
qde las primeras consignaciones legales de la reversién vinieran precedi-
das de una prdctica secular del pacto expreso de recobro, que se convirtiera
primero en cliusula consuetudinaria de estilo, y finalmente, en element»
ratural de la donacién a descendientes, por la proclamacién de su presun-
cién legal. .

(58 bis) Roca SasTrRE: Notas cits. supra, pags. 24 v 139. respectiva-
mente.
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rio y retroactivo, o ya, por el principio de que quien puede lo mas
puede lo menos, con simple caricter sucesorio, cuyos efectos son
menos radicales); pero para el caso de que el donante sea ascen-
diente del donatario y ante la posibilidad de que éste premuera
sin descendencia, la l.ey integra, presume ¢l pacto, reconocién-
dolo, pese a su elipsis, como sobrentendido. Por lo demas, el caso
no es tmico a nuestro juicio, dandose también en el supuesto del
articulo 637, Gltimo apartado, aunque no en favor del donante,
sino entre los donatarios conjuntos por voluntad concordada pre-
sunta con aquél,

En suma, el hecho de que la Ley reconozca una delacion suce-
soria determinada y sus efectos, aun pariiendo, para reconocerla,
de presusirla, no quiere decir que puramente la establesca. Esto
explica que la naturaleza de la reversion sea en su fondo la de
una sucesion contractual, aunque obtenga su eficacia en virtud de
presuncién y reconocimiento de la Ley. En consecuencia, acomo-
dandose, como sucesion, a los fundamentales principios de Dere-
cho de Sucesiones, no repugna, sin embargo, como contractual,
otros del Derecho-de contratos, con una enorme ventaja de elas-
ticidad para la institucion. '

Fundamentalmente se manifiesta esta ventaja en la admisibili-
dad de la renuncig antictpada. De concebirse como legitima espe-
cial, la validez de la renuncia anticipada encontraria, no solo el
obstaculo del articulo 1.271-2.°, sino el digue insalvable del ar-
ticulo 816. Perc conceptuada la reversion como sucesion conven-
cional, ni es aplicable este tltimo precepto—Iimitado a la legiti-
ma-—ni tampoco el 1.27I, ya que no cabe entender prohibida la
renuncia convencional o una sucesion también convencional. De
este’ modo, ademas, armoniza perfectamente la institucion con
la existencia y alcance del articulo 641 que consagra la reversion
convencional expresa, sucesoria o no, permitiéndola sin limite al-
guno. Pues si al referirse expresamente a la reversion legal del
articulo 812, por la via del articulo 641, se convierte la misma en
contractual pura, no cabe hablar de obstaculo alguno a la renun-
cia de un derecho contractual, o de lo contrario la disposicidén de
este ultimo articulo seria paraddjica: esto esta claro. Y tampoco
dejaria de ser absurdo que renunciable up derecho en el momen-
to de realizarse voluntariamente el acto que lo funda, no pudiera
renunciarse después. Estas dificultades quedan obviadas con la ca-
Lficaciéon de la reversion del articulo 812 como sucesion conven-
cional tacita, cuyo efecto reconoce la Ley.

Las ventajas de este criterio elastico son innumerables, des-
tacando la que sefiala GavpeMmer (que la contrasta con los ator-
mentadores . problemas que el sistema del Code en su interpreta-
cion de sucesion abintestato anOmala vy singular ha presentado-a
la jurisprudencia francesa), a saber: que los padres donmantes po-
drian limitar el recobro a la nuda propiedad en cuanto pudiera
extenderse a los bienes donados el eventual v futuro derecho usu-
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fructuario vidual de; conyuge del hijo donatario, sin necesidad de
recurrir a la donacién oblicua de usufructo, ni a las donaciones
mortis causa de usufructo entre conyuges.

Para el Derecho espafiol, ademas, la renunciabilidad anticipa-
da del derecho de reversion no debiera encontrar obstaculos en
una jurisprudencia como la de nuestro Tribunal Supremo que,
aunque subordina la comsideracion de la existencia propiamente
dicha de la renuncia hecha, por un reservatario preferente expec-
tante, a la reserva del articulo 811, hasta que llegue efectivamente
a cumplirse la conditio iuris de la sobrevivencia del renunciante
al reservista, considera por lo demdis que tal renuncia anticipada
se hace inmediatamente y de modo antomatico firme y eficaz
{sentencia de 17 de abril de 1956) (59).

E) VIGENCIA ESPACIAL DEL PRECEPTO DEL ARTicuLo 812 Ex D=-
RECHO ESPANOL.

La consagracidn en los articulos 12 y 13 del Codigo civil del
régimen de diversidad legislativa interna plantea 1a cuestion de la
aplicabilidad del articulo 812 a ias regiones de Derecho foral.

a) Avagon.

En Aragon la cosa esti resuelta claramente en sentido nega-
tivo, ya que el ‘Apéndice de 1925, en sus articulos 37 y 38, esta-
blece un derecho de reversion a favor de ascendientes o herma-
nos, no ya sOlo donantes, sino aun enajenantes a titulo oneroso,
extendiéndose tal reversion incluso a la sucesion de los descen-
dientes del donataric fallecidos también abintestato y sin prole
en vida de los reversionarios. Esta reversion actta desde luego
solo en la sucesion abintestato.

‘La institucion aragonesa, mas amplia subjetiva y objetivamen-
te que la del articulo 812 del Codigo civil, es sin embargo, mucho
mas estricta en sentido juridico. Su finalidad es exclusivamente
troncal: regreso de bienes determinados a su procedencia fami-
Jar; y su aplicacion, reducida a la contingencia, potestativa para
el donatario o su descendencia, de que existan los bienes mismos
objeto de la donacion en el abintestato, por no haber sido enaje-
nados a titulo oneroso o gratuito. La subrogacion real no tiene
aplicacion. .

Con la salvedad de su extension a los hermanos (y dejando

« (39) Por los mismos motivos y en un plano puramente tedrico, no ha-
brfa tampoco obstienlo a la cesién del derecho de recobro; pero como este
derecho es eventual v coniingente a la sobrevivencia del donatario y a la
falta de posteridad de éste, asi como a la no enajenacién onerosa de los
bienes o a la subsistencia al menos de su precio, que el donatario puede
Mcitamente consumir, ya se comprende que en la prictica un negocio tal
de oesidén es una pura entelequia. .
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aparte st actuacidon sobre bienes enajenados por el recobrante al
causante a titulo oneroso) la reversion de donaciones en Aragodn
retleja en sintesis el mismo sistema que el Derecho francés, cuya
influencia acusd, como ya vimos, en su Derecho histérico.

b) Kegiones forales sin Apéndice prommlgado.

En las restantes regiones forales hay que enfocar el problema
atendiendo, de un lado, a las materias generales afectadas por el
articulo 812, en las que pudiera existir particularidad de Derecho
foral, y de otro, al grado de supletoriedad que respectivamente
tenga en cada una el Codigo civil.

En Derecho comin, el articulo 812, por virtud de lo estable.
cido en €l g38, es de aplicacion, tanto en la sucesion testada ‘como
en la intestada, lo que plantea la cuestidn de si, aun admitiendo
la aplicabilidad foral a una de estas materias, seria forzosa tam-
bién su extension al régimen de la otra.

1. En cuanto a la aplicacion del articulo 812 a la sucesién
abintestato hay que atenerse (dejando aparte la cuestion de su
justificacion o injustificacién, tan debatida) a la reiteradisima ju-
rispriedencia del Tribunal Supremo, que desde la sentencia de
13 de junio de 1914 hasta la de 16 de junio de 1945 viene afir-
mando sin desviaciones que la sucesion intestada se. rige en
las regiones forales por las normas del Cédigo civil, derogatorio
en este punto de la ley de Mostrencos de 1835, a la que dicha
jurisprudencia atribuye anterior vigencia general. Pues bien; con
base en esta doctrina legal, el Tribunal Supremo, en sentencias
de 10 de diciembre de 1919 y de 24 de mayo y 14 de junio de 194s,
ha declarado con referencia a Catalufia, pero en términos apli-
cables a cualquier regiéon foral, y a propdsito del articulo 811,
que €ste, en cuanto pieza del régimen general de abintestato en
el Cédigo civil, €s aplicable a toda Espafia. Esta doctrina juris-
prudencial, desde luego, es perfectamente ajustable al caso del
articulo 8i2 en cuanto éste haya de actuar sobre la sucesién in-
testada del donatario, aun reconociendo que con ello se contradiga
en algun caso el sistema tradicional de la region correspondiente.
Tal ocurriria en Navarra, donde el régimen de sucesion de los
bienes troncales que establecia el cap. XVI, titulo IV, libro II
del Fuero, completado por el Amejoramiento, capitulo II, v re-
tocado en las leyes 6. y 7.*, titulo XI1I, libro III de 1a Novisima
Recopilacion foral, aceptaba en sentido absoluto, como el Derecho
historico francés de las Coutumes, el principio propios no suben,
estableciendo la radical preferencia de los colaterales mas pro-
ximos de la linea de procedencia sobre los padres y ascendientes
aun de la misma linea, a fos que se atribuye sélo el usufructo vi+
talicio, y esto cerraba el paso a la reversion de donaciones.

La innovacion seria menos trascendente en Vizcaya, donde,
de una parte, el sistema de sucesion abintestato de los bienes
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muebles es ¢l mismo que el del Cddigo civil; de otra, el de los
inmuebles, aun siguiendo un régimen de troncalidad, es dando a
los ascendientes de la linca preferencia sobre los colaterales, y
donde, finalmente, ¢l Derecho castellano era Derecho supletorio
de primer grado, sustituido hoy por el Codigo civil.

2. Por lo que se refiere, en cambio, a la aplicabilidad del
articulo 812 a las regiones forales en materia de sucesion testa-
mentaria, la creemos mas discutible. Una cosa es sostenerla en
cuanto pieza del sistema general comin de sucesion abintestato ;
es decir, presupuesto que el donatario no ha dispuesto testamen-
tariamente de los bienes donados y otra muy distinta pretender
también su aplicacion como limitacion de la libertad de testar.

.Una de las particularidades forales mas notables es precisamen-
te la de la amplitud de la libertad de testar, que no obedece otras
reéstricciones que las del propio sistema de legitimas. Verdad es
que nesotros hemos afirmado que la sucesion reversional del ar-
ticulo 812 tiene una naturaleza, en el fondo, contractual; pero
esto no nos sirve tampoco parz pretender su aplicabilidad, porque
también es lo cierto que por ser meramente ticita la comnvencion,
si adquiere fuerza es precisamente por obra y gracia del recono-
cimiento de la ley cuya aplicabilidad se discute, y en las regiones de
Fuuero precisamente constituye otra de sus mas acusadas caracte-
risticns juridicas la amplitud con que se admiten los expresos
contratos de sucesion familiar.

E] principio foral de la libertad de testar impone a nuestio jui-
cip, por invocacién de los principios generales del Derecho, la
inaplicabilidad del articulo 812 a las regiones forales en materia
de sucesion testamentaria; que se rige por la ley foral del cau-
sante, en tanto en cuanto dicho principio de libertad de testar sea
tan firme que excluya a los ascendientes de la consideracion de he-
rederos forzosos. Tal ocurre en Navarra y en la parte de Alava
sujeta al Fuero de Ayala. Por lo demas. esto no significa mas
que exclusion de la norma y no de la instituciéon. Dado €l rango
normativo de la costumbre en Navarra, en todas sus formas, exis-
tira reversion de donaciones de esta regidm, aun en la sucesion
testamentaria, alli donde la costumbre haya restringido en este
sentido ¢l principio legal de libertar de testar. En cambio, no pro-
cede invocar el régimen justinianeo de la reversion de donaciones
a los donantes que tuvieran patria potestad sobre el donatario,
porque siendo el valor del Derecho romano meramente supleto-
rio vy apareciendo en este punto contrario al sistema del Fuero.
hay que entender que esta tan desplazado por éste como pueda
gstarlo el articulo 812.

En aquellas regiones en las que los ascendientes si son consi-
derados como herederos forzosos en defecto de descendientes,
como ocurre en Catalufia, Baleares y Vizcaya. habria mayor base
de: principio para sostener la aplicabilidad del articulo 812. Incluso
parece apoyar esta solucion la tradicion de Vizcaya, recogida en su
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Fuero, de distinguir en la sucesion forzosa de los ascendientes en-
tre hienes troncales y no troncales, con limitacién del llamamiento,
para los primeros, a los pertenecientes a la linea de procedencia.
Pero de admutirse, en Vizcaya, cierta aplicabilidad, seria muy .
mitadamente vy de modo muy especial Pues stendo la legitima
colectiva tan amplia, y tan restringida, por ende, la cuota libremcn-
te disponible, el principio general de interpretacion restrictiva de
lo limitativo obligaria a concluir que, de aplicarse el articulo 812,
serta dentro de la legitima colectiva, como simple limitacion de Ia
tacultad de eleccidn del donatario causante, facultad que se enten-
deria limitada a los bienes que no le hubieran sido donados por
un ascendiente que le sobreviva. C

-En Catalufia y Baleares, finalmente, el articulo 812 tropieza,
para su aplicabilidad en materia testamentaria, con la existencia
del régimen justinianeo de reversién de donaciones, gue seria en
todo caso el que, en tdnto en cuanto no esté derogado por la cos-
tumbre, cuyo valor es también normativo en estas regiones, seria
el Hlamado a regir como supletorio-con preferencia al Cédigo ci-
vit (60). Y aparte de ello, ni siquiera cabria invocarlo no ya contra
los herederos libres, sino contra la legitima, por no existir en es-
tos paises un sistema de troncalidad incrustado en el de legitimas,
como en Vizcaya, que dé pie a semejante reclamacién. Por lo de-
mas, la finalidad que pudiera cubrir el articulo 812 esta practica-
mente cubierta, sobre todo en Catalufia, por 1a frecuencia enormie
del pacto expreso reversional en las capitulaciones matrimoniales
continentes de heredamientos con donacién, que contrasta con el
casi completo desuso del articulo 641 en las donaciones a descen-
dientes en los territorios de Derecho comim.

II

LA HIPOTESIS DE LA NORMA: PRIMER PRESUPUESTO.
DONACION DE UN ASCENDIENTE A UN DESCENDIEN-
TE PREMUERTO

A)  ALCANCE SUBJETIVO

a) La cuestion de la clase de parentesco. desde el punto de
vista general v desde el estrictamente sucesorio.

Una vez desaparccida la relacion que el Derecho romano -exi-
gia entre reversion y patria potestad, no existe limite alguno
en las legislaciones que modernamente regulan el recobro por lo
que a linea y grado se refiere: la reversipn se da en los ascendien-

(60) Incluso pafa Baleares .ha reconocido ‘este valor supletodio prefeé-
retite’ del Dececho justinianec la jurisprudentia del Tribunal Supremo (sen-
tencias de 6 de junio de 1903 v: 8 de mavo de 1923).

4
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tes de la rama paterna o materna y sin tope de grado, siendo como
¢s la condicién de donante la (nica detérminante del recobro.

1. En cambio, es muy discutida la solucién al problema de la
clase de ascendencia ; es decir, al de si corresponde el recobro solo
a los ascendientes legitimos o también a los naturales,

Dentro de los naturales y por lo que respecta al segundo y ul-
teriores grados, algtn autor ha llegado a negar el planteamiento
mismo del problema (61), considerando que la Ley no concede
siquiera a tales ascendientes la cualidad del parentesco, lo cual es
esencial para el recobro que, de otro modo, también se reconoce-
ria a otros donantes no parientes. Pero esta apreciaciéon no es
exacta, no sOlo porque €l término legal ascendientes tiene un sig-
nificado conmin amplisimo, sino porque, ademas, la Ley si reconoce
a tales ascendientes el parentesco, aunque no s€a precisamente a
efectos sucesorios, bastando recordar al efecto las normas sobre
impedimentos civiles para el matrimonio. La limitacién del pro-
blema a solo el grado de los padres naturales puede apoyarse
simplemente en el argumento de que siendo la reversiéon una figu-
ra sucesoria y que pese a su naturaleza convencional de fondo
recibe. su eficacia por expresa disposicion legal, solo puede en-
tenderse operante con relaciéon a ascendientes que tengan la con-
dicion de sucesores legales. . ’

Asi, pues, €l problema queda limitado exclusivamente al pa-
dre o madre naturales, que si son herederos legales.

En la doctrina francesa, la solucion negativa es la predomi-
nante. La siguen DeMoromee (62), Baubry-LacantTiNerie (63),
Ausry y Rau (64), Huc (65) y Fuzier-HerMaxn y Democue (66),
seguidos en Bélgica por Laurent (67) y De Pace-DERKERS (68},
esgrimiendo como argumentos: primero, la naturaleza excepcio-
nal del precepto legal, que impone un sentido restrictivo a su
interpretacion, y segundo, el argumento sedes materiae, ya que
el articulo 747 francés, como el 812 espafiol, regula la reversion
a continuacion de la legitima de los ascendientes legitimos (6gj..

(61) BAUDRY-LACANTINERIE : Ob. cit. pag. 528.

(62) C. DEmOLOMBE : Cours de Code Napoleon. Traité des Successions.
Ed. A. Lahure. Imp. Gen. Paris, 1870. Tomo XIIf, pag. 557.

(63) BAUDRY-LACANTINERIE : Ob. cit. pag. 533.

{64) C. Ausry y C. Rav: Cours de Droit civil frangais. Ed. Marchal-
Rillard. Paris, 4.* ed., 1873. Tomo VI, ap. 608, texté¢ y nota 23.

(65) Tu. HUC : Commeniaire théorique et pratique du Code civil. Ed. F.
Pichon, Succ. Libr. Cotillon, 1893. Tomo V, pag. 1os. ’

(66) FuziEr-HERMAN y DEMOGUE: Code civil annoté. Imp. Contant-La-
querre, Bar-le-Duc, 1936, pag. 327. -

Y (67) F. LauresT: Principes de Droit civil frangais. Eds. Bruylant (Bru-
xelles) y Maresq (Parfs), 3.* ed., 1878. Tomo IX, pig. zo9.

{(68) D PaceE-DEXKERS : Ob. cit., pig. 310. . ]

{6g) También alegan estos autores que en la discusién parlamentaria del
Code se propuso expresamente, siendo rechazada, la extensién. El valor de
tal argumento es relativo, porque los derechos sucesorios de los padres natu
rales han sido introducidos con posterioridad al Code, reformando éste.
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Frente a esta posicion, otros, como Duranton (90), Tau-
LIER {71) y PLANIOL-RIPERT (72), propugnan la extension del
derecho de recobro a los padres naturales. Su mas importante
argumento es la consideracion, de justicia y de equidad, de que
en la sucesion conjunta intestada de ambos padres reconocedores
seria absurdo que lo donado por uno de ellos pasara al otro y,
a su traves, a su rama parental. Por otra parte, la expresion
legal «ascendientes» no especifica que se refiera soélo a los legi-
timos, y es norma interpretativa, dicen Pranion y Riperr, que el
intérprete no debe distinguir donde la Ley no distingue (73).

lLos autores espafioles, con raras excepciones (74), vienen
sigutendo la tesis negativa o restrictiva, invocando los mismos
argumentos de los autores franceses seguidores de esta opinidn.
A ellos aflade Muctus Scavora (75) la consideracidon de que el
Codigo civil sigue claramente un criterio de desigualdad de trato
entre ascendientes legitimos y naturales, por lo gue debe enten-
derse que estos dltimos no tienen otros derechos que los que cla-
ra v explicitamente les resulten atribuidos en a Ley.

Nuestra opinion, sin embargo, se adhiere a la de quienes en-
tienden aplicable el retorno a los padres naturales. Frente al ar-
gumento de que los preceptos excepcionales deben ser objeto de
interpretacion restrictiva opondremos €l de que los preceptos que
contienen disposiciones favorables (como es una ampliacion de
una legitima cuantitativamente escasa) deben interpretarse con
amplitud. Frente al argumento de sedes maieriae, objetaremos
que la seccion en que el articulo 812 estd incluida trata de las le-
gitimas en general, comprendida la de los hijos y padres natu-
rales (art. 807, 3.°) y que el articulo 938, que declara la aplicabi-
lidad del 81z, tanto a la sucesidn testada como a la intestada,
cierra una seccion en la que se encuentra comprendida ianto Ia
sucesion de los padres naturales como la de los legitimos. ‘

A la consideracion expuesta por Mucius Scaevora, finalmen-
te, oponemos que si bien es cierto que el Codigo civil establece
una sistematica diferencia de derechos entre padres naturales y
legitimos, ello es siempre que no tiene otro fundamenio para ba-

(70) M. DcrantoN : Cours de Droit civil suivant le Code francais, 4.2
ed. Bruxélles, Soc. Typ. Bélge, 1841. Tomo VI, ep. 221.

(71) TAavLier : Théorie raissonée du Code civil. Grénoble, 1840-48, tomn
I, pag. 133. i

(72) Pranion y Rieert : Ob. cit., pag. 199. -

(73) [Estos autores (como argumento valedero tan sélo para el Derecho
francés) alegan también el texto del articulo 766 del Code, que concede la
reversién a hermanos legitimos del hijo natural. La invocacién analégica,
imposible en nuestro Cédigo por carecer el mismo de precepto similar, es,
por otra parte, de valor muy relativo, ya que, en cambio, los padres natura-
les tienen un valor sucesorio ordinario del que carecen los hermanos legi-
tmos del hijo natural.

(490 M. Facén: Trab. cit., padg. 21; Boxer: Loc. cit., pag. 423

(75) Mvcres Scaevora: Cédigo civil, 4.* ed., revisada por F. Ortega
Lorca. Inst. Ed. Reus, Madrid, 1944. Tomo X1V, paig. 367.
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sarlos gue su cstricta condicion Jde padres, en la que reside toda
la razdén diferencial: la legitimidad o no legitimidad; pero esta
diterencia no puede invocarse por analogia iuris cuando, como
ocurre en nuestro caso, el fundamento del derecho de reversion
descansa, muche mds que sobre la diferenciada calidad de los pa-
dres, sobre la indifercnciada condicion de donantes. Y es que,
siendo la reversion una figura caracteristica de la institucién de
las donaciones, como demuestra su prevision, para toda clase de
donantes y en su modalidad coavencional pura y expresa, en el
articulo 641, €s evidente que tambi¢n en la reversion legalmente
presupuesta por el articulo 812 es la condicidon de padres o.ascen-
dientes la que adjetiva o califica a la principal de donantes y no
viceversa.

Por otra parte, suscribimos integramente la consideracion de
quienes, como Praxior y RiperT, hacen ver lo injusto e indiscri-
minado del reparto igualitario entre ambos padres naturales en
la sucesion del hijo, sin atencidn alguna al hecho de la donacién
por uno de ellos. Ante tal efecto no seria extrafio que el reco-
nocimiento del no donante viniera impulsado tinica y exclusiva-
mente por el conocimiento de las donaciones hechas por el otro
reconocedor con el incentivo de una posible sucesion del hijo
reconocido. E igualmente estimamos significativa la indistincion
del término ascendientes en el articulo 812, quizd debida a su ne-
cesaria relacion con el 819, pues precisamente en materia de do-

naciones hay una caracteristica comun a todas las que se hacen
de padres a hijos, sean legitimos o maturales: que se presumen
hechas como anticipo de legitima. _

2. Cabe plantear rambién la cuestion con relacion a las do-
naciones hechas por el padre adoptivo.

En Derecho francés, los articulos 338 y 359 establecen expre-
samente la reversion, al padre adoptante, de las donaciones he-
chas al hijo adoptivo premuerto sin descendencia. Pero en nues-
tro Derecho no hay previsién especial sobre este punto y no deja
de ser sigmificativa la omision, pese a haber sido el Codigo fran-
cés modelo inspirador del espanol para el establecithiento de la
reversion de donaciones a descendientes de sangre. Por otro lado,
por mas que se dé a la expresidn legal «ascendientes» un sentido
amplio, liberal y generoso, no es posible encajar en ella a los pa-
dres de adopcion. Y, finalmente, hay que considerar que el ar-
ticulo 177 establece que ningiin derecho a suceder al adoptado ad-
quiere el adoptante por la adopci(')n fuera de testamento, v la re-
versién es un derecho sucesorio .y extratestamentario.

Sin embargo, de prosperar el actuai proyecto de reforma del
capitulo V, tltulo NI del libro 1 del Codigo civil, que renuceva
a fondo la regulacion completa de la adopcnon. nuestra opinion es
la de que podrad admitirse la reversion de las donaciones hechas
por el padre adoptante, ya que partimos de la base de reconocer-
la para los padres naturales, y el articulo 179 del Cédigo civil re-
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tormado por el actual Proyecto atribuiria a los padres adoptantes,
i .. 5 .

¢n el caso de adopcion plena, los mismos derechos legales en lo

sucesorio que a los padres naturales.

3 Ahora bien: el haber restringido la aplicabilidad del ar-
ticulo 812 solo al padre o madre naturales (o, cn su caso, adopti-
vos que legalmente puedan quedar asimilados) por su condicion-
de legitimarios del causante, ;implica que creamos que el ascen-
diente recobrante ha de ser en todo caso—inciuso tratdndose de
tamilia legitima—heredero forsoso del descendiente premuerio?

Empecemos por salvar que una tesis restrictiva en este senti-
do no seria ni muchos menos descabellada. Tendria en su apoyo
la colocacién del precepto en la seccion de las legitimayg y tras
los articulos que tratan de los derechos de los ascendientes legi-
thiarios ; y ademas se invocaria en su favor la regla de que los
preceptos excepcionales deben ser objeto de interpretacion res-
trictiva. \De modo que, con arreglo a este criterio, el articulo 812
quedaria rcducido a expresar que Jos ascendientes legitimarios,
ademas de su legitima y para no ser perjudicados en la proporcion
de su Tucro sucesorio forzoso com relacién a los concurrentes del
mismo grado, recobraran los bienes que ellos mismos hubiesen
donado al descendiente causante o los que les hubiesen sustituido
en su patrimonio o su valor.

Sin esmbargo, nuestra opinion es decididamente la contraria,
es decir, la de que no se exige en la ley para la reversion de las
donaciones ; que en el ascendiente donador concurra ademas, por
no existir entre ellos a la muerte del donatario grados interme-
dios de parentesco, la condicién de heredero forzoso. lsta es
también la opinién undnime de la doctrina espaiiola, ¢n la que son
varios los autores que, tal vez por parecerles evidente la solucion,
ni siquiera llegan a plantearse duda formal sobre el particular.

Contra la alegable regla de interpretacion restrictiva de los
preceptos excepcionales opondriamos, anulandola, el principio in-
terpretativo de que no se debe distinguir donde la ley no distin-
gue, ya que el articulo 812 habla de los ascendientes en general
sin distinguir, puntualizar o lbnitar. Pero realmente no necesita-
mos invocar tal principio en cuanto que empezamos por recusar,
por tendenciosa, la calificacion de este precepto como de derecho
excepcional. El articulo 812 funda un derecho especial, en cuan-
to que objetivamente recae sobre un elemento muy concreto: los
bienes donados por ascendientes a descendientes, o sus subroga-
dos, o su valor representativo ; pero no es una norma de derecho
excepcional, porque no contradice principios institucionales, sino
que simplemente sigue los que le son propios: los de la sucesion
contractual. L.a mayor o menor frecuencia de<l supuesto nada tie-
ne que ver con el rigor institucional de los conceptos y efectos
juridicos que siente o autorice la norma. ’

En favor de la tesis amplia que defendemos cabe invocar. final-
mente los signientes argumentos :
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@) Kl literal de las expresiones del articulo 812, no solo en
la generalidad e indistincion del término los ascendientes, sino
también de otros. Asi, considérese la generalidad de la frase «con
exclusion de otras personas», que resultaria campanuda y excesi-
va si s6lo duisiera indicar exclusion de los demaés legitimarios del
mismo grado. Obsérvese igualmente que habla de cosas dadas
«...a sus hijos o descendientes» ; es decir, que comprende como
presupuesto la donacion hecha a nietos o descendientes mas re-
motos existiendo hijos (sabido es que incluso puede hacerles la
donacion a titulo de mejora) sin preocuparse tampoco de salvar
que para darse el recobro debijeran faltar en su dia esos hijos o
descendientes intermedios.

8) El histdrico ; pues la configuracion tradicional antigua de
la reversion, como figura derivada del hecho de la donacion, era
totalmente ajena a ninguna significacion sucesoria. Pero incluso
el precedente inmediato del articulo 747 del Code francés apoya
esta tesis, pues aplicado el precepto sin restricciones sélo dentro
de la sucesion abintestato, la condicion de donante puede no con-
currir en el ascendiente de grado mas proximo y llamamiento
preferente a la sucesion y, sin embargo, la reversion se da, en
todo casv, sin que exista duda alguna en la doctrina ni en la ju-
risprudencia francesas y belgas.

~)  El ldgico ; pues mientras concebido el derecho de recobro
con extensién a todo ascendiente domante es justificada la pre-
vision especifica para soélo esta clase de donadores (por la cou-
stderacion presuntiva de las donaciones a descendientes como an-
ticipos de herencia) ; en cambio, la interpretacién restrictiva a los
ascendientes legitimarios haria incomprensible el porqu¢ de la
limitacion del recobro para solo los ascendientes. 51 el fundamen-
to fuera sélo garantizar que la legitima a percibir por €l heredero
forzoso no vaya a recaer precisamente, en todo o en parte, so-
bre bienes por ¢l donados (u otros sustitutos, o su valor), la ra-
version deberia darse también para los hijos v descendientes con
relacion a las donaciones que hubiesen hecho a sus padres y as-
cendientes, y en favor del cényuge viudo no soélo respecto a las
donaciones hechas al consorte dentro de los limites del articulo
1.334, 2.°, cino aun a las hechas antes del matrimonio. especial-
mente en consideracién a éste, como donaciones dotales v espen-
salicias, etc. '

3) El sistemadtico ; pues el articulo 938, al hacer salvedad de
“la aplicacion del artlculo 812, asi en la sucesion testada como en
la intestada, lo hace presentando esta norma como excepcion no
solo a la regla de division por lineas y cabezas entre los ascen-
dientes de 1gua1 grado, sino también a la de preferencia absolsta)
del grado mads priximo en la sucesion de los ascendienies. Efoc-
tivamente. el articulo 938 dice que «lo dispuesto en los dos ar-
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ticulos anteriores (por entero, sin puntu@hmzoues} se entiende

sin perjuicio de lo ordegado en el articulo 812», y el parrafo z.°

del articulo 936 y el 1.° del 937 (los dos anteriores a que se re-

fiere el 93B8) se destinan precisamente a establecer esa regla de

LXC]USIOH sucesiva por mayor proxxmxddd de grado con relacion
al descendiente causante de la sucesion.

b) La cuestion de la capacidad v habilidad sucesorias.

Participando como figura sucesoria, aun de base contractual-
tacita, de la naturaleza de toda sucesion, es ldgico que la doctri-
na exija en el recobrante las condiciones generales y requeridas
para poder suceder. Pranroi y RiperT (76) y CoLix 'y Capi-
TANT (77) dicen que, pese a la anomalia de esta sucesidn, no se
aparta por ello de las condiciones personales ordinarias de todo
fendmeno sucesorio, es decir, del requisito de no hallarse incur-
so en catsas de incapacidad ni de indignidad.

Suscribimos este criterio, que sigue también Manresa (78),
estimando, como é€l,- que en nuestro Derecho debe . ampliarse en
el sentido de considerar aplicables las causas de desheredacion de
los ascendientes sefialadas en el articulo 854. O sea, que €l as-
cendiente, pars recobrar, no debera estar incurso en causas de
indignidad ni haber sido justamente desheredado por el descen-
diente. No pugna €llo con Ia base contractual atribuida a l1a re-
versidon, base que sOlo especializa el titulo de delacidon sin modi-
ficar la naturaleza sucesoria del fenomeno- juridico, pues la re-
version del articulo 812 no es un derecho contractual puro, sino
una sucesion contractual, que es cosa muy distinta. En este pun-
to, sin embargo, puede apreciarse una evidente perplejidad entre
los autores patrios. Asi VALVERDE (79) sefiala, por un lado, que la
sucesion reversional se abre, como todas las sucesiones, en el
momento del fallecimiento del causante, exigiendo en €l reversio-
nario capacidad sucesoria pasiva, y a renglén seguido (80) de-
clara que no son aplicables a esta sucesion las causas de deshe-
redacién ni de indignidad por arrancar el fundamento sucesorio
del hecho raiz de la donacion, afirmacion peregrina y contradic-
toria, pues VALVERDE olvida que las causas de indignidad son real-
mente las tricas de incapacidad que por naturaleza pueden darse
en nuestra hipétesis desde el momento en que las sefialadas en €l
articulo 745 son mmposibles por naturaleza. Y por su parte SAN-

{76) PravNioL v RmPERT: Ob cit., pag. 196.

{(77) Corix vy Cariraxt: Ob. cit., pag. 110.

(78) Manmess: Ob. cit., pag. 113.

79) €. VALVERDE V ALVERDE : Tratado de Derecho civil espariol, 4.* edi-
cién. Valladolid, Tip Cuesta, 1939, tomo V', pags. 230 v 241, respectiva-
mente. :

(80) Idem id.
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cHEz RoMin (81), admitiendo, como es logico, la aplicacion de las
causas de indignidad, niega, en cambio, l3 de las de desheredacion
por el argumento de que no se puede disponer testamentariamente
de los bienes revertibles.

Estimamos que este argumento se revuelve por si solo. Al de-
cir el articulo 938 que el 812 es aplicable a la sucesién testada no
puede querer indicar nada diferente, a lo sutno, de lo que indica el
articulo 806 cuando sefiala que no se puede disponer de la porcién
legitima por haberla reservado la l.ey a determinados herederos
forzosos. Es decir, que de los bienes o valores revertibles no pue-
de el descendiente que fallece sin posteridad disponer a su arbiirio,
como tampocro puede hacerlo de la porcion legitimaria que corres-
ponda, por ejemplo, a sus otros ascendientes. Pero si podra natu-
ralmente hacerlo cuando no a su arbitrio, sino a juicio de la propia
Ley, haya concurrido causa justificada para dispensarle de esta
limitacién legal. Tales causas son las de desheredacion de los as-
cendicntes que sefiala el articulo 854 del Cédigo civil.

Supuesta la aplicabilidad de las causas se desheredacion e indig-
nidad se plantea la duda de si, ya que no sucede el recobrante, su-
cederdn sus descendientes legitimos por aplicacién analdgica de
los articulos 761 y 857. La cuestion la resuelven negativamente, con
acierto Manresa (82) v Sixcuez RomAx (83): este dltimo con re-
ferencia simplemente a la indignidad, sefialando que estos precep-
tos estan establecidos sobre la base de que el descendiente del in-
digno o desheredado tiene la misma cualidad de legitimario que &1,
una vez desaparecido de la escena juridica, ya que la indignidad y
la desheredacion equivalen en este aspecto a la premoriencia, pro-
vocando la aplicacion de 14 representacion sucesoria. La primera
circunstancia no se da aqui, pues el descendiente del reversionario
fallido por indignidad o desheredacién no tiene la cualidad que
aquél tenia v que fundaba su derecho: la de donante ; y si es cierto
que la indignidad o desheredacion eqmvalen aia premorlencxa,
por eso mismo se excluye Ia reversidn, ya que condftio iwuris de
ésta es la sobrevivencia del ascendiente al! donatario.

c) lLa cuestion de la transmision del derecho y de la sujecion
reversionales.

Aunqgue se plantean el problema. los autores franceses y
belgas como DEmoLouBe (84). AUBRY y RAU (85), BAUDRY-La-
CAXTINERIE (86), PLANIOL y RirerT (87), v DE Pace-Dekxkirs (88).
concluyen que no hay obstaculo a la transmisibilidad del derecho

~ (81) SAixcHEz RoMix : Ob. cit. pigs. 1060-1061.
(82) Maxgresa: Ob. cit., pag. 413.
(85) SiNcuez Romix: Ob. cit., pag. 1062,
(84) DEemoLoMBE : Ob. cit., pég 353 :
(85) Ausry y Rau: Ob. cit., epigr. 608, texto vy nota 22.
(86) BauDrRy-LacaxTINErIE v WanL : Ob. cit., pags. 515 ¥ 330.
(8;) Praxior v RIPERT: Ob. cit.. pag. 200.
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de recobro a los herederos del reversionario que falleciera sin ha-
cer expresa aceptacion ni repudiacion del derecho reversional.

La unica objecién estribaria en el caracter personalisimio que
il derecho de recobro imprime la condicién, inseparable de su au-
tor, de ser donamte. Pero en tal objecion habria un fallo inicial.
Ll derecho expectante de recobro es, efectivamente, personalisi-
mo y como tal intransmisible, lo que hace que sea inadmisible, se-
gun vimos, el derecho de representacion de los herederos del do-
nante que, premuerto al descendiente donatario, habria sido re-
cobrante suyo de haberle sobrevivido. Pero el derecho de rever-
sién ya adquirido, por premorir el descendiente donatario—y ma-
xime tratindose de uma sucesién singular: arg. an. art. 88—,
es un derecho como todos los demas que integran el patrimonio
del ascendiente v que se transmite por tanto a sus herederos, aun
que no hubiera aceptado expresamente el recobro. En realidad,
en materia de sucesiones particulares. el citado articulo 881, en
relacion con los 882 y 888, dan a entender que la aceptacién se
presume y que lo que kay es mds bien swcesion sucesiva que trans-
nusion de «ius delationis» en sentido técnico (8g).

2. Mas trascendental y, por ende, mas discutida es la cues-
tion de la transmision de la sujecion reversional, es decir, la de
si debe entenderse limitada la reversion a la sucesién del propic
donatario o cabe tamb#n exigirla en la de un descendiente de
dicho donatario que, premuriendo al primitivo donante, fallecie-
ra a su vez sin posteridad. -

En el Derecho aragonés el articulo 38 del Apéndice resuelve
afirmativamente la cuestién al declarar que se entiende que la
persona de cuya sucesion se trata no deja herederos forzosos si,
aun habiéndolos tenido, fallecen €stos abintestato y sin prole en
vida de los doriante. Sin embargo, en el Derecho comun, el Codi-
go civil no contiene disposicion alguna semejante.

Entre los tratadistas franceses la opinion afirmativa era gene-
ral antes del Code, y en tal sentido opinaron, entre otros, 1.E-
BRUN (90), Doyat (91), PoTHIER (92), pues ello era lo mas acor-
de con la tinalidad eminentemente ironcal que la reversion cum-
plia, como vimos, en ¢l Derecho histdrico francés. Pero después
de la publicacién del Codigo Napoleon solo excepcionalmente al-

(88) Dk Pace-DEexkERS: Ob. cit., pag. 309. L

{89) B. sobre este punto, M. ALaLADEjO : La adquisicion de la heren-
cia en Derecho espanal, en ANUARIO DE.DERECHO CIVIL, enero-marzo 1955,

4gina .
" g(90) SLEBRUN: Traité des Successions Rev. por Espiard. Paris, 1773
Cap. I1, sect. 2, art; 3, paragr. 2. i .

(91) Dowmar: Les lois civiles dans leur ordre‘naiurel. Ed. Veuve Cava-
her, Paris, 1571. 2.* p., lib. II, tit. 2, sec. 3, epigr. 4. .

(g2) PornEr : Traité des successions, donations testamentaires, dona-
lions entre vifs, substitutions et des propres. Tomg VI de las Oeuzres de
Pothier, an. conc. y adapt. por M. Bugnet. Paris, Imp. Cosse-Dumain-De-
lamotte, 18335-48, Bib. I, cap. V, sect, 2, epig. 32 v ss.
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gunos autores, como MALLEVILLE (93), VAZEILLE (94) y DELVIN-
COURT (95), han defendido la interpretacion extemsiva del articu-
o 747 del Codigo, invocando tanto la tradicion. histérica y la
finalidad aun a su juicio troncalista del precepto, como la aplica-
cion analogica del articulo 766 que extiende el recobro del padre
adoptante a la sucesion de los descendientes del hijo adoptivo que
premurieran sin posteridad. _

La opinion negativa cuenta, sin embargo, con el apoyo del
grueso de la doctrina, que sin mas excepciones que las apuntadas
sostiene que €l Code no se atrevié a perpetuar hasta tal extremo
el efecto troncal de la reversion, ya contrario al espiritu de los
nuevos tiempos. BAUDRY-LACANTINERIE (96), AUBRY y Rau {(gy),
Praxton y Ripert (98), CoLin y Capitant (99) y DE Pace-DEk-
KERS (100) afirman que, sin duda alguna, la existencia de un des-
cendiente del donatario supone una condicidén legal negativa que,
cumplida, implica un obstaculo absoluto y definitivo a la rever-
sidén o retorno, de modo que, aunque este ascendiente viniera a
morir sin ulterior posieridad antes del donante, el retorno no se
replantearia. Como dicen los primeramente citados, ademis del
argumento literal hay que tener en cuenta el 16gico, pues de acep-
tarse la tesis extensiva no seria posible determinar quién fuera
el donante-recobrante si el primer donatario hubiera a su vez do-
nado los bienes a su descendiente, falleciendo este (ltimo antes
que aquellos dos. Finalmente. DEMOLOMBE (101) alega que, sien-
do el donante sucesor como donante, también hay que entender,
manteniendo compuesta idealmente la relacién de donacién, que
el donatario es causante como donatario.

Los auteres espafioles, sin excepcion, se inclinan por la opi-
nion negativa, a la que nos sumamos (102). Como repetidamente
hemos venido indicando. la finalidad del articulo 812 espafiol no
es troncal, por lo que los argumenios de los autores franceses,
validos ya en un ordenmamiento como el que supone el articulo
747, muy impregnado todavia de troncalidad, cobran méiximo vi-
gor en nuestro Derecho. Por lo demas, creemos que la propia le-
tra legal lo prejuzga de modo clarisimo, ya, que en su parte des-
tinada a establecer el recobro por subrogacidon de acciones dice:

(95) J. MALLEVILLE : Analyse raissonnée de la discussion du Code civik
au Conseil d’'Etat. 3.» ed. Parfs, 1821, tomo II, pag. 2r16. B

(94) VAZEWLLE: Résumé et conférence des commeniaires du Code ¢ivil
sur les successions, donations et testamenis. Parfs, 1837, vol. I, pag. 55y ss.

(95) M. DELVINCOURT : Cours de Code ciril. Dijon-Parfs, 1834, Tomo 11,
pag. 19, nota 8. . . .

(96) BAUDRY-LACANTINERIE y WaHL : Ob. cit., pag. 535.

(97) Ausry y Rau: Ob. dit., p4g. 349, texto y nota 23

(98) PraNioL y RiERT : Ob. ct., pig. z00.

(99) Couix v Caprtant: Ob. cit., pag. 107.

{ro0) De Pace-DEgxirs: Ob. cit. pag. 31

(101) DEMOLOMBE : Ob. cit., pAg. 576.v sig. .

(102) Maxgresa: Ob, cit., pag. 397; Mucwes Scaevora: Ob. cit., pé-
gina 375; SiNncuez RoMAx : Ob. cit., pigs. 1064 y 1065, nota 1.
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«... en todas las acciones que tuviera el donatarion, con lo que
indica mas que que suficientemente, a nuestro juicio, que el fe-
nomeno juridico de la reversion se da finica y exclusivamente en-
tre los mismo sujetos (ahora, a la inversa) que lo fueron de la
donacion.

Ahora bien, como sefiala SAncuEz RomAN (103), si bien no
juega en la sucesion del descendiente del donatario el articulo 81z,
st juega en cambio el 811, con lo que el ascendiente heredero le-
gal a quien por simple proximidad de parentesco corresponda
sucederle, quedard sujeto a la reserva lineal, bien en favor del
propio donante, bien de los parientes de su linea. Y si por linea
entendemos, como propugna con justa interpretacién VALLET DE
Goyrisoro, da de la trayectoria familiar de los bienes mismos, el
reservatario deberia ser preferentemente el mismo donante origi-
nario {104).

B) ALcaNCE OBJETIVO: BIENES SUSCEPTIBLES DE DERECHO DE RECOBRO

Desprendido modernamente de toda idea vincular, el precepto
que establece el derecho de reversion omite cualquier especifica-
cion cualitativa de los bienes comprendidos en su regla, por lo que
es tanto aplicable a bienes muebles como a inmuebles.

Pero es que ademas el articulo, adoptando—como mas adelante
consideraremos—el mas amplio criterio en materia de subrogacién
real, al admitir la de valor en abstracto que se produce con el pago
del precio en caso de venta, sin exigir para que el recobro se dé
sobre el mismo ningln requisito de especificacion, colocacién o
inversién, demuestra paladinamente que su finalidad mo es lograr
€1 regreso de ciertos bienes, sino el del valor que represente la do-
nacién hecha, cuando por concurrir las circunstancias previstas
\premoriencia del donatario sin posteridad) no haya quien {aunque
sea preferentemente llamado a la herencia) sea equitativamente mas
digno de enriquecerse con él que el donante de recuperarlo.

Esto significa que si es recobrable el precio de venta maentras
hava de ddnde sacarlu (el precepto no exige que permanezca hi-
quido), tanto si se invirtié en bienes que subsistan como si se de-

(103) SANCHEz ROMAN: Ob. cit., pag. 1063, nota 1. .

(104) J. VaLLer pE Govmisoro: La jurisprudencia dei Tribunal Supre-
mo y el articulo 811 del Codigo civil, en ANUario pE DErecno Crivu,
abril-jurio 1957, pags. 391 y 392, ¥ mis especialmente en el numero de
julio-septiembre, pigs. 708 a 711. En realidad, VALLET no contempla ex-
presamente la posibilidad de que el donante, tronco de la linea, sea el
reservatario, tal vez porque piensa s6lo en el supuesto de que los bienes
procedan de herencia y no de donacién (v. pag. 711); pero entendemos que
nuestro pensamiento en este punto se ajusta al suyo, pues el criterio de
mayor proximidad de grado de otro ascendiente no s6lo no esti exigido
en el art. 811, sino que, como principio integrador, debiera ceder el paso
en este supuesto, en justicia, a una aplicaciéon residual y complementaria
del art. 812.
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dico a otras necesidades del donatario, exactamentc por el mismo
motivo serd recobrable la cantidad dineraria donada sin necesidad
de especificarla ni de invertirla en bienes determinados. En las
cantidades dinerarias ni siquiera puede decirse que haya subroga-
cion porque cambie la especie monetaria. El objeto donado siem-
pre es el mismo, porque el verdadero objeto de la donacion de
dinero ecs el valor que <¢ste representa y no su materia fisica; y el
valor como tal no experimenta cambio alguno una vez fijado. Por
€30 no hay obstaculo a la reversiéon por el hecho de que no haya
liquido (materia fisica dineraria) en la sucesién del descendiente.
Mientras exista algo valorable, algo por lo que obtener valor,
traducido en dinero, la reversion €s posible y a cargo de dichos bie-
nes debe darsele cumplimiento (105). Quienes otra cosa sostie-
nen (106) negando al dinero recuperabilidad sin previa especifica-
(ioén para que se cumpla el requisito que a su juicio exige la pri-
mera parte del articulo 812 («cuando los mismos objetos donados
existan en la sucesion») incurren en un triple error. El primero, el
absurdo de querer forzar a un bien cuya naturaleza es fungible a
seguir el régimen de los que son infungibles, cuando no hay nada
en la ley que lotexija, ya que tan misimo objeto es cualquier espé-
cimen del género propio del donado (por obra y gracia de la cua-
lidad juridica de fungibilidad) como la inmutable individualidad del
subsistente bien infungible que hubiere sido objeto de la dona-
cion. El segundo, el de atribuir al dimero la condicién de consu-
mible, cuando es asi que—como precisa GARRIGUES—SUt CONSumi-
bilidad es simplemente juridica, y soélo puede hablarse de consumo
total del dinero cuando se haya consumido fisicamente lo adquiri-
do con €l o se haya agotado la utilidad por él producida (107). Y
¢l tercer error es el de ver en la comentada expresién del precepto
(«cuando los mismos objetos...») un requisito general para el re-
cobro, sentido que desmiente la siguiente frase del precepto que,
ligada a la anterior («suceden... en las mismas cosas donadas»)
sigmifica todo lo contrario: que caso de existir las cosas mismas
donadas ticne derecho el ascendiente a exigir que le reviertan en
especie, no pudiendo ser compelido a recibir un equivalente en
bienes o en dinero. Los sostenedores de la opinién contraria se
dejan ciegamente guiar por la corriente de la doctrina francesa.
sin percatarse de que en el Code francés, que exige para el reco-
bro en €l precio de venta que éste sea aun debido. no admitién-
dolo cuando ya se ha confundido por el pago en el patrimonio

(1a3) Asi lo reconoce FaLcon: Loc. cit,, pag. 19. aunque particu.
lgrmente rechace el sistema, a su entender excesivo. i .

(106) VALVERDE: Loc. cit., pag. 240; MaNResa: Ob. cit., pag. 408;
SANcHEz ROMAN : Ob. cit., pags. 1053 y 1056.

{107) Esta confusion es la que hace a Mucrus Scaevoia, después de
reconocer la recuperabilidad de los bienes consumibles donados que no ha-
van.sido consumidos, proponer la imisma solucién respecto al dinero, ha-
ciendo depender el recobro de la existencia o inexistencia de metslico en
Ia herencia (Ob. cit., pag. 380).
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general del donatario se adopta wn sistema radicalmente diferente
del nuestro, al rechazar a la subrogacién real toda actuacion (108).

Lo hasta aqui sostenido se refiere {nicamente al dinero y a
los bienes que, aunque fungibles, no tengan como destino exclu-
sivo ¢l consumo inevitable y necesario, pues aunque hubieran
sido sustituidos por otros, el recobro podria ejercitarse sobre ¢s-
tos por subrogacion real estricta, ya que asi lo autoriza el am-
plio concepto de cambio afiadido y distinguido en la letra legal
del estricto de «permmtan. En cambio, cuando se trate de cosas
cuyo destino sea por maturaleza el necesario consumo (granos,
vinos, vituallas, en general), la reversion se limitard a lo que de
ellas mismas pueda quedar en la sucesion del donataria, siempre
que se pruebe su identidad, y no podrd pretenderse la reversién
por subrogacién, no ya sobre su valor, sino ni siquiera sobre’
otros bienes del mismo género que pudieran -existir en la heren-
cia. Y es que en la donacion de bienes de necesario consumo fio
se¢ puede presumir la tacita clausula de recobro, desde el momen-
t¢-en que se dan con conocimiento de que no constituyen’ legal
medida de valor y de que por naturaleza ha de extinguirlos su
consumo. B '

) ALCANCE CAUSAL Y FORMAL: DONACIONES A QUE SE REFIERE

., EL SUPUESTO LEGAL ' ‘ ‘

. 1. El texto legal se limita a decir que los ascendientes suce-
den, por estc titulo especial de recobro, en los bienes donados
por ellos a sus hijos o descendientes, sin distinguir ‘por razén de
clase o forma de la donacién. ‘ o

Por supuesto, el concepto de domacion ha de entenderse en
sentido rigurosamente dogmatico; o sea, de transmision direc-
ta de la propiedad de una cosa o valor, a titulo gratuito, de do-
nante a donatario. No es preciso, en cambio, que se trate de una
donacién inmediata. O sea, que no es donacion. por ejemplo, lo
recibido por un beneficiario del modus impuesto al verdadero de-
natariag por el donante en favor de aquél, o lo recibido conditio+
nis implendae en analogo supuesto, porque en tales casos el des-
prendimiento patrimonial en beneficio del favorecido por el modo
o condicion se verifica en el donatario. En cambio, si es -donacion
verdadera y, por tanto, revertible !a donacion mediata o sucesi-
va que prevé el articulo 641 (el llamado fideicomiso contractual),
st los segundos domnatarios desigmados son descendientes del do-
nador. ' ~ ’

t

(108) BauDry-LacanTintrie (Ob. cit., pag. 343). admite 'xiniga.nfrentefel
retorno sobre la inversi6bn dada a una suma donada como condicién de la
donacién, pues en tal caso la condicién opera con caricter retroactivo y s¢
entiende como objeto de 1a donacién la_inversién dada al dinero mias que
la suma dineraria misma,
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Por la misma razon de no existir desplazamiento patrimonial
no cabe considerar como «donaciony revertible la renuncia de un
ascendiente a bienes hereditarios, aunque con ella beneficiara a
un descendiente coheredero con ¢l en la sucesién de un causante
comim, ya que en tal cazo la adquisicion del descendiente, como
ha sefialado la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre
de 1950, tiene lugar directamente del causante, por derecho de
acrecer hereditario, y no del renunciante a los bienes acrecidos.

Dentro de las verdaderas donaciones, sefialan Pranton y Ri-
FERT (109) y BAUDRY-LACANTINERIE (110), cuya argumentacion es-
timamos adaptable a nuestro Derecho, que no cabe hacer distin-
ciones en cuanto a la forma que revista la liberalidad, siendo pro-
cedente el recobro lo mismo en las donaciones ordinarias que en
las hechas por contrato antenupcial o en donacién-particién, asi
como en las manuales: basta con que exista adquisicién a titulo
gratuito.

Desde ¢l punto de vista de la causa especifica no hay-tampoco
motivo para suponer en el espiritu del precepto distinciones no
reflejadas en su letra. Estimamos, pues, incluidas las donaciones
por razén de matrimonio, pues su especialidad califica la causa,
no en cuanto €sta se apoye en la consideracion del sujeto. Tal
inclusion no supone, sin embargo, que la posterioridad del dona-
tario excluyente del recobro haya de proceder precisamente del
matrimonio en cuya contemplacion se realiza la donacién, ya que
la Ley no da motivo para hacer tal distincion. Por lo demis, y ex-
cepcion hedha de las donaciones morris causa, a las que por prin-
cipio es inaplicable €l supuesto de la reversion, ésta es exigible en
cualquier otro tipo de donaciones de causa especial. Todo estriba
en depurar y coacretar los limites de la liberalidad neta; y asi, en
los casos de donaciones onerosas o con cargas que reduzcan su
provecho solo se dara proporcion al verdadero beneficio recibido
gratuitamente por el donatario, reembolsando las expensas inver-
tidas en el cumplimiento de las cargas; y del propio modo, en las
remuneratorias, habrad de hacerse deduccion, al recobrar, del va-
lor de los servicios que fueron remunerados.

. 2. 51 20 procede hacer distinciones atendiendo a la forma de
la donacion inter viv'os 0 a sus especialidades causales, si precisa,
en cambio, exigir con el mayor rigor gue exista realmente la causa
de la lLiberalidad. El recobro, que en las donaciones mixtas ha:
bra de limitarse a la parte de puro beneficio, debera proceder
incluso en las donaciones indirectas y encubiertas, pero debera
negarse en los casos e€n que, bajo la apariencia de un acto libe-
ral, se oculte realmente un acto oneroso. Asi una resolucion de la
D. G. de los Registros y del Notariado de 18 de mayo de 1955 ha
declarado que no es donacion a la que quepa aplicar el articulo 812

(109) Praxior y Rmperrt: Ob. cit.. pag. 203. :
(110) BAUDRY-LACANTINERIE : Ob. cit., pags. 550 a §32-
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la renuncia gratuita de la madre viuda en favor de los hijos, y en
las operaciones particionales de la herencia del padre, de la nuda
propiedad de cuantos derechos, en abstracto, le pudieran corres-
ponder por aportaciones y gananciales, por no reunir este acto ver-
daderamente las caracteristicas de una donacién traslativa de Dienes
individualizados, y maxime cuando esta renuncia gratuita aparezca
compensada, como en el caso examinado, por una correlativa renut-
cia gratuita de los hijos, en favor de su madre, al usufructo de to-
dos los bienes de la herencia paterna, pues e%ta compensacmn 0
contraprestac1on de intereses excluye el genuino animo de libera-
lidad propio de las donaciones.

Este segundo motivo, apreciada la correspondencia de las mu-
tuas renuncias de madre e hilos, hubiera sido motivo suficiente
para declarar excluida la aplicacién del articulo 812, ya que mas
que un intercambio de donaciones hay aqui una permuta de dere-
chos. En cambio, no nos parece acertada la exigencia de que las
donaciones revertibles deban referirse a bienes individualizados
de- antemano. Tal individualizacién podria resultar de la participa-
ci6n misma, y, aunque no llegara a hacerse materialmente, bas-
taria con comnocer el valor de lo donado, pués las donaciones de
valor caben perfectamente en el dmbito del articuto 812, sm que,
por otra parte (ya que se trataba de derechos «por aportaciones
y gananciales» y no de derechos sucesorios) existiers en este
caso el motivo que fundé la sentencia antes citada, del Tribunat
Supremo, de 27 de octubre de 1950, en el supuesto de la cual los
derechos renunciados eran sucesorios : es decir, no estaban en el
patrimonio del renunciante.

‘Asimismo dentro de los negocios no onerosos hay que excluir
de Ia aplicacion de la reversion todos aquellos supuestos en que
la transmision patrimcnial no obedezca al antmus donandi, sino
que venga impuesta como cumplimiento de un deber legal.

a) En este dltimo caso se encuentra la Hamada dote obliga-
toria, que regulan los articulos 1.340 v siguiente le nuestro Cé-
digo civil y que OTERG VALETIN (111) y VALLET DE GOYTISOLO (112)
consideran fundamentalmente que nunca en cuanto tal es dona-
cion, sino mero anticipo obligatorio de 1a legitima. Esta naturaleza,
por Hevar implicita la conditio iuris de que ilegue a acreditarse la
legitima deberia producir, segin el ultimo de los citados, en taso
de premoriencia de la dotada y al margen de toda invocacion del
articulo 812, la reversion a los dotantes de los bienes objeto de
la dote tanto si la hija deja como si no deja descendencia. Sin
embargo, «atendiendo al especial caracter que imprime a la dote
su causa matrimonials, concluye Varrer pE GOYTiSOLO que «hay
que distinguir segiin que la dotada deje hijos del matrimonio en

(111) J. OTERO VALENTIN : Anticipos de legitima. Valladolid, 1914, pé-

ginas
(u:)6 y].&)VALurr DE Gomsox.o. Apuntes, cit. supra. pags. 306 ¥ 508.
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cuestion—en cuyo caso no debe haber restitucion—o bien no deje
ninguno o los deje de otras nupcias, supuestos en los que sera
procedente la reversion de la dote sin perjuicio de la legitima que
en su dia pueda corresponder en la herencia del propio abuelo
dotante a los hijos que de la dotada hubiesen quedado de otro ma-
trimonio. Kn suma, que a juicio de ¢ste autor, la dote obligato-
ria no revierte a los dotantes por la via del articulo 812, por no
ser donacion, pero revierte por via distinta en la misma hipotesis
de premoriencia sin posterioridad, por ser anticipo de una legiti-
ma no consolidada.

Francamente, discrepamos en esta ocasion del parecer del ad-
mirabie y admirado compafiero. S5i es absolutamente cierto que
por no ser donacidén no revierte la dote obligatoria- a través del
articulo 812, también creemos que tampoco revierte por oiro fun-
damento. Sitiene caricter de anticipo de legitima, creemos que no
todos los anticipos lo son en el mismo sentido y con las mismas
consecuencias. Queremos insinuar que entre los anticipos los hay
de sentido absoluto y relativo. Los primeros son aquellos gue “se
consideran tales, qungue el gque los recibe no llegue a acreditar le-
gitima por premori al que los hace, mientras los segundos son
aquellos que se imputaran a la legitima, precisamente, cuando el
gue los recibe legue a devengar efecttvamente tal legitima. A
nuestro juicio, pertenecen a la primera clase los anticipos volun-
tarios de legitima, porgue ésta no se hubiera acreditado hasta la
premoriencia ‘del donante: y si sobrevive en vez de premorir, es
logico que; considerandola voluntariamente condicionada a dicha
premoriencia del donante, se resuelve la relacién de donacion. Peéro
la -dote obligatoria pertenece, a nuestro entender, al segundo
grupo o especie de anticipos, considerandose tal anticipo st 1a hija
dotada llega a devengar efectivamente legitima por sobrevivir a
los dotantes: de modo que en tal caso debera imputar la' dote
recibida a su legitima, después de computado su- valor para el
calculo general, sin poder exigir que se le cubra independiente-
mente de lo ya recibido. Con este fin exclusivamente se adopta
en la Ley (arts. 1.3490-1.341) la legitima rigurosa presunta como
modulo o base de calculo de la dote forzosa. Pero aqui acaba—a
nuestro juicio—toda relacion conceptual entre legitima y dote
cbligatoria. Aquélla, como tal, se acredita solo al morir los que
la deben; pero ésta, también por su propia naturaleza, se acre-
dita—y de modo forsoso—por el hecho de contraer matrimonio,
hecho que perfecciona el derecho de la dotada—no hay por qué
entender otra cosa—de modo pleno, fundando en se virtud una
adquisicion que debe entenderse definitiva y libre.

* "En consecuencia, creemos que no hay reversion de la dote
obligatoria. ni por la yia del articulo 812 ni por otra alguna. Los
padres dotantes, premuerta la hija dotada y abintestato, recupe-
raran los bienes dotados si se hallan en la herencia por simple,
aphlcacion de las reglas comunes de la sucesion imteéstada, pero
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ni excluirdn ¢l derecho del conyuge viudo sobre cllos, sus susti-
tutos o su precio; ni entre si podrin exigirse la adjudicacion de
cada bien al patrimonio respectivo de origen. Del propio modo,
si la hija falleciera bajo testamento, tampoco podran exigir aun
en el caso de que subsistan los mismos bienes dotados, que se
forme con ellos masa independiente del caudal remanente de la
hija fallecida a efectos de que se calcule s6lo sobre este rema-
nente su cuota legitima paternu y se les adjudiquen independiente-
mente los bienes separados, ni menos, impugnar las disposiciones
testamentarias hechas por la hija sobre los bienes dotados. Si la
dote obligatoria, ciertamente, no es donacion, no debe considerar-
se haya respecto de ella reversion propismente dicha (figura ex-
cluswa de las propias donaciones), a ninghn efecto.

3) Un supuesto de dudosa calificacion lo constituye el de la
llamada dote conveniual; es decir, de los bienes o mis general-
mente metdlico, que los padres de las hijas que ingreésan en una
Orden o Instituto religioso comstituyen para que éstas hagan apor-
tacion de «dotex al convento o comunidad.

Naturalmente, la cuestion de la aplicabilidad ¢ inaplicabilidad
del articulo 812 a este supuesto depende que sea calificable o no
de verdadera donacidén (cuestion que no debe resolverse pura y
simplemente, atendiendo a la forma externa de que se revista al
acto). Por de pronto, ha de hacerse directamente a la hija pro-
fesanda ; pues. si la dacién de dote se hace directamente a la Co-
munidad o Convento no cabe hablar logicamente de posible re-
version.

En los casos en que la dacion de dote se otorgue a favor de
la misma hija (con posterior aportaciéon de ésta al Instituto) si
parece, en principio, existir verdadera donacion, pero también pue-
de entenderse que la dotacidn tiene un cierto caracter de deber,
como compensacion de la obligacion alimenticia parental que
cesa (113).

I.a cuestibén es delicada y entendemos que no es posible re-
solverla con férmulas generales, siendo el arbitrio judicial el que
en cada caso concreto deberi decidir la procedencia o impro-
cedencia del recobro, calificando o no la dotacion de donacidn
verdadera, atendiendo a las distintas circunstancias de edad, pro-
fesion, ocupacion o trabajo de la hija, fortuna propia, dedica-
cion de la vida conventual (es decir, si la hija profesa va o no
a2 desarrollar en la Comunidad un trabajo valorable), etc.: pues
tales circunstancias pueden ser decisivas em la calificacién, fun-
damental, de si el acto de dotacidon es puramente liberal o imph-
ca un pago de la obligacion alimenticia parental (114).

(113) En la jurisprudencia francesa, un arrét de la Cour de Agen de 12
de julio de 1836 consideré la dotacién conventual cqmo el equivalente a }as
expensas que se hubieran invertido en dar a la hija una colocacién o carrera.

(r13) En este sentido, LavrenT: Ob. cit., pig. 227.
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) Algunos autores, finalmente, consideran cxciuidas de' la
reversion aquellas donaciones en las que la motivacién del acte
viene influida por consideraciones de costumbre familiar o social,
que matizan de modo especialisimo el proceso formativo de la vo-
luntad del donante, mestizando, privando de espontinea pureza a
la causa genérica de liberalidad.

Asi, en lo doctrina francesa y belga, DEMOLOMBE (115), Bau-
DRY-LACANTINERIE (116) y De PAGE-DEKKERS (117), consideran ex-
cluidos de la reversion los obsequios de costumbre hechos a los
hijos y descendientes con ocasién de matrimonio (ajuar domésti-
coy regalos personales), onomasticas, premios de conducta o apli-
cacion, etc., invocando el hecho de que el articulo 852 del Code no
los comprende entre los bienes colacionables, como argumento de-
mostrativo de que la Ley, en realidad, no los considera auténticas
donaciones. Esle argumento, de darse por bueno, seria trasladable
a nuestro Derecho, donde el articulo 1.041 excluye de colacidn,
en general (debiera decir de computacion) «... los reguics de cos-
tumbre» ; y el 1.044 incluso exceptua de reducecidén por inoficiosi-
dad, eni cuanto su exceso no alcance a un décimo de lo disponible,
«los regalos de boda comsistentes en joyas, vestidos y equiposy.

No obstante, nuestra opinion, en este punto, es la de la que
la reversién se extiende sin duda a ¢ste tipc de donaciones y pre-
sentes. Primero, porque ko fuersa del uso no es mas que un Mo-
ttvo secundario, que si matiza la causa genérica de liberalidad en
la donacién, no la desnaturaliza o desvirtia. Segundo, porque la
propia ley lo estima asi, ya que ocupandose expresamente de mo-
dificar o exceptuar estos presentes de algunas de las singulares
consecuencias y reglas de las donaciones (inoficiosidad ; computa-
cidn), ‘se cifie cxclusivamente a tales aspectos concretos, sin mo-
dicar n nada mas el amplisimo campo de’ efectos de la donacién
comun (118). Y tercero, porque si se recomoce en este precepto
una indirecta o remota influencia, al menos, de la idea de conser-
vacion familiar de bienes tradicionalmente lineales, hay que tener
en cuenta que precisamente en las Topas,’alhajas, muebles y obje-
tos orhamentales o de uso personal se da con singular frecuencia
la caracteristica de venir ligados a una tradicién familiar, repie-
sentando un poderoso valor de afeccién, igual o superior al valor
intrinseco de los bienes y que justifica plenamente la solucién re-
versional.

(115) DEmoLoMBE : Ob. cit., pig. 334 .

(116) BAUDRY-LACANTINERIE y WAHL Ob cit., pag. 534

(117) De PaceE-DEkkErs : Ob. cit., pag. 3z1.

(118) No nos contradecimos al sefialar que el articulo 1.041 exceptia
los regalos de costumbre de computacién, pues ésta se refiere al caudal de
la sucesion ordinaria. La sucesién reversional, en cuanto provocada por un
titulo- de delacién distinte, tiene su propia masa, constituida precnsamenh
por los bienes donados.
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LA HIPOTESIS DE LA NORMA :: SEGUNDO PRESUPUES-
‘TO. LA FALTA DE POSTERIDAD RELICTA DEL
: DESCENDIENTE DONATARIO

A) Kin CONCEPTO DE POSTERIDAD: lL.A CUESTION DE LA CLASE
DE DESCENDENCIA

Presupuesto subjetivo negativo para el recobro del articulo 812
es, conforme al texto del mismo, que el descendiente donatario
fallezca sin posteridad.

1. Sin embargo, se suscita la duda sobre la amplitud de esta
expresion legal, fundamentalmente, sobre si hace referencia ex-
clusiva a la descendencia legitima o legitimada o también a la
descendencia natural reconocida.

En la doctrina francesa la solucion es discutida (119), mien-
tras gue los autores espafioles, con muy raras excepciones (120) se
pronuncian por la solucién restrictiva (121) entendiendo que el
precepto se refiere sélo a la posteridad legitima, de modo que la
existencia de descendencia natural no empece al recobro del as-
cendiente donante.

AuBry vy Rau (122), DemoLoMBE (123), BauDRY-LacanTI-
NERIE (124). Huc (125), CoLin y CAPITANT (126), LaURENT (127) ¥
De Pace-DEKKERs (128) propugnan la solucidn negativa absoiuta
considerando que no debe frustrar ni obstaculizar el derecho de
un ascendiente del padre quien, como el hijo natural de éste, no
tiene lazo legal alguno con aquél. Y los autores espafioles, parti-
darios como es sabido de restringir exclusivamente al ambito del
parentesco legitimo la aplicacion del articulo 812 e invocando la
inspiracion troncalista del precepto, afiaden que la filiacion ilegi-

{r1g) En el Code francés la existencia de posteridad natural si impide
o1 vecobro de los hermanos legitimos del hijo natural que establece el ar-
ticulo 766 ; pero no frustra la de los articulos 338 v 359 en favor del adop-
tante o sus descendientes de sangre. . ]

(120) FaLcédx: Loc. cit.,, pag. 20, y, al parecer, Boxer: Loc. cit.,

ina 423.
pég(ul)4 ?\,IALVERDE: Ob. cit., pag. 240; Mucius "Scasvora: Ob. cit,
pag. 575; SANcHEz ROMAN: Ob. cit., pag. 1046; MaNresa: Ob. cit.,
pag. jo3. Este dltimo autor dice que de otro modo habria que incluir tam-
bién a la posteridad ilegitima, porque lo que no hay es base legal para so-
luciones intermedias. No obstante creemos que la base legal estAd en que
el hijo natural es heredero legal y el ilegftimo no.

(122) Auery y Rau: Ob. cit., pag. 343

(123) DemoLOMBE : Ob. cit., pdg. 561 ¥ ss. .

(124) BAUDRY-LACANTINERIE ¥ WAHL ; Ob. cit., pag. 335 y Ss.

(125) Huc: Ob. cit., pag. 107. . .

(126) Coriy y Capiraxt: Ob. at., pag. 106,

f127) Lacrent: Ob. cit., pag. 218 y ss.

(128) D Pace-DEEKERS : Ob. cit., pag. 309 y ss.
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tima siempre se ha considerado irrelevante en materia de tronco-
lidad.

Otros autores, olvidando la especialidad del derecho de rever-
sién, enfocan la cuestion distinguiendo segn que exista en el cau-
dal sucesorio ¢n el que estén implicados los hienes reservables ha-
ber bastante para el pago de los derechos sucesorios legales del
hijo natural del causante o no; y asi, DURANTON (129) cree que en
todo caso el hijo natural impediria el recobro del ascendiente has-
ta el limite de su propia cuota sucesoria, que habria de hacerse
efectiva sobre bicnes recobrables si no hubiere otros suficientes.

PFinalmente y en la linea opuesta, PraxioL y Riperr {130) y
Beupa~Tt {131) estiman que la existencia de posteridad natural im-
pide absolutamente y en todo caso la reversion del ascendiente,
desde el momento en que la legislacion (132) reconoce a los hijos
naturales, en concurrencia con los legitimos, la condicién de suce-
sores legales, cuahdad ¢sta que, unida a la de descendientes de san-
gre que por naturaleza les corresponde, les hace quedar compren-
didos dentro de la expresion legal posteridad sin que exista nin-
gtn argumento de rango superior para considerarlos excluidos
de ella. Por otro lado, y siendo plenamente independientes los
principios y reglas que informan esta especial sucesién, de los pro-
pios de la sucesion ordinaria, debe llegarse, a juicio de estos auto-
res, a la conclusion de que ¢l impedimento al recobro del ascen-
diente es absoluto y no meramente limitado a la proporcién que
supongan los derechos atribuidos por la ley al hijo natural en la
sucesion ordinaria.

Dentro de 1a doctrina espafiola y con referencia a nuestro De-
recho positivo existe también cierta controversia. FaLaox {133),
BUrON (134) v BoxeL (135) creem que la posteridad natural del do-
natario (hijos naturales y sus descendientes legitimos) excluye la
reversion del ascendiente donante, en tanto que VALVERDE (130),
SixcHEz RoMAx (137). Mucivs Scaevora (138), CasTix (139),
BarLre (140). Masresa (141). D Buex {142), Espix (143) ¥

(r129) Durantox: Ob. cit., pag. 306.

{130) Prasior y Riperr: Ob. cit., pag. 204 . )

(131) Cu, Betpant: Cours de Droit civil francais, 2.* ed. Libr. Rous-
seau, Paris, 1936, epigr. 368, pag. 223.

(132) En Derecho francés a partir de la ley de 25 de marzo de 18gb.

(133) M. FaLcon: Loc. cit., pag. z1.

(134) G. Buron : Ob. cit., pag. 797.

(135) L. BoxeL: Ob. cit.,, pag. 424.

(136) C. VALVERDE : Ob. cit., pag. 230.

(137) F. SincHEz ROMAN : Ob. cit., pidg. 1046.

(138) Mucies Scaevoia : Ob. cit., pag. 375.

{139) J. Castin TOBERAS : Derecho civil espasiol, comiia y foral, pag. 497

(140) M. BATLLE : Apéndice, cit. pdg. 247.

(141) Maxgesa: Ob. dt., pag. 403. . .

(142) D. pe BrEN: Notas al Curso elemental, de Colin y Capitant.
Tomo VIII, pig. 398. ) .

(143) D. Espix Cinovas: Manual de Derecho civil espaiiol. Edit. Rev.
Der. Priv., Madrid, 1957, tomo V, pag. 3os.
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Rovo (144) sostienen la negativa. El que mas extensa y profun-
damente la razona, MANREsA, alega el obsticulo de equidad que
supone el hecho de que, no impidiendo la legitima de los hijos
naturales, a falta de legitimos, la concurrencia sucesoria de los as-
cendientes intermedios no donantes del descendiente causante. re-
sultara que se arrebatarian los bienes donados al donante para
atribuirlos tal vez a otros ascendientes, lo cual no puede ser mas
contraric al espiritu de la Ley.

Nuestra opinion coincide, en principio general, con la de es-
tos autores. Pero partiendo de la base de que admitimos el reco-
Lro de los padres naturales y estimando que en tal caso el incon-
veniente apuntado por MANREsA no se daria, creemos que en los
casos en que la sucesién del hijo natural excluye a la de los ascen-
dientes (es decir, cuando €éstos son también naturales), exchluird
también €l recobro de los mismos.

En definitiva, dado que en principio la descendencia natural no
puede excluirse por meras conjeturas del amplisimo término pos-
teridad del articulo 812 (145) y que sin embargo la exclusiéon en
todo caso del recobro de los ascendientes por la existencia de hi-
jo§ naturales daria lugar a resultados contrarios al espiritu de la
ley, creemos que la duda debe integrarse a base de aplicar los
principios que rigen la sucesion legal de los ascendientes y de los
hijos naturales y, entre ellos, el principio distintivo que, en el or-
den de los Hamamientos al abintestato, se sigue en nuestro Codi-
go segin se trate de causante hijo legitimo o natural, establecien-
do una preferencia en favor de la mejor ciase de parentesco.

De este modo, si el donatario causante era hijo legitimo, su
posteridad natural no afectard al derecho de recobro del padre
o ascendiente donante. ‘Verdad es que en la sucesiéon intestada de
los ascendientes legitimos concurren los hijos naturales del cau-
sante por su cuota legitimaria (art. 942), pero ello es sobre la he-
rencia ordinaria. El recobrante no heredero (v. gr.: ascendiente
de ulterior grado existiendo otro mas préximo al causante) ex-
cluye de toda competencia al hijo natural legitimario por la mis-
ma razén (con exclusion de otras personas—dice el precepto—)
que aparta de estos bienes a los ascendientes intermedios, suceso-
res abintestato, que concurren con aquél. Y el recobrante que
fuere ademas heredero excluye igualmente de suceder al hijo na-
tural de suceder en estos bienes, en cuanio alegue la ¢specialidad
del derecho reversional que sobre ¢lios ostenta; pues al separar-
los del patrimonio de la herencia ordinaria los exime del grava-
men legitimario de aquél, que solo recae sobre fa sucesion coman,

(144) J. Rovo Mawrtinez: Derecho sucesorio wmortis causan. Sevilla,
1956, pag. z17. -

(145) Hay que tener en cuenta que el articulo 944, empleando exacta-
mente la misma locucién posteridad, equipara expresamente, dentro de la
misma, a los efectos que previene, la posteridad legitima v la reconocida.
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tanto a los efectos de caleculo de la cuota cuanto como masa de
extraccion para su pago. Tal exclusion debe entenderse absolu-
ta: es decir, incluso en el caso de que por estar el patrimonio
del causante constituido en su totalidad o mayor parte por los
bienes recovrables, no hubiera otros con que satisfacer total o
parcialmente dicha legitima. Debe recordarse que el derecho de
reversion del articulo 812 no esta subordinado a derechos legitima-
rios ni siquiera de ascendientes intermedios, como demuestra el
que, ¢siando colocado en la seccion de las legitimas, especifique
el precepto que el especial derecho que atribuye actia con exclu-
sidn de otras personas.

Pero en cambio, si el donatario causante fuera hijo natural,
entendemos que su posteridad natural excluird el recobro legal
de su padre o madre naturaies donantes. de modo pleno y ab-
soluto.

Esta solucién se acomoda, por lo demas, perfectamente, al
criterio seguide por el Cédigo civil cnando, reconociendo dere-
chos sucesorios al hijo legitimo del hijo natural, en la sucesién
del abuelo (art. 941, €n relacion con los 143, 843 v 943), no los
reconoce en cambio, en la misma hipotesis de sucesién, al hijo
natural del hijo legitimo (art. 807, en relacion con los 843. 939
¥ @)

2. En cuanto a hijos adoptivos se refiere, existe también dis-
paridad de opiniones sobre su posible consideracidn como poste-
ridad a los efectos de impedir el recobro del ascendiente donante.

IEn la dectrina franco-belga, PraxioL vy Riperr (146), Durax-
ToN (147 v DEMcLonmBe (148) se mucestran partidarios de couside-
rarlos «posteriedad» a los efectos indicados. sefialando que los ar-
ticulos 330 y 357 del Code establecen una asimilacion entre el hijo
adoptivo v el legitimo en cuanto a derechos en la herencia del
adoptante v que, ante el silencic de la ley, no es licito al intél
prete distinguir si tales derechns son a cjercitar en la sucesion
ordinaria o en la andmala, para la que no se establece ninguna
excepcion expresa. Contraria opinidn sustentan AUBRY v Rav
(149). Bavpry-Lacastizerie (150), Corin y CapiTaxt (151). FuU-
21ER-HERMAX v DemoGUE (152). Lavrent (153) v DE Pace
DEKKERS (154). que ademds de un argumento de analogia con
otro supuesto del Codigo francés (153) sefialan que el ‘hijo adop-

(146) Praxior y RiFERT: Ob. cit., pigs. 203 v 204
{147) M. DrraxtON: Ob. cit.,, pag. 308.
(148) DEMOLOMBE : Ob. cit., pag. 566. .
{139) AvBry v Rav: Ob. cit., pag. 345. texto ¥ nota 14.
(150) BAUDRY-LACANTINERIE v WanL : Ob. cit.. pag. 537.
(r31) CoLix vy CAPITANT : Db, rit,, pad. roj. ]
(152) Fuzier-HERMAN v DEMOGUE, pag. 328, nim. g.
(133) LAvrexT: Ob. cit., pag. 2zo0 y sig.
(154) DE Pace-DERKERs ;: Ob. cit., pag. 311. v ) )
{155) En el articulo 351 del Code, el rerol'n_'o del adoptante solo es im.
pedido por la existencia de descendientes legitimos del adoptado.
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tivo.no encaja en la significacion natural de la voz posteridad
que si bien la hipotesis de sobreveniencia de hijos o descendientes
legitimos s¢ comprende como natural y perfectamente previsible
por ¢l donante, lo que justifica la cesacion del recobro, no ocurre
lo mismo con la hipétesis de la adopcién de un hijo por el des-
cendiente. donatario, siendo mas bien presumible, por el contra-
rio, gue tal hecho no haya sido prev1sto y que, de haberlo sido,
se hubiera consignado la reversion por pacto expreso;  pues
es absurdo admitir el impedimento al recobro fundado en el de-
recho de quien ningtn lazo de pareutesco, ni de sangre, ni leg'xl
tiene con ¢l ascendiente donador.

Ponderando los argumentos de una y otra postura, nos pare-
cen en principio mas fuertes los del sector doctrinal que se inclina
por la tesis negativa. Sin embargo, habida cuenta de que el Pro-
yecto espaiiol de nueva regulacidon de la adopcién establece para
la llamada adopcién piena una equiparacién de derechos suceso-
rios con los de la filiacion natural reconocida, habremos de aplicar
consecuentemente los mismos principios y soluciones que expusi-
mos al tratar del problema de la posteridad natural; v en conse-
cuencia, sOlo para la adopcidon plena y en el caso de que el pro-
yecto.aludido alcance sin sustanciales variaciones el rango legal.
estimamos que, por aplicacion del principio sucesoric de ordena-
cion de llamamientos segin clases de parentesco habrd que con-
cluir en la signiente solucién: si el donataric causante fuera hijo
legitimo, sus hijos adoptivos no impedirdn el recobro del ascen-
diente de sangre donador, y si, en .cambio, fuera hijo adoptivo
de adopcion plena, no tendra el padre adoptante derecho al reco-
bro de lo por €1 donado, si aquél adopté a su vez plenamente uno
o mas hijos. .

3. Presupuesto todo io anterior podria plantearse el problema
de si, fallecido el descendiente donatario que fuera hijo legitimo,
dejando a su vez hijos legitimos y maturales, o adoptivos de adop-
cion plena (anterior, como es natural, al nacimiento de aquéllos),
el calculo de la porcion legitimaria de los no legitimos deberd
hacerse sobre el total caudal del causante o sélo sobre ia masa de
bienes que no procedan de la donacidon ni hayan sustituido a los
donados. Podria pensarse que es ilégico que si por su propio de-
recho de herederos forzosos no pueden impedir ni reducir el re-
cobro, alcancen sin embargo derecho, zun indirecto, sobre dichos
bienes, por el hecho, que parece debiera ser totalmente irrelevante
para su posicion frente a los bienes recobrables, de concurrir ter-
ceros y preferentes sujetos como son los hijos legitimos del cau-
sante.

Creemos que la solucion es d1<tmta segtn los casos. Si el do-
natario fallece intesiado, entendemos que la masa de calculo para
la legitima de los hijos naturales es la misma que para el de la
de }os legtimos, sin separacion de los bienes procedentes de do-
nacion ni deduccion de su valor, v ello tanto si hay como si no
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hay en el patrimonio relicto mas bienes que los donados ; porque
si la Ley antepone al derecho de recobro la sucesion de los des-
cendientes legitimos, también, de otro lado, grava ésta con la
legitima de los hijos naturales. Lo mismo entendemos que ocurre
cuando el donatario, en testamento, salva simplemente la legitima
de sus hijos naturales instituyendo en el bloque de la herencia a
los legitimos. Pero si el donatario hace en testamento disposicio-
nes puramente libres en beneficio de estos hijos naturales o asimi-
lables, creemos que no convalida estas diposiciones el mero hecho
de haber tenido posteridad legitima. Si el derecho de recobro def.
ascendiente donante no cede mds que a la preferencia de la poste-
ridad legitima, cwando no sea ésta la efectiwamente benmefrciada,
#no debe ceder a ningin otro beneficio sucesorio. Volveremos so-
bre esto mas adelante. :

B) EQUIVALENCIAS AL DEFECTO DE POSTERIDAD

a) La inhabilidad sucesoria de la descendencia.

Todos los comentaristas extranjeros y patrios estan de acuer-
do en equiparar a todos los efectos, a la falta de posteridad, la
inhabilidad sucesoria de los miembros de la misma. Esta imhabi-
lidad puede proceder, en Derecho espafiol, de indignidad o des-
heredacidn. :

Podria plantearse si las causas de una y otra son alegables tan
sélo en cuanto medien entre el donatario causante y sus descen-
dientes o también entre éstos y el ascendiente donante cuyo re-
cobro mpedirian de ser sucesoriamente habiles.

Con referencia a la desheredacion, *puesto que debe expresarse
su causa en testamento (art. 849), hay que entender que sélo pue-
den alegarse sus causas por quien €sta en condiciones de disponer
‘testamentariamente de los bienes entre la descendencia, por ha-
llarse en su patrimonio ; y esto excluye al ascendiente donador.
Ni siquiera cabe que alegue las causas el donatario, si no han sido
cometidas contra ¢l mismo, aunque lo hayan sido contra el do-
nante, segin se desprende de los nims. 1.° y 2.° del articulo 853.

En cuanto a las de indignidad, serian comisibles las sefialadas
en los nams. 2.°, 3.° y 5.° del articulo 756 contra el ascendiente
donante ; pero impide su alegabilidad el hecho claro de que la
posteridad del donatario sucede a éste en los bienes y no al ascen-
déente domador. Este (art. 648) e incluso a nuestro juicio sus he-
rederos (arts. 756 y 853, ¢n relacion con los 818, 819 v 1.035 y
concordantes) estin protegidos contra la ingratitud e indignidad
d€l propio donatario, pero no contra las de los descendientes de
éste que hayan de sucederle en los bienes donados.

Claro es que esta falta de proteccién es criticable. Teniendo
en cuenta que uno de los fundamentos justificativos de la rever-
sion radica, segun vimos, e€n la consideracion de la presumible
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voluntad del donante, configuradora tanto de la causa como del
consentimiento en la donacion, y que la misma naturaleza de la
institucion es en el fondo la de una sucesidon contractual tacita ;
es decir, fundada en un pacto presupuesto o sobrentendido, hay
que convenir en que el donante, perfectamente conforme en fa-
vorecer 1o solo al donatario, sino a su descendencia digna, no
lo hubiera sido nunca en beneficiar a unos descendientes del do-
natario que hubieran .cometido contra €l mismo faltas como las
incluidas en los nims. 1.° y 2.° del articulo 853—de deshereda-
cion—o en los nims. 2.°, 3.° y 5.° del 756—de indignidad suceso-
ria~—, resumibles en su mayoria en las enumeradas como de revo-
cacion por ingratitud en el articulo 648. :

Estimamos, pues, que ya que en Derecho constituido no existe
remedio contra-esta anomalia (por lo demas, como es 1égico, muy
poceo. frecuente en la practica), debiera preverse en una evengunal
revision de este instituto, dentro de la mas general del Cédigo
civil,

by La repudiacion.

Supuesto que el descendiente del donatario indigno de suce-
der a éste o deshererado justamente por €] mismo no impide la
reversion del ascendiente donador, parece que el mismo efecto de-
berd producirse en el caso de que el destendiente del donatario
repudte la herencia de éste.

.Podria plantearse la duda fundandose en la diferencia exis-
tente entre estos supuestos que radica en que, mientras en la in-
dignidad o desheredacién la delacién no se produce, en el caso de
repudiacion si, por lo que quizd pudiera pensarse que consistien-
do la condicion que eventualiza el recobro meramente en la existen-
cia de posteridad apta para suceder, la delacion se ha producido
(conditio exisiit) y el derecho a recobrar no ha Hegado a nacer,
tavoreciendo en consecuencia la repudiacion a los otros posibles
herederos, testamentarios o legales, del donatario fallecido.

Sin embargo, esta argumentacion olvidaria que en nuestro De-
recho la repudiacion (art. 98¢) tiene caracter retroactivo, borrando
la delacion producida, que constituia el obstaculo al recobro. l.a
solucion legal, es, ademas, concordante con la légica, ya que aun
admitiendo que fuera la delacion de un descendiente el hecho obs-
taculizador del derecho de recobro, sélo mereceria serlo en cuanto
realmente fuera efectiva y no cuando no llegase a cuajar en adqui-
sicion hereditaria, frustrindose por la repudiacion.

) TRASCENDENCIA DE LA «MISSIO IN CONDITIONE®» LEGAL DE LA
POSTERIDAD

a) ¢Implica la puesta en condicion sustitucion legal?

A primera vista, el articulo 812 parece hacer depender todo €l
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tenomeno de la reversion de la existencia o inexistencia de pos-
teridad del donatario (se¢ presume que-apta para suceder y no ‘re-
pudmntc) E igualmente, parece deducirse que su idea inspiradora
sea establecer como una .jerarquia de intereses, que procurasc
atender por su orden reconocido. Asi, el derecho del ascendiente
s¢ coloca por encima (con exclusion) del de los legitimarios ascen-
dientes intermedios.; pero en cambio, con la condicidon muertos
sin posteridad se coloca. por debajo de lo que €l propio pfecepto
considera, al parecer, el rango superior de los derechos de esa pos-
teriedad. En otras palabras, parece comou. si, implicitamente, es-
tableciera el swuxente orden sucesorio de los bienes donados por
el ascendiente: 1.%, la posteridad del donatario, de existir ; z.°, el
ascendiente donador

Sobry esta idea se plantea 1& cuestion de si el descendiente. do-
natario cstard obligado . a dejar estos bienes en testamento a ai-
guno_de los micmbros de su. posteridad, v si, caso de legarios a
otros, podrin los referidos posteri reclamar su adjudicacién. El
problema es paralelo al que en los fideicomisos si sine liberis de-
cesserit se plantea con los hijos puestos en condicidn: si el es-
tar puestos en condicién implica que estén llamados en sustitucién.
En este caso, si el estar la posteridad puesta en conditio iuris (le-
gal) negativa del recobro, implica que la misma posteridad sea
reservataria legal de los blenes procedentes de donacién de as-
cendientes del causante. .

Los comentaristas no se plantean o eluden el problema. Solo
SancHez RoMix (156) lo aborda brevemente, preguntindose si
podra el donatario disponer en favor de personas no descendien-
tes, para concluir que aunque la letra de la le} no lo prohibe, el
espiritn si.

Tal opinion nos parece desaceriada, atribuyendc al espiritu
de la Ley algo totalmente ajeno a su intencion.

Dejando aparte nuestra repetida alegacién de que el articu-
lo 812 espafio]l estd limpio de inspiracién troncalista en lo funda-
mental, pondremos de relieve los resultados absurdos que con tal
concepcion derivarian—argumento teleolégico de interpretacion—
de la aplicacion del 812. Pues los hijos y descendientes, en el ré-
gimen sucesorio general del Derecho espafiol, no puedcn pre-
tender del cawdal de sus padres v ascendientes (arts. 806 y codtes.)
mas que una cwota legitimaria que se calcula (art. 818 y codtes.)
sobre el valor total, contingente y variable, de lo gue dejen al
morir. Por otra parte, el sistema legal es claro en que, fuera de
limitados casos (sustituciones fideicomisarias expresas: arts. 641,
781, 783, 785) rechaza las vinculaciones impuestas voluntariamente
ton lo que mucho menos va a incurrir en la paradoja de estable-
cerlas por si, sobre bienes concretos, por €l mero hecho de que el
ascendiente que deba la legitima haya adquirido ciertos bienes de

(156) SixcHez RomAN: Ob. cit., pig. ro49.
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su patrimonio por donacion de otro ascendiente suyo. Y, finalmen-
te, obs¢rvese que los criterios de subrogacién de valor que contic-
ne el precepto para el caso de recobro son inaplicables a una pre-
tendida sucesion necesaria y especial de los descendientes del dona-
tario. Seria senciliamente monstruoso que los hijos y descendien-
tes pudieran obligar a su ascendiente a imputar las enajenaciones
que hiciere de bienes recibidos por donaciéon de otro ascendiente
a la parte libremente disponible por testamento al tiempo de su
muerte, con lo cual reducirian o incluso anularian toda libre dis-
ponibilidad del padre o ascendiente, si la fortuna del mismo hubie-
ra disminuido (157). .

‘Paor taunto, entendemos que no hay, contra lo que pretende SAx-
cuez RoMAx, nulidad de acto contrario a la ley (espiritu) que hu=
biera acarreado, con la apertura del abintestato parcial, una nne-
va sucesion de los hijos y descendientes en tales bienes. Estos for-
man parte del caudal general del donatario y sobre ese caudal ge-
neral e indistinto debe calcularse, existiendo posteridad apta y no
repudiante, la parte de legitima y la libre disposicidn, no tenien-
do tampoce €l donatario obligacién de incluir los bienes recibidos
en- donacién de otro ascendiente en la parte legitimaria para que
pasen-a sus descendientes. '

bY lmplica la puesta en condicion que, de no suceder efecti4
vamente en esos bienes de posieridad, pueda cxigirse el re-
- cobro comtra otros herederos o legatarios no «posterin?

_Aln eabria plantear, en relacion con la cuestion anterior, y aun
admitido que los posteri no tienen derecho a reclamar de su ascen-
diente los bienes recibidos por éste en donacion de otro ulterior
si, va que dichos "posteri” no son guienes impiden el recobvro, fo-
dria éste exigirse contra otros herederos o legatarios, va guc ¢l
articulo 812, aplicable segsin el 938 a la sucesion testamentaria,
configura el recobro como derecho gxe actiia “con exclusion de
otras personas’ a excepcion de los misinos “posteri’’ del dona-
tario. .

A primera vista parece que deba responderse que si los propios
posteri, cuyo interés coloca fla ley por encima del de los donan-
tes ascendientes, no pueden exigir que se les adjudiquen tales bie-
res. o se les asigne su valor o los bienes sustitutos independiente-
mente de la herencia ordinaria de su ascendiente donatario, menos

(157) Nos explicaremos: Supongamos que A, ascendiente donatario
con un hijo H, deja a su muerte bienes por valor de 60, habiendo enajenado
en vida todos Ios bienes de B, ascendiente donante, importantes en 20. Si
entendiéramos que I tiene derecho a los bienes donados por B o al valor
subrogado por su enajenacién, independientemente de su legftima paterna
que asciende a 40 (2/3 de 6o), resultaria que al sumar el valor 2o subrogado
a los g0 debidos por legitima se agotaria el caudal de A, que no tendedia par-
te de libre disposicién testamentaria. Este resultado es, mas que absurdo,
monstruoso, como dejamos dicho en el textc :
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podran reclamar la reversion los propios ascendientes donadores.

Sin embargo, aqui si que habria una clara y tlagrante transgre-
sion del espiritu de la Ley, por contradecir el fundamento mismo
de la institucion del recobro: la evitacién del enriquecimiento in-
justificado de personas que no siendo descendientes del donatario,
en los que contintia la/ sangre y el carifio del donante, no deben en
el orden natural de las cosas anteponerse a quien, como el donan-
te, ostenta el merito de haber donado. Es claro, pues, que cuando
toda la fortuna del domatario se dispome en testamento en favor
de descendientes, sea cualquiera su grado y la proporcion en que
la disposicion se haga, la reversion no tieme razdn de ser; pero si
alguna porcidn de ese caudal, engrosado com los bienes domados,
se dispone, con cargo a la parte bbre, en favor de gquienes no sean
descendientes, el derecho reversional recobra todo su fundamentc
de actuacion. Aqui si entendemos que “existe acto contrario a la
ley, y no sOlo en su espiritu o fundamento de Derecho natural, sino
aun en su interpretacion sistematica positiva. Pues si el articulo 812
declara que el derecho de reversidon actiia «con exclusién de otras
personasy (excepto las de la posteridad, que en caso de eolisidén ex-
cluyen el recobro) y el 938 declara su plena aplicacién a la suce-
sion testamentaria, la deduccién légica es gue actéa excluyendo
cxalquier sucesor testamentario que no sea precisamente descen-
dienie del donatario.

En suma, que el articulo 812 no gradia un derecho de los pos-
teri (troncal) frente al de extrafios, sino que se ocupa sélo del de-
recho de recobro, posponiéndolo al de los posteri herederos lega-
les o sucesores voluntarios del descendiente donatario, pero ante-
poniéndolo, ya en la sucesién legal ya en la testamentaria, con efe--
to de exciusion, ol derecho, legal o testamentariamente adquirido,
de toda otra persona.

Asi resulta de la relacion entre los articulos 812 y 938 interpre-
tados logicamente. Pues si aun existiendo posteridad el hecho de
ser €sta indigna o haber sido desheredada abre de nuevo €l paso a
la aplicacion del derecho de reversion sin que sea libre el donatario
en este caso de beneficiar a extrafios en los bienes donados (articu-
lo 938), logicamente debe producirse el mismo efecto, por existir el
mismo fundamento, cuando existiendo posteridad y siendo digna de
suceder, se disponga, sin embargo, de los bienes donados o de un
valor que los represente, con cargo a la parte de libre disposicion,
en favor de personas distintas de la descendencia.

Y no se diga que lo mismo ocurre en relacion con la legitima
general de los ascendientes, que quedando excluida sélo por la de
log descendientes en €l orden del articulo 807, no puede, sin embar-
go reclamarse sobre la parte iibremente dispuesta en favor de los ex-
trafios por el causante con descendencia. F1 caso no es el mismo
porque la legitima, tanto de descendientes como de ascendientes,
€s una cuota de la unica masa hereditaria ordimania, correladiva
a la cual hav va presupuesta para cada caso una respectiva parte
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kbre. El derccho de recobro, en cambio, no recae sobre una cuo-
ta sino Sobre una masa fijo {(maxima) independiente de la de la
herencia ordinariz, con la que precisamente—como veremos—no
se confunde para el calculo de legitima alguna. La reversidon es
una sucesion singular y concreta desligada de la legitima y aun
superior a todas ellas no habiendo descendencia. L.a reversion no
es una legitima: hasta su titulo de delacion (convencional legal-
mente reconocido) es diferente.

Que la mnera existencia de la postendad no es condicién ab-
soluta extintiva del derecho expectante de recobro lo demuestra,
como antes vimos, que la repudiacién, la desheredacion y la in-
dignidad de los posteri lo salvan. l.o que ocurre es que el articu-
lo 812 estid pensado para el abintestato (y desgraciadamente co-
piado en mucha parte a la letra del precepto francés, donde solo
se aplica la institucién al abintestato) y esto explica que hable
solamente del hecho de existir posteridad, porque por su mera
existencia ya actia en su favor el Uamamiento legal 2 la sucesion.
Pero el articulo g38 avisa que la norma cs también aplicable a la
Sucesidn testamentaria, y en ésta ya es perfectamente posible quc
los descendientes no sucedan en todo, porque el testador dispon-
ga del tercio libre en favor de extrafios. En tal supuesto, el fun-
damento de la exclusion del recobro desaparece, porque éste debe
actuar (art. 812) «con exclusién de otras personas» (excepto la pos-
teridad), incluso (art. ¢38) en la sucesion testamentaria.

Ksta solucion tiene en su abono, ademas, un ultimo argumen-
to logico. Y es que si—como veremos, y por. aplicacion del ar-
ticulo ¢38—los no descendientes no pueden ser faverecidos con
exclusion del recobro del domante cuando ¢l donalario no tiene
descendientes, no tiene tampoco rason alguma de ser el que si
puedan recibir tal beneficio en perjuicio del recobro por el hecho
de tener ¢l donatario descendencia, pues esta circunstancia les es
totalmente ajena, y en relacién juridica frente al ascendiente do-
nador debe ser perfectamente irrelevante.

En consecuencia, entendemos que si los bienes donados, o los
sustituidos de ellos, o los que representen su valor han sido lega-
dos con cargo al tercio libre (o dejados mediante institucion) a
personas no descendientes del donatario, el ascendientc donante
podré exigir la veversion frente a dichos legatarios o lherederos
voluntarios, fundindose en el cardcter preferente de su concreto
derecho. Ello tendria como consecuencia, no un reajuste de la
masa general hereditaria con replanteamiento del cilculo de por-
ci6u legitima y porcion libre, porque ello acabaria perjudicando a
los descendientes, siempre preferentes, sino deduciendo o extra-
yendo directamente y sin mds del tercio libre, con la consiguiente
reduccion o aun anulacion de las disposiciones hechas con cargo
al mismo y en favor de no descendientes del donatario.

Esta conclusion no debe escandalizarnos en modo alguno. Al
fin y al cabo, lo mismo ocurre en la extraccién de la legitima de
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los ‘hijos naturales que concurran con legitimos (art. 840); y ya
hemos visto que la reversion del articulo 812 es derecho de mas
vigor que esta legitima de los hijos naturales, y preferente a ella.

v

LA HIPOTESIS DE LA NORMA: TERCEK PRESUPUES-
TO. LA PERMANENCIA DE BIENES O VALOR RECO-
" BRABLES EN LA SUCESION DEL DONATARIO

A) PLANTEAMIENTO ; SISTEMAS.

Presupuesto de hecho fundamental para el recobro es, junto
a los anteriormente estudiados, el de la permanencia, en la suce-
sion el donatario, de bienes o valores sobre los que el recobro
pueda ejercitarse. Pudiéramos decir que si la donacién es el pre-
sitpuesto inicial del que arranca como derecho eventual la posible
reversion (presupuesto positive de concepcion del derecho), la
falta de posteridad y la permanencia de bienes o valores recobra-
bles en la sucesion del descendiente donatario vienen a ser los
presupuestos finales para la eficacia o tigbilided del mismo de-
recho.

El planteamiento de .la cuestién en términos simples parece
bordear la perogrullada. Es claro que para recobrar algo debe
haber algo que recobrar. Pero el nicleo de la cuestion esti en
analizar si el presupuesto de la permanencia de los bienes o va-
lores recobrables es o no algo de pura contingencia, mero fac-
tor -previo de hecho a posteriori del cual se plantee la hipdtesis
del recobro, o si la contingencia no es absoluta sino que la con-
currencia de los presupuestos de donacion a descendientes y falta
de posteridad de éstos produce ya algun efecto antes el falleci-
miento de los donatarios; a saber: si en algtun modo les limita
sus facultades dispositivas en garantia del eventual derecho de
recobro, provocando en ciertoc modo y dentro de ciertos limites
al menos, la sobreveniencia del tercer presupuesto que pasamos a
estudiar, o sea, la conservacion de bienes o valor recobrables
en el caudal sucesorio del ascendiente.

En el Derecho franoés se suscité la cuestién a raiz de la pro-
mulgacion del Code. Los antiguos comentaristas, como Breron-
NiEr (158), Be¥oir (139). GUv-CooUILLE (160) v Doyat (161),

(158) BRETONNIER : Recueil de questions de Droit, 5.* ed., padg. 322,
voc. «Retourn’ (cit. por DEmoromse : Ob. cit., pag. 587).
" (159) BExoiT: Traité de la dot, tomo 11, epig. 187 cit. por PLaNIOL v
RrPER : Ob. cit., pag. 207 y biblig. cap.,; y por Baubry : Ob. cit., paginas
341-542). .

(160) Guy-CoQUILLE, cit. por BAUDRY-Lacaxmisemie : Ob. cit., pag. 542,
nota 2.

(161) - DovaAT : Ob, cit., lib. I, tit. I, sect. 1II, ndm. 3.
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distinguian tradicionalmente entre enajenaciones gratuitas y ‘one-
rosas, y dentro de las primeras, entre domaciones y disposiciones
testamentarias, considerande validas las enajenaciones a titulo
oneroso y estimando, en cambio, indemnizables por fraude legal
las donaciones (BRETONNIER) y absolutamente ineficaces las dis-
posiciones testamentarias, sefialando BEnoiT que las cosas lega-
das siguen estando en la sucesion, por lo que en la colision produ-
cida debe vencer el preferente derecho tegal del ascendiente do-
nador. Por su parte, recalcaba Domar que la disponibilidad testa-
mentaria, ademas de no ser como la inter vivos esencial para la
consideracion del derecho del donatario como verdaderamente
dominical (lo ‘que ocurre también en el caso de las sustituciones
ﬁdelcomxsanas), «coniradice .la presumible. voluntad del ascendien-
te donante, €n consideracion a la cual fundamentalmente se esta-
blece en la ley la reversién.

La doctrina actual, sin embargo, cons1dera con rara unani-
midad injustificadas las antiguas controversias, entendiendo
que no procede ‘hacer distinciones en las facultades dispositi-
vas del descendiente. donatario, . quien, como pleno propietario
que €s, podra disponer de modo libre tanto onerosa como gratui-
tamente asi por donacion como por testamento, y que la enaje-
nacion realizada por el donatario (fuera de los casos de recobro
del precio debido y de las acciones restitutorias que exclusivamen-
te contempla el precepto legal) elimina absolutamente la rever-
sién del donador. El acto de d15p051c1on sustrae definitivamente
el bien de que se dispone de la sucesién reversional; incluso el
que se haga por testamento, pues el articuio 1.014 del Code es-
tablece que el legatario tiene derecho a los bienes legados desde
la muerte del restador, no figurando aqueéllos en la herencia
ordinaria, en counsecuencia, mas que a efectos de calcular la le-
gitima y la parte libre. En definitiva—y asi lo abona la inclusién
del precepto entre las normas del abintestato—el derecho de re-
version se da solamente, en Derecho francés, en la sucesién intes-
tada, total o parcial. Asi lo afirman indubitadamente AUBRY y
Rayr (162), DemoroMBe (163), BAUDRY-LACANTINERIE (164), Co-
L1y y Capirant (165), Prantor y RirerT (166), FuziErR-HERMAN y
Democue (167), Huc (168) y Durantox (16g). Igualmente DE

Pace-DEKkERS (170), si bien preocupandose de puntualizar que
en caso de repudiacién de los legatarios las cosas se enteniderian

(162) AUBRY y RaU: Ob. cit., pacy 3:7, ‘texto y nota 14.

{163) DenoLOMEE : Ob. cit. pég

(169 BAUDRY-LACANTINERIE y \VHAL Ob. cit., pags. 341 v 342.
(165) CoLiN y CaPITaNT : Ob.. cit., pag. 111.

(166) PLanioL v RIPERT : Ob. cit., pag. 2o7.

{167) Fuzier-HErRMAN y DEMOGUE : Ob. cit., pag. 327.

(168) Hcc: Ob. cit., pag. 109.

(16g) DrraNtoN: Ob. ct., pag. 310

{(170) De Pace-DEEKERS : Ob. cit., pigs. 323 y 324
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retroactivamente existentes en la herencia desde el fallecimiento
y no adquiridas por ésta ex cassa mova, de modo que procede-
ria la reversidn del ascendiente donador.

l.a posicion de este mayoritario sector doctrinal ha sido con-
sagrada por la jurisprudencia francesa. En definitiva, en of siste-
ma francés el presupuesto de permanencia de los bienes donados
en la swcesion del donatario es previo y condicionante de la exis-
tencia del derecho de reversion como supuesto de hecho “a pos
teriori” del cual nace aquwél. Ello se corresponde perfectamente
con el criterio restrictivo con que—segln veremos después—Ia
propia doctrina y jurisprudencia francesas han interpretado el ar-
ticulo 747 admitiendo solo €l recobro especifico o, en caso de ena-
jenacion inter vivos, sobre el precio debido de la venta o sobre
las acciones precisamente restitutorias sin aceptar el recobro por
subrogacion real.

Presupuesta la indudable inspiraciéon gque en lo fundamental ejer-
cid el texto francés sobre €l precepto espafiol del articulo 812, se
plantea la cuestion de si éste, al recoger la institucién del recobro
de donaciones a descendientes, adopté el mismo sistema seguido
en el Codigo Napoledn a proposito de la materia que tratamos.

A nuestro juicio—ya anticipado varias veces con anterioridad—,
el Codigo espaiol adopta un sistema totalmente diferente, enten-
diendo, en garantia de! eventual derechc de recobro, limitadas las
facultades dispositivas del descendiente donatario que carezca de
posteridad, a los actos onerosos v a los de consumo en provecho
propio. En una palabra: que siempre que al-fallecer el descendiente
donatario sin posteridad haya en su caudal relicto haber suficiente
para hacer efectivo en todo o en parte el derecho de reversién del
ascendiente donante este derecho serd el que {«con exclusion de
otras personas»—dice el articule’ 812] incluido en la seccion do las
legitimas—) debera satisfacerse de modo preferente a todo otro.
Si subsisten los msmos bienes donados, ¢n ellos precisamente su-
cedera el reversionario sin que pueda ser obligado a aceptar en sa-
tisfaccion otros ¢ un valor en equival-encia Si fueron directamente
sustituidos por otros por un negocio o procesc especial de cam-
bio (permuta, dacién en pago. aportacion seguida de adjudicacion
de bienes distintos, renovacion de mera fungibilidad) sobre estos
bienes subrogados, infungibles o fungibles se efectuara la rever-
sion. Si fueron enajenados, sucedera el donante en primer lugar en
todas las acciones que conserve el donatario, recobro residual que
puede generar indirectamente un recobro directo con respecto a
los mismos bienes. Si no conserva acciones porque la enajenacién
fué perfecta y definitiva, sucederd en su valor, representado en
el caso concreto de venta por el precio pagado; pero en cualqmel
otro caso, l6gicamente, por su valor en ¢l momento de la enaje-
nacién. Y si, finalmente, no existe valor alguno ¢n la herencia para
satisfacer el derecho de recobro, por haber consumido el descen-
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diente donatario su caudal, es claro que no hay recobro. como no
hay herencia de ninguna especie.

Trataremos de desarrollar esta tesis con el estudio sucesivo de
los efectos que sobre el derecho eventual o expectante de reversidn
producen las disposiciones del descendiente donatario, ya hechas a
titulo gratuito o asxmllable. ya a titulo oneroso y a base de con-
traprestacion real..

BY LA cuesTiON DE 1.AS DISPONIBILIDADES HECHAS POR EL DONA-
TARIO A TITULO GRATUITO O ASIMILABLE.

a) Disposiciones testamentarias.

Por de pronto, y a diferencia del Codigo francés, que por omi-
sion adopta el sistema opuesto, el articulo 938 del Cddigo espafiol
se cuida de dejar sentado que «... lo ordenado en los articulos 811
y 812... es aplicable a la sucesidn intestada y a la testomentariay.:
Declaracion legal que, por lo que al articulo 81z respecta, sélo
puede significar (ya que su aplicaciéon al abintestato no presenta-
ria en ningin caso obstaculo alguno) que la reversion del ascen-
diente donante se da incluso contra disposicion testamentaria del
donatario, salvo, naturalmente, como vimos al tratar de la natura-
leza y presupuestos de nuestra figura, el juego de fas causas de
desheredacién. En otro sentido hubiera sido absolutamente inne-
cesario establecer el precepto, que quedaria redundante e inttil,
porque la falta de disposicién testamentaria sobre los bienes o va-
lores susceptibles de recobro ya producma de por si el abintestato
por el juego del articulo g12, 2.° Ademads, la propia letra del ar-
ticulo 812, «... suceden con exclusién. de otras personas» es una
cufia en todo el sistema de sucesion moriis cause y significa suce-
der con exclusion de 4odo oiro sucesor llamado, sea en las reglas
legales del abintestato, sea por el domatario en testamenio.

Concuerdan en negar al donatario sin posteridad disponibili-
dad testamentaria de.los bienes casi todos los comentaristas espa-
ftoles que se han ocupado con mayor o menor extension del articu-
lo 812, como SincHEz RoMAN (171), VALVERDE (172), MANRESa (173)
y Mucius Scaevora (174). Este dltimo autor llega a decir que la es-
pecie de ineficacia de las disposiciones testamentarias .del donatario
seria, como acto contrario a Ley, la de una verdadera nulidad ra-
(ucal

b " Donaciones.

En la referente a donaciones va -existe mayor desconcierto doc-
trinal. No existe problema si la donacién es revocable o anulable

(171) SANcHEZ ROMAN: Ob. cit.,, pdgs. 1050 v 1061.
{172) VALVERDE : Ob. cit., pag. 241. . :
(173) Maxzesa: Ob. cit, pigs. 401 ¥ 410.
(174) Mucius Scaevora : Ob. cit., pag..363.
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por alguna causa ya nacida (actio, nata), pues entonces lo que pro-
cedera sera el recobro de la accién correspondiente de revocacion
o anulacion, a cuyo través se efectuara, en definitiva, una rever-
sion directa. La cuestidon se plantea cuando no existan causas de
anulacion ni de revocacion.

Ni Sixcuez ROMAN ni VALVERDE se definen en cste dificultoso
punto. Por su parte, BURON (175) y MANREsA (170) adoptan la pos-
tura, verdaderamente andémala, de entender eficaz la donacién sin
que el ascendiente que hubiera sido recobrante pueda pedir su anu-
lacion ni reduccion ni tampoco compensacidn de valor alguna, pes:
a afirmar este itimo autor que el derecho de reversion es una es-
pecie de legitima particular de mayor fuerza que las legitimas a
las que desplaza (177); y aun a pesar de reconocer expresamente
que tal solucion violenta lo establecido en el articulo 636, conforme
al cual solo se puede disponer por donacion de lo que se puede dis-
poner por testamento. Como tnica explicaciéon o excusa a tanta
violencia de normas y principios alega que el articulo 812 es excep-
cional y que si el descendiente se desprendio de los bienes por dona-
cion ya no existiran en la herencia al morir ni se dara, por tanto,
presupuesto para la reversion establecido en el articulo 81z.

A nuestro juiclo, es Mucius Scagvora (178) quien ha enfocado
y resuelto el problema con acierto, aunque no desarrolle suficiente-
mente su argumentacion para justificar la solucién propugnada.
Para este comentarista, cuya opinién hacemos nuestra en este pun-
to, el donatario sin descendencia puede donar a su ves los bienes re-
cibidos, pero debienmdo restitwirse al donante, si lo hay en la su-
cesion, el importe de su walor, porque en la reversién hay, como
en la reserva, una cierta obligacion de conservar, mitigada en el
articulo 812 por la admision de la subrogacién real de valor y dis-
pensada, por supuesto, ante las necesidades de propio provecho
v consumo. «Si el donatario puede permutar o vender los bhienes
—dice el citado comentarista—es logico que pueda también do-
narlos con tal de que asegure al recobrante una utilidad equiva-
lente a la que se hubiera obtenido con la permuta o con la venta.»

MaNRresA (179) objeta que «para admitir esta solucion habria
que probar que la Ley autoriza la sustitucion de los bienes por
su valor y esto no puede probarse, porque ni se trata de una ac-
ciébn del donatario con relacibn a esos bienes ni’ del precio de
ellos, porque no medid, ni de cambio ni de permutar.

La objecion de MAaNRrEsA no mnos parece consistente ni siquie-
ra enfocada. Pero respondamos de ellg, pese a todo, directa-
mente.

En -primer lugar, el que la subrogacién de valor, en general,

(175) BurwroOxn: Ob. cit., pag. 796.

(176) Maxgesa: Ob. cit., pigs. q401 v 411.
(177) Maxgesa: Ob. ci., pag. 412,

(178) Mucwes Scaevora: Ob. cit., pag. 395.
(179) Maxgresa: Ob. cit., pag. 411,
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esta admitida en el articulo 812 es algo—como mas adelante
hemos de ver—incontestable, como consecuencia de la admision
de la reversion por subrogacion en el precio de venta en gene-
ral, sin exigir, como €l Cddigo francés, que tal precio esté¢ aun
debido. Pero tal vez MANRESA quiera insinuar o que en los nego-
cios de donacion no cabe subrogacidon real por no existir un

bien o valor que «entre» en sustitucion del bien que «sale» o i-

za que la referencia escueta al caso de precio de venta y el prin-

cipio de interpretacion restrictiva de los preceptos excepcionales
se oponen a la admision, por analogia, de otros casos de subro-
gacion de valor.

A lo primero contestaremos que, efectivamente, no hay subro-
gacion real, en la donacién, en €l patrimonio general del donan-
te, puesto que no hay valor que entre a compensar el desplaza-
miento del bien recibido por donacién y de nuevo donado. Pero
es que aqui no se discute esto, sino si hay subrogacién o debe ha-
berla no en el patrimonio general del descendiente, sino en ol
derecho eventual de reversion precisamenic; y con relacién a
esta especialisima afeccidn es tan perfectamente posible que la
subrogacion real se efectiie con cargo a otro valor liquido o liqui-
dable del patrimonio del descendiente en los casos de nueva do-
nacion ‘de €ste, como con cargo al concrato bien o valor que in-
gresa en sustitucion de los enajenados a titulo oneroso.

En cuanto a la procedencia de un criterio de analogia a propo-
sito de la subrogacidon de valor, la creemos indudable por as ra-
zones siguientes:

1. Porque es ¢ que mas se acomoda al fundamento de
la institucion y a su naturaleza sucesorio-convencional.
va que hay que considerar no sélo la presumible vo-
luntad del donante. sino que, siendo la sucesién con-
vencional irrevocable por naturaleza, la donacién sin
compensacion de valor equivaldria a una revocacion.
Porque si la subrogacién de valor se establece incluso
en las enajenaciones onerosas, que s tanto como de-
cir en aquellas en que el ejercicio de la facultad dispo-
sitiva del donatario titular estd plenamente justificado,
con mayor razon debe admitirse en las disposiciones
gratuitas que no se fundamentan en ninguna situacion
de necesidad del disponente (argumento a majore ad
MURUS).

3. Porque la solucién contraria que propugna MANRESsA
conduce a resultados absurdos, que el propio autor ad-
mite como irremediables. Asi, al no considerar el objeto
donado ni su valor sometido a recobro, seria, en cam-
bio, imeludible computar ese valor en la sucesion o-di-
naria del donatario a efectos de determinar la parte li-
bre y la de legitimas ; y de ser excesiva la donacién se-
ria reducible... en provecho de los legitimarios comunes

tv
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del donatario (arts. 818 y 819), que resultarian beneficia-
dos a través de un acto que, por ser ajpeno a la esfera
de sus derechos expectantes (como ¢s la nueva donacion
de bhienes recobrables), no debiera afectarles ni a favor
ni ¢n contra.

Por esta via habria incluso que llegar a admitir que

el donatario, dando al traste con la supremacia de ran-
zo que el articulo 812 otorga al derecho de recobro
sobre la legitima de ascendientes intermedios («... con
exclusiéon de otras personas...») podria donar directa-
mente los bienes a dichos legitimarios sin hacer expre-
sa imputacion de la donacidn e instituirles posterior-
mente herederos en todos sus bienes, sin que el dere-
cho de recobro tuviera frente a tal maniobra defensa
alguna, a pesar del articulo g38 y su claro sentido.
Porque si del precio de venta del bien donado, valor
subrogado en el bien mismo (art. 812) no se puede dis-
poner por testamento (art. 938) v del valor que no se
puede disponer por testamento tampoco se puede dis-
poner por donacidn (art. 636), resulta que no se puede
excluir el recobro er wn solo acto respecto del bien do-
nado y de su walor. Este valor sélo es agotable, con-
sumible o invertible en provecho del propio donatario,
dandose mientras subsista la subrogaciéon de valor para
efectos de reversion eventual.
Porque diferenciandose la posicion del reversionario de
la del reservatario sélo en que el descendiente donata-
rio goza, a diferencia del reservista, de plena y defi-
nitiva facultad dispositiva en toda clase de bienes por
actos onerosos, es justificable la aplicabilidad analogi-
ca de la regla que el Cdidigo civil establece para los
dnicos; casos en que se admite la validez plena de las
enajenaciones hechas por el reservista, es decir, las de
bienes muebles. Esta regla es la que contiene el articu-
lo g76 del Cédigo civil que deja siempre a salvo «la
obligacion de indemnizar» (subrogaciéon de valor) sin
distinguir el titulo de la enajenacién.

En definitiva, entendemos que, postergdndola sélo al pago de

las deudas del causante, de la masa de la sucesion del descendiente
habré quc extraer para cubrir, como primera atencion, el reco-
bro del ascendiente donador. No pudiendo éste ser directo por
haber sido los bienes donados por el causante, se efectuarid sobre
el valor que los mismos tuvieran en el momento de la donacion.

este modo, satisfecho el derecho preferente. que es la rever-

sion, se pasard al que le sigue en orden, que es el derecho de los
legitimarios del causante. En cualquier caso, se computard nue-
vamente, ahora a efectos de garantia de legitimas, el valor de la
donacién con el caudal restante después de deducido y satisfecho
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¢i derecho de recobro para determipar su oficiosidad o inoficiosi-
dad ; y de resultar las donaciones excesivas se reduciran por la via
del articulo 819 y concordantes, porque antes es ¢l legitimario
que el donatario. Si el donatario fuere uno de los legitimarios,
entraran en juego las normas de los articulos 1.035 y concor-
dantes sobre colacion. .

lstas normas si serian perfectamente armonicas con lo esta-
blecido en el articulo 636, que ne se refiere a una mdisponibilidad
de bienes v valores concretos, sino a unos limites de proporcidn,
de valor, a las facultades de disposicidon por testamento o donacidn,
como garantia de los de los derechos de sucesion forzosa.

Por lo que se refiere al supuesto de que el caudal hereditadie,
después de satisfechas las deudas, no arrojare liquido suficiente
para satisfacer el valor del derecho de recobro, se soluciona a
nuestro entender por la misma via. 5i no hay para satisfacer la
reversion-~que es lo preferente—es que tampoco hay para pagar
las legitimas, que son las apartadas por la preferencia del recobro.
Y si no hay para pagar las legitimas hay que i por fuersa a la
reduccion o @ la anulacion de las donaciones (art. 819, en relacién
con los 630, 654 y 656) que puede incluso guedar sin otro efecto
que el producido durante la vida del donante. Se dira que el re-
torno de lo donado a la herencia del descendiente implicard inme-
diatamente un recobro directo, por lo que los legitimarios, fni-
cos titulares de la accion de reduccion o supresion, careciendo de
todo interés en ¢sta, renunciaran a ella o no la ejercitaran. Perc
esta vision es engafiosa. Si los legitimarios (ascendientes inter-
medios) renuncian es porque renuncian a su condicién misma de
legitimarios que ocuparia inmediatamente, cjercitando la accion
con este cardcter, el ascendiente donante de grado ulterior. Y
aunque asi no sca hay que temer en cuenta que la renuncia de de-
rechos en perjuicio de tercero se considera nula en el articulo 4 del
Cédigo civil, por lo que se veran compelidos a ejercitar dichas
acciones en provecho del recobrante, o a cedérselas, pues estas
acciones mismas son las que constituyen (a falta de otros bienes.
derechos o valores) la masa legitimaria. Incluso contra el pel-
gro de que los legitimarios dejaran indefinidamente sin ejercitar
la accién quedaria al recobrante el recurso de la interrogatio in
iure para que definan aquéllos si repudian o aceptan, e incluso ei
de la accion subrogatoria si se considera €l recobro como deuda
de la herencia, ocupando por subrogacion la titularidad si no de
los legitimarios si de la herencia yvacente. Y todo ello aparte de
la posibilidad de reclamar dafios v perjuicios por la omision dolo-
sa de los herederos forzosos, en su caso.

c) Diposwciones remuneratorias v onerosas sin contrapresta-
cion real.

Como se recordara, el encabezamiento del epigrafe que esta-
mos desarrollando aludia al estudio de las disposiciones gratuitas
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v asimilablesy Jel descendiente donatario. Kn estas asimilables
hemos querido comprender tanto aquellas en las que la causa de
hberalidad e« no totalmente pura (como las donaciones remunc-
ratorias de servicios no exigibles), cuanto aquellas otras que,
siendo auwenticas prestaciones onerosas, contraprestan otras no
reales, ¢s decir, que no consisten ¢n bienes o valores, sino en ser-
vicios exigibles. A unas y a otras disposiciones estimamos inte-
gramente aplicables las reglas propuestas a proposito de las ao-
naciones hechas por el donatario. Incluso a las contraprestacicnys
reales y onerosas de servicios anticipados o exigibles, porque,
existiendo solre el patrimonio del descendiente una serie de de-
rechos expectantes o eventuales de diversa jerarquizacidon legal
{recobro, legitimas. disposiciones libremente hechas en testamen’
to), esta jerarquia no debe ceder al mero hecho de que el can
sante disponga a su conveniencia €l desplozamiento patrimonial
de los bienes sobre que recaiga el derecho expectante de supe-
rior jerarquia antes que el de otros cualesquiera sin que, por lo
menos y dada la gran amplitud con que en nuestro Derecho re-
sulta admitida la subrogacién real v de valor. se reajuste o resta-
blezca automaticamente esa jerarquia dentro del patrimonio rema-
nente, asignando al derecho de rango superior—el de reversion—
un valor sustitutivo del bien dispuesto, a extraer con exclusion de
todo otro derecho sucesorio de ese remanente patrimonial, en tan-
to exista lignido o hienes convertibles en ¢l

() LA CUES110N DE LAS ENAJENACIGNES ONEROSAS CON CONTRA-
TRAPRESTACI/IX REAL.

a) Reversion directa y recobro por subrogacion: sistemas
francés v espaitol.

En este punto la diferencia enire el sistema adoptado por el
Codigo francés v el seguido por el espafiol es paralela a Ia exis-
tente en materia de facultades dispositivas del donatario a titulo
gratuito, cuestion con la que esta, en fin de cuentas, intimamente
relacionada la gue vamos a tratar, como se vié anteriormente, al
zpoyar €n el sistema de recobro por subrogacion de valor en las
enajenaciones onerosas la base argumental logica para la solu-
cion del problema de las donaciones hechas por el donatario. Y
es que ambas cuestiones integran al fin y al cabo la mas general
del presupuesto de permanencia de bienes o valores recobrables
en la sucesion del descendiente donatario, necesario para la ac-
tuacion de la sucesion reversional, y es natural que entre ambas
facetas del problema exista, dentro de cada sistema. correlacion,
congruencia y armonia.

De aqui que el articulo 747 francés, congruente con la solu-
cion de exclusion del recobro por donaciones o disposiciones tes-
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tamentarias del donatario, y reducido su campo de accion a los
bienes donados que subsistan en el abintestato, adopte un cri-
terio igualmente restringido en los casos de enajenacionmes omne-
rosas con contraprestacion real, admitiendo como fnico en prin-
cipio el recobro directo al condicionarlo a que los bienes donados
se encuentren en especie en la sucesion. Que esto es un verdade-
ro condicionamiento general y no, a diterencia del Codigo es-
pafol, la mera regla concreta de una de las modalidades admiti-
das de recobro, lo demuestra e! texto restante del precepto cuan-
do, en el caso de venta, limita la posibilidad del recobro en el
precio a la circunstancia de que éste ain fuere debido. La signi-
ficacion de ello es trascendental: negar lo subrogacion de wvalor,
es decir, una ves se produsca el ingreso del precio cn cl patrinto-
nio general del donatario enajenante. Pero no menor es la tras-
cedencia de la limitacién del recobro de acciones precisamenie a
las «acciones de restitucion que pudicra tener el donatarion en
cualquier caso de enajenacion del bien donado {(180).

Un grupo de autores franceses vid en estas dos alusiones del
precepto, v aun dentro de su concrecién y estrechez, dos auten-
ticas excepciones al principio de recobro en especie y, por ende,
dos casos verdaderos de subrogacidon real. Algunos, como De-
ManTE (181) v Praxior y Ripert (182), puntualizaron que tales
supuestos eran exclusivos, tanto por ser la subrogacion real una
fictio iuridica insusceptible de generalizacion, ya que la Ley no
hubiera precisado los cases en que funciona si su intencion hubie-
ra sido darle la categoria de principio general, cuanto por los
concretos términos, expresamente limitativos, del propio articu-
lo 747, cuya regla general inicial («cuando los bienes donados se
encuentre en especie en la sucesién») desautoriza todo intento de
interpretacion extensiva. Por lo demas—sefialaban estos autores—,
no existe aqut, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en ma-
teria de patrimonio del ausente, ningun motivo de equidad que fuer-
ce a admutir la subrogacion real como principio general.

Otros, mas avanzados, como (CHABOT (183). DELVINCOURT (184),

(180) BaupRy-LAcasTINERIE y WAHL (ob. cit., pag. 550) enumeran como
comprendidas en este precepto las acciones de rescision por lesi6n, anula-
ci6n, por incapacidad contractual o vicios de consentimiento, reivindicacion,
resolucién por impago de precio o no entrega del bien permutado, revoca-
ci6n de donaciones, restitucion de aportaciones a sociedad o a comunidad o
sistema matrimonial, etc.

181) DEemaNTE et COLMET DE SANTERRE : Cours analvtique du Code cizil
Paris, 2.* ed., 1881-85, pags. 209 a 212.

(182) Pranior v RIPERT : Ob. cit., pag. 2o01.

(183) CHaBoT : Commentaire sur la loi des successions. 7.* ed. anot.
por M. BerLost-JoLiMONT. Dijon, 1839, art. 747, nims. 25 y ss.

(184) DeLviNcoURrT: Ob. cit., t.°II, pags. 57 vy ss.
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Tourrier (18s), Mavrer (180), DuranNton (187, Huc (188), Au-
BRY y Rau (189g) y TAULIER (190), scguidos mas modernamente por
Covrin y Caprrant (191), DE PAGE-DEKKERS (192) BONNECASSE (193)
y JosseraND (194), interpretaron ¢l precepto en el sentido plena-
mente favorable a la extension analdgica a otros casos de subro-
gacion real estricta, aunque siecmpre reconociendo la clara inad-
mision legal de la subrogacion de valor. El Gnico motivo, para
estos autores, de la precision legal de que el precio de venta sea
«atn debido» estd en que en tal caso dicho precio es plenamente
ieniificable, a diferencia de lo que ocurre en el precio pagado,
confundido en el pi¢lago patrimonial del donatario enajenante y
va, por tanto, insusceptible de identificacién. Y partiendo de esta
premisa sostienen que la equidad impone la extension analdgica
integrando el descuido de la letra legal a todo otro caso de sustitu-
cidn del bien enajemado, en el pairimonio del disponente, por
un objeto que sea perfectamente identificable, siempre—clato
estd—que la concatenacion causal del ingreso del bien sustituto v
la transmision del bien sustituido (fundamental para la subrogacion
real) también sea clara. Por concurrir ambas circunstancias esti-
man aplicable lz reversion a los objetos adquiridos por el donata-
rio por permuta o dacién en pago del precio debido de venta, o de
adjudicacién en pago de haber en un fondo social o conyugal al
que hubiera aportado el bien donado, e incluso (aunque en este
punto reina mas desacuerdo en este sector) (195) sobre el mismo
precio pagado con tal de que haya sido especificado y en cuanto la
especie subsista, en todo o en parte, en la sucesidén. Con la excep-
cién de AuBry y Rau, que niegan la subrogacién sucesiva ¢ de se-
gundo grado, los comentaristas indicados llegan a sostener, por
las mismas razones, la extension de la subrogacion, a efectos de re-
torno, a los bienes en que conocidamente se hubiera empleado la
suma donada o en que se hubiera reempleado el precio de venta
de los bienes objeto de la donacion.

Y es que—para los citados autores—el derecho de retorno se

(185) TovLLIER : Droit civil frangais, suivant Uordre du Code citil. 6.2
u«d. Pads, Ed. Ch. Hingray, 1842 (anot. v cont. por DUVERGIER y Tro.
PLONG), tomo IV, pag. 233.

(186) MALpEL : Traité élémentaire des successions ab intestat. Toulon-
e, 5’:-29, epig. 135 y ss.

(187) Duraxtox : Ob. cit., pigs. 316 a 32I.

(188) Huc : Ob. cit., pag. 110 ¥ sig. .

(189) AuerY y Rau: Ob. cit., pags. 353 a 358. texto y nota 3s5.

_(.190) TaurLier : Ob. cit., t. 111, pag. 160,

{(1g1) Coux y Capitant: Ob. cit., pag. 113.

(192) De PAGE-DEKKERS : Ob. cit., pags. 320-330.

(193) J. BoNNECASE : Elementos de Derecho civil. Trad. v ed. de J. M.
Cajica. Puebla (Méxxeo), tomo III (1946), pAgs. 469 y ss., espec., pag. 471.

(19;) L. Josseraxp : Cours de Droit civil positif fram,-a:s, 2.2 ed. Pa-

. ed. Sirev, 1933, tomo III, pag.
(195) En contra, terbxgrama. Boxvecase : Ob. cit.,, pag. 471
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funda mas en ¢ origen de los bienes gue en su propia naturaleza
mtrinscea, entendiendo ademds que la propia Ley, al someter al
retorno el precio debido, demuestra considerar la reversion desde
un punto de vista mas bien econdmico o pecuniario que propiamen-
te troncal, es decir, de consideracion a la individualidad del bien
donado. »

No obstante el ¢xito inicial de esta concepcion, que llego a in-
tluir en algunas decisiones jurisprudenciales en los finales del siglo
pasado, hoy dia predomina en la jurisprudencia francesa el criterio
opuesto, no fundado en un principio de interpretacién restrictiva
de supuestos casos concretos de admision de la subrogacion real
en el texto del precepto, sino en la 1dea mas exacta, sustentada
por LaUReNT (196), BAUDRY-LACANTINERIE (197), DEMOLOMEE {(198),
BEUDANT (199) y FuzIER-HERMAN y DEMOGUE (200), de que en el
articulo 747 del Code francés no existe propiamente mingun caso
de subrogacidn real, por lo que falta la base misma sobre que in-
vocar la analogia.

Al decir de Baupry-LLACANTINERIE, a través del llamado reco-
bro en acciones, puesto que éstas han de ser precisamente res-
titutorias, no se produce sino (aunque indirectamente) un reco-
bro en especie, y es que tanto esta reversion de acciones como la
del precio: debido de venta se dan porque aquéllas y éste son como
el residuo juridico de la cosa misma que no se ha acabado de per-
der totalmente en el patrimonio. DELVINCOURT y DDURANTON esgri-
men frente a esto que en casos de desplazamiento, incluso inicial
de la cosa, como ocurre en las aportaciones matrimoniales, la sub-
rogacion real se da claramente a través de las acciones de restitu-
cién, puesto que ésta puede no ser especifica. Pero DemoLoMBE
contraobjeta que tampoco en las aportaciones matrimoniales se¢
pierde totalmente el bien donado, sino que resta del mismo, de su
titularidad, ¢l crédito para la restitucton, y si el ejercicio de esta
accion paede desembocar en la adjudicacion de un bien equivalente
o de una cstimacion, ello no representa una subrogacién, ya que
deriva de un caracter propio del crédito restitutorio mismo, que
es lo que realmente adguiere la descendiente donataria cuando re-
cibe 1a donacién con el caracter dotal (en cuyo caso ¢l recobro no
dejaria de ser de lo mismo que se dond). o lo que conserva cuan-
do fuera ella misma la que en la aportacion diera a los bienes el
caracter dotal o comunal (en cuyo caso habria un recobro especi-
fico-residual, pues el crédito restitutorio es resto de la titularidad
de-lo aportado). De modo que lo que no hay nunca es subrogacion
reai, porque el crédito restitutorio no se obtiene a cambio de la apor-
tacion. La reversion actia sobre el crédito, sobre la accion. que

(196) LACreENT : Ob. cit., pag. 236.

(197) BaUDRY-LACANTINERIE v WaHL : Ob. cit., pig. 546 v sig.
(198) DEMOLOMBE : Ob. cit., pag. 398 v ss.

(199) Be"DANT: ODb. cit., t. V, epig. 369.

(z00) Frzier-HErRMaAN v DEMoGUE: Ob. cit., pag. 327.
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vs, cuando menos, resfo de la titularnidad de lo donado. Que poste-
riormente la accion tenga un resultado diterente de la restitucidn
especifica es ya algo independiente que se produce a posteriors de
verificado el recobro, sin afectar, ni wmucho menos determinar o
calificar, la naturaleza de ésle.

Dentro de la misma linea argumental, 1LAUReENT explica que s
la subrogacion real estuviera admitida, la ley la estableceria sobre
el precio pagado que se especificase, y que si no lo hace, limitan-
do el recobro no directo al de acciones restitutorias v precio asin
debido, es porque considera que wumnas y ofro representan la cosa
misma. Asi lo demuestra el hecho de que el pago del precio debido
paralizaria la accidn de resolucion de la venta, lo que obliga a con-
siderar tal jprecio, con la cosa. como objeto alternativo de dicha
accién. Y esto es lo que fuerza al legislador a mencionar expresa-
mente ¢l recobro del precio debido en vez de limitarse a estable-
cerlo—fuera de los casos directos—so6lo sobre las acciones restitu-
torias—recobro también especifico, aungue indirecto—: la nece-
sidad de g violentar los principios de la accidn de resolucion por
mpago, comprendida por esencia entre las restitutorias v atribsi-
da. por ende,-al recobrante, pero cn la gue, sin embargo, el pago
del precio paraliza la pretensidn de restitucion especifica.

En definitivae, ur analisis detenido de los términos del pre-
cepto francés demuestra que en el mismo 1o se admite mds rever-
sion que la especifica, va directa, ya indwecta, va residual. Ello,
en fin de cuenta, es lo que, con todos los inconvenientes del siste-
ma, armoniza, sin embargo, congruentemente con el criterio se-
guido en punto a disposicienes gratuitas del descendiente donata-
rio. La reversion en Derecho francés no es un derecho expeciante,
ni siquiera un derccho cventual, puesto quc es potestativo para el
donatario cludirlo por cualguier wia, v en estas condiciones carece
de garantias y de medios de defensa. No es mds que un fenémeno
gue nace v se actia a posteriori de producida, por concurrencia dv
todos los elementos que el precepto enuncia como condicionantes,
la hipotesis compleja de premoriencia dei descendiente donatario,
sin posteridad y conservando en su patrimonio, sin haber dispues-
to tampoco de, ellos por dltima voluntad. los bienes donados mis-
mos o acciones para recuperarlos.

El sistema adoptado por el articulo 812 del Codigo civil espa-
fiol es radicalmente diferente.

En primer lugar, admite la subrogacion real estricta (201) de
modo clarisimo, haciéndola jugar sobre los biemnes con que se ha-
yan sustituido, si los permuté o cambio, cabiendo, dentro de la
amplia referencia al fenémeno econdmico del cambio. la sustitu-
cion de mera fungibilidad v la dacién en pago de precio de venta

(z01) R. M.3 Roca Sastre: La subrogacion ieal, er «Rev. Der. Priv.n,
1949, pags 287 ¥ 3o01.
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debido. Pero, ademas, como pone de relicve MoLiNa RaviLLo (202),
1 cuya observacion se adhiere VALLET DE GOYTISOLO (203), se con-
sagra también en este precepto la subrogacion real de valor abs-
tracto, modalidad la mas amplia y generosa de aquélia, que se
manifiesta, en el caso de recobro, «en el precio, si se hubieren wen-
didon, que comprende, en su indistincion, tanto el precio debdido
como ¢l cobrado, con lo que, pese a su ingreso en el patrimonio
del enajenante, el precio queda inmutablemente fijudo en su im-
porte nominal (204), abstraccién hecha de su peripecia posterior.
Tan trascendentales modificaciones a 1a letra y al espiritn del pre-
cepto inspirador francés obligan, finalmente, por la 16égica mas
elemental, a dar un sentido totalmente diferente a la frase inicial,
desdichadamente vertida de modo literal. «suceden... en las co-
sas dadas por ellos... cuando los mismos objetos donados exis-
tan en la sucesidny. la finica significacion que es dable a esta
expresion es, no la de una condicidn a la que se subordine el reco-
bro, sentido con el que seria contradictoric todo el texto restante
del articulo, sino, por el contrario, la de que si bien el derecho
de reversion es suscepiible de satisfacerse va en walor va en bic-
nes susbrogados cuando en la sucesion no swubsistan las propias
cosas donadas, es, en cambio, un derecho a satisfacer rigurosa-
mente ’in natura’ (en las cosas dadas por ellos») «cuando los mis
mos objetos donados cxistan en la sucesionn, sin qu. los herede-
ros ordinarizs mi los albaceas puedan compeler al recobranic a
rectbir bienes o valores cquivalentes: En suma: que mientras en
el sistema francés la permanencia especifica o residual de los bie-
nes donados es requisito aprioristico v esencial del recobro, en
Derecho espafiol es simplemente determinante de una modali-
dad de reversion, la especifica, dejando aparte. en todas sus posi-
bilidades, el recobro por subrogacion.

Finalmente concuerda y armoniza con todo ¢ste sistema de am-
plitud la significativa supresion del calificativo de «restitutorias» que
¢l precepto francés consigna para el recobro sobre acciones. De
modo que junto a las restitutorias propiamente dichas entran, en-
tre otros, en el recobro del articnlo 812, las acciones de reparto so-
cial v Ia adjudxmcmn de cuota de disolucién social en caso de ha-
berse aportado a sociedad los bienes donados, las posesorias, en su
caso. y las rentarias en general.

Esto significa, en defmltxva que con arreg]o al sistema espauol
el retorno se da en todo caso de enajenacion onerosa del donata-
rio ¢on contraprestacion real o dineraria, siempre, naturalmente,
que en la sucesion queden bienes o valores sobre los que hacer

(z02) E. MoLixa RAVELLO : Subrogacion en la reserva lineal, en «Rev.
Gral. de Derechon, mayo 1945, pag. 266

(z03) VaLiEr DE GOYTISOLO : Apunles cit., supra, pig. jo1, nota 32.

{204) Sobre la subrogacién de valor abstracto como modalidad de subro-
gacion real, vid. J. VaLLET pe GoytisoLo : Pignus Tabernae, en A\'uuuo
ok Derecno CiviL, 1953. pags. 803 a 8o;.
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cfectivo el derecho reversional por no haberse consumido totalmen-
te ¢l patrimonio en provecho del causante titular. Con arreglo a
este criterio, ademas, nada obsta a que se realicen en cadena (reem-
pleos y recambios) sucesivas subrogaciones reales, siempre que sea
posible reconstruir con certeza la callena causal hasta la primera
sustitucion del propio bien o caudal donado, por enajenacion o por
inversion, porque, ademas, y en los casos en que tal reconstruccion
presente dificuitades o dudas, existe, sin perjuicio del reversio-
nario (que de todos modos ya no recobraria en especie) el recur-
so de la subrogacion de valor, abonandosele con cargo a la he-
rencia lo estimacion del bien en el momento de ser enajenado o su
precio strictu sensu si la enajenacién tuvo lugar por venta precisa-
mente,

b))  Supuestos dificultosos.

ksta subrogacion real solamente presenta alguna dificultad en
dos casos que estudiaremos a continuacion: uno, ¢l de la transmi-
sién de los bienes donados en pago de deuda del donatario, y otro,
ei de enajenacidén de los mismos contra estipulaciéon de renta vi-
talicia.

1. La transnusion del bien donado por dacion en pago de deu-
da dcl donatario es indudablemente un acto onerosc en si mismo
considerado ; pero como el pago en general, del que constituye una
sustitucién, carece de independencia causal. El convenio soluto-
rio sobre la dacién en pago es accesorio del negocio fundamen-
tal del que nacio la deuda, y si a virtud de este negocio mngreso
previamente en el patrimonio del donatario un bien o valor es
perfectamente correcto entender que entre el mismo y -el donado
que se desplaza para ser dado en pago existe una relaciéon de sub-
rogacion real. Es verdad que lo normal es que en el fenomeno de la
sulirogacion real (que por verificarse siempre en un patrimonio ha
de verse por fuerza de modo unilateral) preceda el desplazamicnto
del bien o valor que sale al ingreso del bien o valor que entra;
pero que esto sea normal no quiere en modo alguno decir que sea
esencial. También es cierto que la subrogacion no se produce des-
de €l primer momenta (ya que el bien ingresado se habia de con-
traprestar con un precio en metalico extraido de la indeferenciada
masa del patrimonio entero, y la dacién en pago viene a sustituir
a €se precio con posterioridad), pero tampoco constituye eillo obs-
taculo dogmatico para la subrogacion. Por encima de todo concu-
rre 13 circunstancia de relacion causal entre el desprendimiento de
un objeto y en el ingreso del otro en el patrimonio del descendiente
donatario, es decir, ¢l hecho de la sustitucidn, y ello sélo hace que
€l supuesto encaje en los términos del articulo 812.

En el caso de que la dacion de bien donado en pago de deuda co-
rresporda no a una obligaciéon nacida de previa prestacion real re-
cibida, sino de otra especie, la solucion sera la misma que dejamos
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indicada al tratar de las disposiciones del donatario «asimilables a
las gratuitasy. El valor del bien donado y dado en pago, mientras
haya en la herencia de sondc sacarlo, serd preferentemente reverti-
do, por subrogacion, al ascendiente donador.

“2. Por lo que se refiere a la renta wvitalicia, e$ ésta un ne-
trocio oneroso, aunque aleatorio, en el que la aleatoriedad con-
siste en la incierta proporciéon que, al extinguirse la relacién
contractual, Lapran llegado a guardar entre si las reciprocas
prestaciones de los contratantes: el valor de los bienes transmi-
tidos por el rentista frente al montante de la renta percibida por
el mismo. Por de pronto, hay que partir de la base de que, siendo
una enajenacion onerosa, seria desorbitado e injusto atribuir <al
donante reversionario el capital de estimacién de los bienes. Y,
por otra patte, se da la circunstancia de que la contraprestacion de
la transmision discutiblemente real si globalmente se la considera
(ya que el art. 1.805 del Codigo civil conceptiia el derecho ren-
tario como de crédito), es, atin considerada como real en sus ma-
rifestaciones concretas: las rentas, no de tracto finico (casos en
aue la subrogacién real se produce con claridad), sino continuo
© sucesivo. )

Ante estas circunstancias habrd que concluir que la subroga-
cién se opera desde luego en las acciones que el descendiente ren-
tista tuviera frente al deudor rentario para reclamar judicialmente
¢l pago de las pensiones atrasadas, pues la accién que funda el ar-
ticulo 1.805 estd indudablemente comprendida en los términos ili-
mitados de la subrogacién en las acciones del donatario a que se
refiere el articulo 812. Por el' mismo motivo se dara la subroga-
cidén en las 2cciones de ejecucién hipotecaria que, para garantia
del débito rentaric, se hubieran concertado en el contrato. €on
esta accion puede reclamarse también la renta no atrasada, pero si
devengada, correspondiente a la anualidad corriente, a la muerte
del descendiente donatario y rentista, cuando se dé el supuesto
del articulo 1.806, 2.2, del Codigo civil.

En cuanto a las rentas percibidas, y por el hecho de la percep-
cién capitalizadas en el patrimonio general del rentista, las consi-
deramos igualmente sujetas a la reversion sin'necesidad de especi-
ficaciéa alguna, es decir, que el ascendiente donador sucederd en
una cantidad igual a la percibida por el descendiente en este-con-
cepto, siempre que haya en la hereacia de donde sacarla.

FEi recobro por subrogacion en el derecho a percibir ulteriores
pensiones no existird si la renta se pacto sobre la vida del propio
pensionista ; pero si cuando, conforme a lo prevenido en los ar-
ticulos 1.802 v 1.803, se hubiera pactado el pago de la renta sobre
la vida de un tercero que sobreviva al descendiente contratante y
a favor de este altimo. Firalmente, en el caso de que el tercero
sobre cuya vida se contrate la renta u otro distinto hayan sido de-
signados beneficiarios, y puesto que la enajenacién ya no puede
estimarse propiamente onerosa v justificable por necesidad o con-
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vivencia del descendiente, las soluciones a aplicar—con las corres-
pondientes adaptaciones—seran las mismas que dejamos sefialadas
para los supueStos de donaciones realizadas por el donatario, a
menos que la atribucidon del beneficio rentario se hubiese hecho
contraprestandola onerosa y realmente, en bienes o dinero, el be-
neficiario designado, en cuyo caso la reversion se dara, por sub.
rogacion, sobre el precio o contraprestacion de que se trate.

c) EIl problema de los bienes readquiridos,

Un extremo que queda por aclarar es ¢l de s1, producida la
subrogacion real en el patrimonio del descendiente, puede el de-
recho expectante de reversion volver a ser directo si los bienes
donados volvieran a ingresar en dicho patrimonio por nueva ad-
quisicion del donatario.

En la doctrina francesa existen dos sectores de opucsta opi-
nion. De un lado, proponen la afirmativa los autores que sostie-
nen que la subrogacion real se ampara en el articulo 747 del Code
y la analogia para todo supuesto en que sea posible identificar el
bien subrogado, posilnlidad que se da en grado maximo cuando
es. el propio bien enajenado ¢l que vuelve, al término de la cadena
subrogatoria, al mismo patrimonio del que se desplazé. Y también
defienden la misma opinidén aquellos que, aun no propugnando la
extension analogica o incluso no creyendo en la subrogacion real
sino meramente en el recobro directo, entienden que ¢ste al me-
nos debe admitirse sin restricciones ; es decir, sin atender a que
antes de plantearse el supuesto del rccobro por muerte del descen-
diente donatario haya podido salir del patrimonio el bien donado
una o varias veces para reingresar de nuevo. Con uno u otro fun-
damento, sastienen la opinion afirmativa, entre otros, DELVINCOURT
(205), TovLLiER (260), TAULIER (207)., VazeiLLE (208), Be-
NOIT {209), DURANTON (210) ¥ BELOST-JOLIMONT (211), que también
se apoyan en el argumento a majore ad minus, considerando que
es mas conceder el recobro sobre el precio debido que sobre el mis-
mo bien donado, abstraccion hecha de la alternativa que el mismo
haya podido correr dentro y fuera del patrimonio del descendiente
donatario.

Frente a esta opinion se halla la del grueso de la doctrina cla-
sica francesa v belga, entre cuyos mas destacados representantes

4zo05) DELVINCOURT : Ob. cit.. lomo II, pag. 19, nota ;.

(200) TOULLIER : Ob, cit., epig. 233 {tomo IV),

{zo07) TauLIER : Ob. cit., pag. 160.

(2z08) Vazemwie: Ob, cit., art. ~37, nam. 25,

(209) BExoir: Ob. cit., epig. 108. .

{210} DuURrAaNTON : Ob. cit.. pAgs. 314 ¥ ss.

(z11) M. BELosT-JoLiMONT: Notas a la ob. cit. de CHaBOT, art. 747,
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citaremos a Hvuc (212), LAURENT (213), DEMOLOMBE (214), Bau-
DRY-LACANTINERIE {215), CoLin y CAPITANT (210), Pranion y Ri-
PERT (217) y pDE PaceE-DEKKERs (218), todos los cuales distinguen
segln que Ja rcadquisicion del donatario haya sido ex cousa anti-
gqua, como, por ¢jemplo, por efecto de una resolucion, revoca-
cién o retracto convencional, en cuyo caso si procedera el recobro ;
o que, por el contrario, la readquisicion se haya verificado ex
cause nova (una nueva compra, por ejemplo, o una nueva adqui-
sicion gratuita), en cuyo caso la reversion serd mmprocedente por-
que si la cosa se halla en la sucesion del donatario no es ya pon
efecto de la donacion primera, sino de oiro titulo posterior. En
apoyo de esta solucidn presentan BaUDRY-LACANTINERIE una hipo-
tesis un tanto atormentada, aunque posible: que el hijo que ad-
quirié por donaciéon de su padre venda la cosa donada 3l abuelo
y vuelva luego a adquirirla por nueva donacién de éste, premu-
riendo finalmente al padre y al abuelo. La insolubilidad de esta
colision de recobros, si se admitiera la reversion de lo readqui-
rido ex cansa nova €s, a su juicio, el mejor argumento para re-
chazarla, admitiendo tinicamente el reccbro de los lienes no ena-
jenados o de los readquiridos ea antiqua causa.

Estas dificuitades doctrinales, sin embargo, son simple conse-
cuencia (en la que claramente resalta la desventaja de la estrechez
ael criterio legal) de la inadmisién, en Derecho francés, del reco-
bro por subrogacion real de valor. En el Derecho espaiiol, donde
el articulo 81z st la admite, el problema planteado por Baupry-
L.ACANTINERIE tiene una solucién facil y logica: el abuelo, dltimo
donante, recobrara directamente el bien donado ; el padre, donan-
te antiguo, el precio de la venta que el abuelo satisfizo en su dia
y que sustituyé a aquel bien en el patrimonio del descendiente
comun.

Lo que la contemplacién de este supuesto nos enseia es, sin
embargo, que lo atendible es no una simple distincion de cawusa
antigua.y causa nove en la readquisicién del descendiente, sino de
causa onerosa o causa gratuita de la misma ; y dentro de esta ul-
tima esfera de gratuidad, existencia o inexistencia de derechos so-
bre la cosa que puedan entrar en colision con ¢l derecho del ascen-
diente antiguo donante. Un caso de colision es el antes examina-
do y resuelto: colision de derechos de recobro ; otro puede serlo
la imposicion por el segundo disponente a titulo gratuito, por
donacion, herencia o legado, de una sustitucion sucesiva o fidei-
comisaria. Otro, 1la anulacién de la disposicidon testamentaria he-
cha por el segundo disponente en favor del causante del recobro,

(z12) Hrce: Ob. cit., epig. 86.

(213) Laurext: Ob. cit., pag. 235 y sig.

(z14) DemoLomBE : Ob. cit., pags. boo-601.

(215) BAUDRY-LACARTINERIE y WaHL : Ob. cit., pags. 3513-544
(216) CoriN y CapPrTant : Ob. cit., pags. 111-112.

(217) PrasioL y RiPERT: Ob. cit., pag. 20s.

(218) De Pace-DEKkERs ;: Ob. cit., pag. 235
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para cubrir las legitimas de los hercderos forzosos de aqued. bin
todos, la solucion consistiria en limitar el recobro al valor de la
enajenacién que sustituyé al bien donado. Un caso de colision
parcial sera, finalmente, ¢l de simple reduccion de la liberalidad
testamentaria o de la donacion segunda por los herederos forzo-
sos de quien la dispusiera, que se resolveria por la via del ar-
ticulo 821 en relacion con el B1g-2.%, actuando en representacion
del causante del recobro el "ascendiente presunto sucesor rever-
sional.

Pero fuera de los anteriores y, en realidad, extrdordinarios ca-
sos, tanto en las readquisiciones lucrativas en que no existan de-
fechos en colision derivados del segundo disponente a titulo gra-
tuito como en las readquisiciones a titulo oneroso, se impone la
regla general de reconocer al ascendiente donante el derecho de
reversion sobre los bienes donados enajenados y readquiridos por
el Wdonatario (219), dejando para los sucesores de éste ya el bene-
ficio de la posible diferencia dineraria favorable entre ambos ne-
gocios de enajenacion y de readquisicion, ya la carga del posible
quebranto resuitante (220). Asi se desprende de una interpreta-
cion teleologica, de la ratio y fundamento del precepto, si se
admite que en el establecimiento del mismo, y por encima de
cualquier otra consideracion, preponderd la presuncion de la vo-
luntad del donante, y el analisis riguroso de los elementos del
consentimiento y causa en la liberalidad de ascendiente a descen-
diente. El articulo 812, sin distinguir en su letra ni seguramente
«€n su espiritu, establece, «cuando los mismos bienes donados exis-
tan en la sucesiony, el derecho del ascendiente donados a recobrarios
especificarente.

d) Bienes agrupados en donacion conjunia y divididos entre
los donatarios.

Junto a todas las precitadas ventajas del sistema espafiol de
amplitud en la admisién del retorno por subrogacion real hay que
considerar la que supone la eliminacién de cuantas dificultades
puedan producirse en la determinacion de lo recobrable por el as-
cendiente, cuando la donacion hubiera sido hecha conjuntamente
por varios (frecuentemente por padre y madre o abuelo y abuela)
en favor también de varios donatarios que dividieran después ma-
terialmente entre si los bienes sin guardar en tal division, para
cada lote, la exacta proporcion objetiva de los bienes de una y
otra procedencia. Con arreglo al sistema frances, de sobrevivir uno
sqlo de los donantes a la muerte de cualquiera de los donatarios
sin posterioridad, hay que llegar a solucianes que el propio De-

{219) En este sentido MANRESA, con caricter general, fundado en el
principio ubi lex non distinguil... (ob. cit., pag. 400).

{220) Esta desventaja se compensa con la muy probable ventaja de ha-
ber salvado el donatario una situacién de crisis o necesidad entre la enaje-
nacicn v la recuperacién.
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MOLOMBE (221), sostenedor a ultranza de la interpretacion restrig-
tiva, reconoce como inconvenientes y poco equitativas; pues si
en el lote del descendiente premuerto no hay parte alguna proce-
dente de los bienes donados por el ascendiente que ha sobreviva-
do, nada recubrard éste; si la hay en proporcion menor a la
existente en los lotes de los otros codonatarios con los que divi-
dié el objeto de la donacidén comim, s6lo recobrard el ascendiente
supérstite en esa estricta proporcion; y, sin embargo, si la hubie-
ra en proporcid:i mayor que en los otros lotes tampoco se exten-
deria el recobro mas que a la proporcién resultante de dividir
igualitariamente entre todos los dowmatarios, por entenderse que
todo exceso sobre esta proporcién representa para el donatario
premuerto una adquisicion onerosa ex causa mova, como compen-
sacion a la renuncia de la parte vorrespondiente de los bienes
procedentes del otro ascendiente donador (2z2).

En el sistema espafiol, el juego que la subrogacién. al man-
tener automaticamente, en todo caso, la misma proporcion de los
bienes de una y otra procedencia, aunque algunos o partes de ellos
sean sustituidos por otros o por su valor, despeja todo problema
en estos caso, en los que la reversidn se abrira siempre en ha pro-
porcion fija del valor que los bienes donados por el ascendiente
supérstite tuwieran con relacién a los. del codonante.

1>y LA CUESTION DE LAS INDEMNIZACIONES POR PERDIDA DE LA COSA

a) Planteamiento.

Las indemnizaciones por pérdida de la cosa ofrecen mayores
diticultades para ser consideradas como comprendidas en los tér-
minos del articulo 812, pues, si bien es cierto que éste admite con
gran amplitud la subrogacion real, es de notar, sin embargo, que
tanto para su modalidad estricta (recobro en acciones en las cosas
permutadas o cambiadas) como para la de abstracto valor (rever-
sion en el precio de venta) parece partir del previo supuesto de un
acto voluntario, ncgocial, del descendicnte causante : «... si hubie-
ran sido enajenados...» ; «... si se hubieran vendido...»; «... si los
permuté o cambio...». Es evidente .que no est comprendida en
estos supuestos la hipoOtesis de pérdida fortuita del bien donado.
La cuestion estd precisamente en decidir si, pese a no estar contem-
plada expresamcente, ni darse tampoco un esiricto presupuesto de
analogia, cabria, no obstante, extender la misma solucion ¢ los
casos de pérdida de la cosa seguida de indemmizacion, ya que no
por g4alogic legis, si por enalogia iuris. . T

Puede argumentarse que en el patrimonio del! donatario apare-
ce evidentemente causado el ingreso de la indemnizacion per la

(221) DeMoromBE : Ob. cit., pag. 612.
{222) Asf lo entienden PranioL v RIpErRT: Ob. cit., pag. 206.
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desaparicion o pérdida de la cosa; pero este no es argumento,
porque si esta relacion e causalidad es requisito para que la sub-
rogacion real se produzca, no quiere ello decir que sea elemento
suficiente por si solo para hacerla actuar, faltando junto a ¢l el
mas importante: que la ley reconozca expresamente el efecto
subrogatorio—en mas o menos aspectos—o al menos que lo esta-
blezca para un caso en que la identidad de presupuestos con el no
previsto sea tan clara, que la aplicahilidad de la analogia sea evi-
dente. Contrariamente, en contra de esta invocacion existen en
nuestro caso poderosos argumentos como son: #no, ¢l de que in-
clussio unius, exclussio alterius; pues es patente la modalizacion
que en los casos de subrogacién real admitidos en el precepto co-
mentado supone la existencia en todos ellos de un negocio juridi-
co: enajenacion, venta, permuta, cambio; dos, €l de que la re-
version del articulo 812 es un supuesto de derecho singular o
especial sujeto al principio de interpretacion restrictiva en cuan-
to existan dudas sobre el ambito material de su aplicacion, y
tres, el principio de que toda adguisicion o enriguecinmiento ha de
ser justificado, pudiendo no serlo el recobro en la indemnizacion
por pérdida cuando esta indemnizacion no sea debida a una cuali-
dad intrinseca del bien donado, o el derecho que la origine emane
de una relacion constituida por el donatario y no por el donante.

Para el Derecho francés, BAUDRY-LACANTINERIE (223) consi-
dera indudable, con base en la inadmisidn de la subrogacion real en
el precepto del articulo 747, que ¢l descendiente no recobraria la
indemnizacién en ningilin caso. Sin embargo, esta solucién nos
parece inconsecuente con su propia tesis, que admite el recobro
«residualy como una modalidad de recobro especifico; pues es
evidente que la indemnizacidon por pérdida es como el residuo de
la misma cosa perdida. Simplementg, en armonia con los princi-
pios generales del sistema y por paralelismo con el supuesto de
venta, habria a nuestro juicio gue distingunir segin la indemniza-
¢ién estuviera ya satisfecha o no, dandose el recobro en el altimo
caso y no en el primero; todo ello aparte de la reversion de la
accion para reclamar la indemnizacion misma, si ¢sta no estuviera
siquiera reconocida. )

En el Derecho espafiol no existe, segun vimos, obstaculo a la
subrogacion de valor; pero creemos que la solucion al problema
no depende tanto de la cuestion dogmdtica de la subrogacion real
como de la ponderacion del principio juridico de evitacion del en-
riguecimiento injustificado. Ello nos obligaria a distinguir entre
las diversas causas de la indemnizacion, que puede deberse a un
resarcimiento de dafios y perjuicios o ser, constitutiva de la pres-
tacion derivada de una relacion de seguro.

AN

(223) BAUDRY-LACANTINERIE ¥ Wanv: Ob. cit.. pAg 545.
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by Indemnizaciones por seguro.

A nuestro juicio, si el ascendiente doné los bienes ya asegura-
dos, bien por haber concertado ¢l mismo e! seguro o por haber
continuado (pagando las primas correspondientes) el concertado
por otro tituiar anterior de los bienes, es evidente que en caso de
pérdida y posterior premoriencia del descendiente, el ascendiente
donante tiene un justificado derecho de recobro por subrogacion.

No consideramos relevante, en cambio, que €l donante, en com-
paraciéon con el donatario, haya pagado pocas o muchas primas,
estimando inadmisible en consecuencia que la indemnizacidn se
fraccione en ningtn caso en esta proporcidn entre la sucesion ordi-
naria y la especial reversional que simultineamente abre el falie-
cimiento del descendiente. Y ello porque en la relacion del seguro
—aleatoria—el pago de la indemnizacion no depende del nimero
ni del montante de las primas pagadas, sino que se determina por
los elementos del valor contractualmente asegurado y del importe
del que realmente suponga la pérdida. Es decir, que el donante,
ya contratante, ya titular durante €l tiempo de su propiedad, de la
relacién del seguro, transmitié al donatario un derecho, el de la
indemnizacion, eventual por paturaleza pero plenamente perfec-
cionado, sin que las primas satisfechas por el donatario supusieran
ctra cosa que un requisito contractual e institucionalmente con-
servativo del derecho adquirido y no constitutivo del mismo, al que
ni siquiera modifica en su entidad cuantitativa si no existe expresa
modificacion del contrato. En suma, que puede decirse que en el
acto de la donacién ya podra ser considerado objeto de 1a misma,
tanto como el actual del bien donado, el eventual de la indemni-
dacion por pérdida, derivada del seguro contratado.

Si el seguro, por el contrario, hubiera sido concertado por el
donatario descendiente, no puede decirse que el derecho a indem-
nizaciéon en caso de pérdida se haya transmitido en la donacion
como cualidad del bien donado y, por tanto, el recobro del as-
cendiente seriz injustificado, ya que lograda esta ventaja exclu-
sivamente a expensas del donatario debera transmitirse a su muer-
te, logicamente, a sus sucesores ordinarios.

En los casos de ampliacién de la poliza por el donatario, en
tin, la indemnizacién se repartira proporcionalmente, correspon-
diendo al ascendiente recobrante la parte causada por el contrato
primitivo y a los sucesores ordinarios la correspondiente a la di-
ferencia que sobre aquélla represente la poliza ampliada.

¢} Inmdemnizaciones por resarcimiento.

Por 1o que se refiere a las indemnizaciones resarcitorias (de-
rivadas de delito o falta o de responsabilidad civil extracontrac-
tial) por pérdida de la cosa, es evidente que el derecho a la suma
indemnizatoria es una cualidad potencial intrinseca a la cosa mis-
ma (una especie de valor de contingencia, de valor de segundo
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grado) que no depende de la actividad o mérito de su titular v
que, por tanto, existe ya en ese plano potencial al tiempo de la
donacion. En consecuencia, y pese a que los ya de por si amplios
términos en que la subrogacion real estd admitida en el articu-
lo 812 no 'son, por referirse a una hipétesis de derecho singular,
susceptibles de exagerada ampliacion, creemos que, no oponién-
dose a ello en este caso ¢l obstdculo del enriquecimiento injus-
tificado, ¢l ascendiente donante debe hacer suya la suma indemni-
zatoria o lo que de ella quede. En Derecho espafiol el derecho al
recobro tiene el doble cauce de la subrogacion de valor si la suma
mdemnizatoria estuviere ya pagada o el de la subrogacion ¢n la
accion para reclamarla, si no estuviera aun reconocida o satisfe-
cha. Finalmente, si la accion, sin estar caducada, no hubiera sido
mterpuesta todavia, creemos que el ascendiente puede elegir en-
tre accionar con. el caricter de recobrante o con el de propio per-
judicado, ya que no cabe duda de que si la pérdida a resarcir per-
judicaba al donatario titular de €lla en ¢l momento de producirse,
no menos perjudica—impidiéndolo—el -derecho del ascendiente a
recobrar el bien donado.

\Y

LA TESIS DE LA NORMA : SUCESION, CON EXCLUSION
DE OTRAS PERSONAS

A) EL EFECTO SUCESORIO EN si.
a) Singularidad de la sucesion del recobrante.

Ya hemos dejado sentado en otro lugar que la reversion de
donacionss es en el Derecho actual, y como la califica el texto
del articilo 812, un verdaderc fendmeno de sucesién mortis causa.

En Derecho francés ha sido muy discutido el caracter univer-
sal o singular de esta sucesién. Como sucesién particular la enten-
dieron DEeLvincourTt (224), TOULLIER (225), DEMANTE (226), Be-
LOST-JOLIMONT (227). BEupaxT (228) vy LAURENT (229). Este ul-
timo autor razona que el recobrante no es investido de pleno de-
recho en todas las titularidades del difunto, sino que sélo recupera
Jo' que ¢l mismo dond, que no tanto por su parentesco como por
su condicion de domante recobra, y que siendo la reversion figura
de homogénea naturaleza en todas sus manifestaciones no es po-
stble atribuir el caracter de herederos del causante a los benefi-

“{224) DELVINCOURT : Ob. cit., pag. 18, nota 4.

(225} TorLLIER : Ob. cit., epv!,, 235. e

{226) DEMANTE: Ob. cit., epig. 56.

(227) BELOST-JOLIMONT : A\'otas cits., supra, art. 74;7. obs. 1o:
. (228) BeuvDaxT: Ob. at., epigs. 40:¥ 347

{229} LaUrReENT: Ob. cit., pag. 10q.
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ciarios de las otras reversiones establecidas en el Code. a saber:
¢l adoptante y los descendientes de sangre del mismo y los her-
manos legitimos del hijo natural. BeLost-JOLiMONT arguye por
su parte que el retorno sucesorio tiene lugar sobre lo que fué ob-
jeto de la donacion, y ésta no puede recaer sobre una universa-
lidad.

Sin embarygo, la doctrina mayoritaria sustenta la opinion opues-
ta. Aupry y Rau (230), DemoLomse (231), Huc (232), Baupry-
LACANTINERIE {233), Pranior y RipeErr (234) y De Pace-DEexk-
KERs (235) entienden que se trata de una sucesion universal; que
los bienes, una vez donados, pueden perfectamente constituir,
¢x noveo, una mnrversitas legal, aungue restringida o limitada a
los efectos el recobro, pues aun constituyendo una masa ais-
lada y particular dentro del activo de la sucesion, sus elementos
aparecen unidos por su comiin origei y su comiin destino, debien-
do "ofrecer, considerados desde €l punto de vista de su sucesion,
el cardcter de un patrimonio separado del otro patrimonio que es
la herencia comtn. Ademas, a su juicio, el cardcter de herederos
universales que el articulo 724 del Code airibuye en general a
todos los sucesores abintestato a efectos de responsabilidad pa-
trimonial por demdas no tiene excepcitn expresm en la Ley por
I que al reversionario respecta.

En la doctrina espaftola, Maxresa (236), VALVERDE (237), SAx-
cHEz RoMAN (238) y Batiie {(239) s:guen la opinién de qmenes
consideran la reversion como sucesidn singwlar A su juicio, por
encima de que los bienes donados (sobre todo si son varios) pue-
dan componer una universidad juridica, por el hecho de guedar
ésta scparadn v fijada de modo precisamente identificado (los
bienes donados o su valor) y no por su proporcion o relacion con
el total caudal del- causante (pars aliguota), se impide su consi-
deracidn como wniversitas a efectos precisamente sucesorios. Esta
opiniéon nos parece exacta para nuestro Derecho. Conforme a
ella, estimamos que la adquisicion tiene lugar (arts. 881, 882 y
888) sin necesidad de aceptacion expresa que se presume. En cam-
bio, la conclusidh-no tiene trascendencia a efectos posesorios,
pues como los bienes a recobrar integran una masa aparte de la
de 1a herencia comiin no tienen los herederos ordinarios su pose-
si6n previa ni el recobrante ha de dirigirse a ellos para tomar po-

(230) AuBrY v Rav: Ob. cit., pag. 352, nofa 2.

(231) DEmoLoMBE : Ob. «it., pél, 539 Vv sig.

(232) Huc: Ob. cit., pag. r03.

(233) BAUDRY-LACANTINERIE ¥ WanL : Ob. cit., pag. 519.

(234) PravioL y Rieerr: Ob. cit., pig. 194.

(235) D Pace-Dekkers: Ob. c1t,, pag. 1306.

(236) Maxgresa: Ob. cit., pag. 399, aunque se contradice en la 400,
parrafo 2.0

(237) VaLverbpe - Ob. cit,, pag. 23g.

(238) SixcHEz RoMAN: Ob. cit., pag. 1c47-

(239) Bamuie: Apéndice cit., supra, pag. 247.
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sesion de los bienes, pudiendo tomarla por si mismo. Una previa
aprehension de los mismos por los herederos comunes podria te-
ner, en su caso, todos los efectos de una posesion de mala fe.

by Independencia de esta delacidn sucesoria. Ll recobro y la
legitima propia.

Tratando Ta cuestion en general expusimos nuestra opinion,
en la primera parte de este estudio, en el sentido de comsiderar
que la intrinseca naturaleza de este fendOmeno era la de una su-
cesion contractual, aunque por la elipsis o tacitacion de la clau-
sula, extrinsecamente aparezca producido su efecto por obra y gra-
cia del reconocimiento legal que integra el lapso con su pre-
suncion.

A este fundamento mediato de la sucesion reversional que
constituye una delacion de género distinto de la que legalmente
se puede simultineamente producir (en cuanto que esta segurda
la establece la Ley, mientras que a la anterior simplemente la re-
comoce), atribuimos el hecho—en el que los autores franceses, que
creen en una sola delacién legal, ven, por ende, una «anomalian—
de que la reversion de donaciones se desenvuelve junto al resto
de la sucesién de modo especial e independiente, como sucesion
regida por principios propios y en parte diferentes de los que
actiian sobre la herencia ordinaria, lo que produce a algunos au-
tores la impresion de una quiebra excepcional en el principio de
unidad de la sucesién en general.

Esta independencia se manifiesta incluso en el caso de que el
reversionario sea, ademas, legitimarioc ¢ heredero testamentario
o legal del causante donatario. En todo caso habra una dualidad
de opciones, correspondiente a la dualidad de delaciones, pudien-
do aceptarse una y repudiarse otra, aunque practicamente es di-
ficil que exista interés en proceder para una y otra de forma di-
ferente.

Efectivamente, aunque algunos autores, como BAUDRY-Lacax-
TINERIE (240), creen que el aceptar la sucesion reversional v re-
pudiar la ordinaria puede tener como objetivo el disminuir Ia
proporcién en el reparto de deudas, mientras el aceptar la ordi-
naria v repudiar la «andmala» puede servir a la finalidad de au-
mentar la legitima, estimamos que tales finalidades no se logra-
rian realmunte. El de aumento de la legitima (como cuota que
puede aumentar si aumenta el cauwdal herencial total) no supon-
dra nunca por fuerza tanto beneficic como la retencion integral
de*todos los bienes comprendidos en la sucesion reversional mas
la detraccion de la legitima, aunque ésta se calcule sélo sobre Ia
herencia ordinaria; pero es que ademas, probablemente., no cu-
piera, hecha la renuncia de-la sucesion reversional, pretender que
los bienes de ella se incrementen a los de la herencia comin para

(240) BAUDRY-LACANTINERIE v Waur-: Ob cit.,, pag. 526.
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el calculo de la legitima del renunciante, porque la renuncia debe
entenderse hecha a todos los efectos. Asi parece suponerlo Bon-
NBCASE (241). Y en cuanto a la finalidad de disminuir la propor-
cion del pasivo a través de una repudiacion de la sucesién ordina-
ria, nunca supondria mayor ventaja, sino, al contrario, que la
que suponga la aceptacion a beneficio de inventario. La unica tras-
cendencia verdadera de la independencia de ambos iura opiionis
estd en la consecuencia, apuntada por DeE PacE-DERKERS (242) de
que la aceptacion expresa de la sucesion reversional, o la toma de
posesion de los bienes que la integren, o la gestidon de los mis-
mos como sucesor, no implicard de ningtn modo la consideracion
de tales actos como wacto propio de la calidad general de here-
dero» que prejuzgue legalmente la aceptacion de la herencia or-
dinaria.

En todo caso, aun aceptadas ambas delaciones, funcionan con
independencia o todos los efectos. Asi, si el recobrante sucede
s0lo como tal (o en la parte que suceda como tal, aunque sea ade
mas heredero ordinario, voluntario o legal), no puede ser consi-
derado como coheredero de los sucesorcs ordinarios, y al faitar
la relacién cohereditaria se dan, entre otras, las siguientes espe-
cialidades :

1. No hay entre él y los herederos ordinarios particién pro-
piamente dicha ni, por consiguiente, se dan las deriva-
das garantias mutuas de eviccion y saneamiento.

No hay retracto de coherederos en caso de cesion de sus
derechos respectivos.

3. No hay acrecimiento al sucesor reversional por renun-
cia de los sucesores ordinarios, sino, en su caso—cosa
diferente—, reproduccion de la delacion legal a su favor,
si le corresponde. 1.o mismo ocurre en la repudiacion del
ascendiente recobrante: la herencia se incrementa obije
tivamente v la delacion ordinaria se amplia a dicho in-
cremento.

Como bien dicen BAUDRY-LACANTINERIE (243), la independen-
cia de la sucesion reversional es personal, es decir, de haber va-
rios, con relacidn a cada recobrante, a menos que hubieran sido co-
donantes, no habiendo fuera de este caso comunidad entre €llos ni
tampoco, por ende, particion, acrecimiento ni retracto.

La mas trascendental consecuencia de la independencia de esta
delacion sucesoria es, con todo, la que se produce en relacidn con
las legitimas. L.a masa de lo recobrable debe considerarse irrele-
vante a efectos de calculo legitimario, incluso para lo relativo a
la legitima propia de quien, ademis de reversionario, fuera here-
dero forzoso. En este sentido, con la tnica excepcion de Durax-

to

(241) Bonurcase: Ob. cit., pag. 472.
(242) De PaGE-DEKKERS : Ob, cit., pag. 300

(243) BAUDRY-LACANTINERIE v WaHL: Ob, "t.. pag. 523.
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TON (244), que basa su aislada opinién en la regla general de que
lo recibido a titulo hereditario debe imputarse a la legitima y en
la presuncion de la voluntaqd del descendiente donatario, todos los
autores de la doctrina francesa y belga sostienen la improceden-
cia de la imputacion de lo revertido a la legitima del reversionario
que fuese ademas heredero forzoso. La misma opinion siguen en
Hspafia CAsTAN (245), PErEZ ARDA (246) y ManrEsA (247), alegan-
do este fltimo comentarista que lo contrario representaria una es-
pecie de colacién de bienes donados en vez de bienes recibidos en
donacidn, lo que seria absurdo. «En ¢l donante—sigue—se reiinen
dos derechos, de los que uno le corresponde por su proximidad e
parentesco y el otro por proceder de él ciertos bienes por donacién ;
y si por éste sucede en las cosas que dono, por el otro sucederd en
la mitad o en la parte de la mitad de los bienes que le corresponda
como heredero forzoso. No hay razén para limitar uno de estos
derechos por el hecho de que recaigan en una sola persona.»

Por el mismo motivo, consistiendo la masa recobrable en dinero
correspondiente al precio de venta de los bienes donados, habria que
hacer efectiva la reversion, con independencia de otro derecho atri-
buido al ascendiente en el testamento del donatario, ya a titulo
de heredero ya de legatario.

B) La «BEXCLUSION DE OTRAS PERSONASY:@ SU ALCANCE.

El articulo 812, concurrentes los presupuestos de su hipotesis,
establece que la sucesion del ascendiente recobrante es «con exclu-
sién de otras personasy. .

Pero esta expresion, como es natural, no tiene un alcance ab-
soluto e ilimitado. Estableciendo el preceptc, como establece, un
derecho por via de sucesion, sus términos deben entenderse en el
sentido de que atribuye al recobro una preferencia excluyente so-
bre todo otro derecho de naturaleza también sucesoria, pero
en modo alguno sobre derechos de terceros de origen anterior v
distinto del de la sucesion. )

Segun ello distinguiremos, en este orden, los derechos que sc
subordinan al de reversién, los que se le anteponen con exclusion,
los que ha de soportar como mengua de su utilidad y, finalmen-
te, aquellos otros con los que se ha de equilibrar v coordinar.

a) Derechos quec se ie subordinan.

1. Legitimas.—Colocado el articulo 8i2 en la seccion de las
legitimas, rezaita claramente la intencion del legislador de atri-
buir al derecho de recobro una eficacia preferente y aun exclu-

(244) Duraxzox : Ob. cit., pigs. 310 v 3I1.
(245) CastAN: Ob. cit., pag. 497.

(246) Pimei Avpkt Loc! dt., pag.~tz4.
(247) Manmesa: Ob. cit., pag. 414.
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yente si no alcanza la fortuna del donatario al pago de la rever-
sion y al de las legitimas de quienes no sean descendientes legiti-
mos del donatario.

La preferencia de la reversion sobre estas legmmas la reconocen
los comentaristas patrios, como SANCHEZ RoMAN (248) v Maw-
RESA (249), pero existe alguna discrepancia en cuanto a la forma
de hacer efectiva esa exclusion.

Asi, MANRESA considera que, no distinguiendo el articulo 818
v defiriétndose el derecho de recobro por sucesidn a la muerte del
descendiente, los objetos donados nc son separables del caudal a
efectos de calculo de parte legitimaria y parte libre, deduciéndose
las deudas del total, agregando después el valor de las donacio-
nes colacionables, y haciendo sobre el caudai resultante la distin-
cién de mitad legitinaria y mitad libre. Con cargo a esta filtima
se cumplird después lo preceptuado en el articulo 812: si hay
sobrante se unarin efectivos en lo posible los legados o institu-
ciones voluntarias, o se hard efectivo al ascendiente intermedio
legitimario lo que le corresponde abintestato, y si no hubiere so-
brante, sino exceso del valor de lo donado sobre la parte libre, se
reducird en lo necesario la Tegitima.

En cambio, De. Buex {250) entiende que la masa de bienes re
cobrables debe considerarse separada y no ser tenida en cuenta
en la determinacién o computo de la legitima y de la parte libre
en la herencia ordinaria del causante.

A nuestro modo de ver, la discusion es un tanto bizantina si
tanto en un caso como en otro la reversién ha de anteponerse al
pago de las legitimas y posponerse al de las deudas. Partiendo
de esta base sera indiferente adoptar un sistema de contabiliza-
cidén global o separada. Porque, ademas, si les bienes subsisten en
especie v aunque se contabilice su valor a los efectos de pagoe de
deudas, dada la excluyente eficacia que el recobro tiene en la
Ley frente a tcdo otro derecho sucesorio, estos bienes serian los
wltimos del caudal del causante en ser ejecutados o adjudicados
para pago. Luego, en definitiva, la cuantia de lo recobrable sera
irrelevante para determinar la cuota legitimaria de a%cendlentes v
del conyuge viudo (251).

Del propio modo y segun dejamos sentado en su Iugar, el im-
porte de lo recobrable no ha de tenerse en cuenta para el eilcu-
lo de la legitima de los hijos naturales del descendiente que con-
curran con ascendientes intermedios. Por excepcion. en cambio,
fundada en el preferente derecho de la posteridad legitima, que
nunca ha de quedar perjudicada por el juego de la reversionm, si
habria de englobarse en el total caudal relicto del donatario que

(248) SAxcHEz Romix: Ob. cit., pags. 1051 v 1004.

(249) MaxgreEsa: Ob. cit. pag. q1z.

(2z50) De BueNn: Notas dts., supra, tomo VIII, pag.

(251) Ibidem, PravNioL vy le:m Ob. cit,, pégs 198 v ' De Pace
DEKKERS : Ob. cit., pag. 306.
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dejara descendientes legitimos para calcular la legitima de los hi-
jos naturales concurrentes con ellos como operaciéon previa a la
detraccion y aun anulacidn que se dirigiera contra la parte libre
dispuesta ¢n favor de quienes no fueran desecendientes legitimos
para hacer efectivo ¢l recobro por encima de tales beneficios.

2. Beneficios testamentarios voluntarios. Ya dejamos dicho
en otros lugares de este estudio que el derecho de reversion ex-
cluye al de todo heredero o legatario designado en el testamento
del causante (articulo 938), sosteniendo incluso que tal exclusion
se daria en los casos de dejar el testador posteridad legitima, cuan-
do no fuera ésta la favorecida con tales disposiciones puramente
libres. Y ello no solo en cuanto la disposicién testamentaria se
opusiera a un posible recobro especifico, sino también de valor.
A nuestro juicio, esta solucién se desprende necesariamente de la
relacién entre los articulos 812 y 938 y del efecto excluyente que
€l derecho establecido en el primero tiene frente a derechos lega-
les de rango legitimario (legitimas de ascendientes, conyuge viu-
do e hijos naturales) y, por tanto, superior al de los simples be-
ncficios voluntarios (argumento a majore ad minus) (252).

3. Los acrecimientos presuntos de la donacién.—Junto a los
anteriores hay otros derechos, de caracter sucesorio mas discu-
tible, que pueden en algin caso entrar en aparente colision con el
derecho de recobro. Nos referimos al derecho de acrecer presun-
tivamente establecido en la ley entre algunos codonatarios. En De-
recho espafiol esta presuncion legal sc¢ limita (art. 637, parr. 2.°)
al caso de que los codonatarios sean marido y mujer, dando por he-
cho el acrecimiento «si el donante no hubiere dispuesto lo contra-
rion. En este caso, de haber sido el donante un ascendiente del con-
yuge premucrto v fallecer éste sin dejar sucesidon del matrimonio
con el codonatario supérstite se plantea el problema de cuil de
los dos derechos en aparecnte colisién excluira al otro: si el de re-
version del ascendiente donante (art. 812) o el de acrecimiento del
sobreviviente conyuge codonatario (art 637, 2.°).

Si se conceptiia el acrecimiento como derecho sucesorio entre
conyuges parece quedar incluido en la genérica e indistinta expre-
sion «con exclusion de otras personas» con que ¢l articulo 812 ca-
lifica, frente a todo otro derecho sucesorio concurrente, el derecho
de retorno del ascendiente donador. Pero también puede sosfener-
se que por ser el articulo 637 una disposicion que se refiere a la
donacidn, es decir, a los efectos del negocto de ‘donacion, entiende
el acrecimiento a que el parrafo 2.° se refiere no como un efecto su-
cesorio entre convuges, sino conmo un efecto quc arranca de la do-

{252) Sistema totalmente distinto es—como se indico— ¢l del Dere-
cho francés, donde el articulo 747 es sblo aplicable a]l abintestats total o
parcial, ¥ el legado de cosa recobrable extmgue el recobro. Incluso alpgu-
nos, como BauDry-Lacantixerie (ob. cit., pdg. 520), pretenden’ que el re-
versionario debe considerarse obligado al pago de legados de género. do
cantidad y de parte alicuota.
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nacion, y que, por ende, la adquisicion de la porcion acrecida al
conyuge superstite codonatario deriva directamente del donante,
como lo prueba el hecho mismo de que sea el donante gquien pueda
desplazar esta presuncion con la selvedad en comtrario, como se-
fiala el titimo- apartado de este articulo.

Nuestra opinidn es que si el donante no es ascendiente dcl c¢dn-
vuge premumerto o, aun sibndolo, quedan hijos del mismo que sean
de otro matrimotio, €l derecho de acrecimiento se produce a su
muerte en favor del sobreviviente en vez de incluirse la parte del
premuerto en el caudal general de su herencia. Esta debe ser la fina-
lidad del precepto: suponer, salvo cliusula en contrariop que el
donante, gue contempla al matrimonio de donatarios como un todo,
establece tacitamente la sucesién contractual del consorte sobre-
viviente en la parte de la donacion correspondiente al premuerto
por encima del posible derecho sucesorio ordinario de descendien-
tes u otros herederos del mismo, o, si se quiere, y con el mismo
fin, atribuye ya inicialmente el incremento al que sobreviva como
derecho eventual.

Pero si el donante si fuere ascendiente del fallecido v no quedas
tosteridad del codonatario premuerto, de manera que el derecho
que ‘haya de perjudicarse sea el recobro del propio donante, a con-
secuencia de! presunto acrecimiento al conyuge supérstite, enten-
demos que en la colision prevalecerd, respecto a la mitad de lo do-
nado, ¢l derecho de reversion del articulo 812. En apoyo de esta
conclusion esta el iexto del articulo 1.289, porque siendo dudosa la
solucion y tratandose como se trata de un contrato 2 titulo gratui-
to .hay que solucionar la duda, como dicho precepto ordena, en fa-
cor de la menor transmision de derechos ¢ intereses.

by Derechios que sc le anteponen: los créditos contra el cau-
sante.

Dado el caracter reconocidamente sucesorio que tiene el de-
recho de reversiéon, no puede pretenderse el retorno de los bienes
a los donantes en concepto de libres de toda afeccion por las deu-
das del descendiente donatario.

la concepcion de la reversion como sucesion legal a titulo
universai que ha predominado ¢n la doctrina y aun. al parecer, en
la jurisprudencia francesa. .mpone, en el Derecho del pais vecino,
la solucion de considerar los bienes recobrables como-una parte
del total caudal sucesorio a estos efectos, determinando la pro-
porcion que representan en el mismo y asignando al reversionario
una cuota igual de responsalnlidad por deudas. Asi lo afirman Pra-
~xtoL ¥ Rrpert (253). BAUDRY-LACANTINERIE (254), DEMOLOM-
BE (253), CoLix v Caprraxt (256) v De PAGe-DEEKERS (257). en-

253) Pranior v RipeRT: Ob. cit., pag. 1g6.

(254) BAUDRY-LACANTINERIE ¥ WAHL: Ob. cit., pags. 520 v 521.
{255) DeMoLOMBE : Ob. cit., pags. 626 y 629.
(256) CTouix y Caritant: Ob_ coit., pag. 102.

(257) De PaGE-DEg#ERs : Ob. cit., pag. 33I1.
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tre otros. DurantoN (258) puntualiza que los herederos ordina-
rios demandados por los acreedores tienen derecho a hacer citar
o llamar en garantia al ascendiente recobrante para que se fije la
proporcion que los bienes recobrados representen en el caudal, des-
gravandose ellos en la misma proporcidn. Todos ellos convienen en
que la responsabilidad del recobrante serd wlira wvires heredititis
mientras no acepte a beneficio de inventario.

En el Derecho espafiol, donde no cabe calificar la reversion de
sucesion a titulo universal o de herencia, siendo su caricter sin-
guwlar o particular, no cabe hablar de responsabilidad propiamente
dicha, s#no de mera afeccion pasiva de los bienes o valor a reco-
brar al pago preferente de las deudas. Y ello sin necesidad de acep-
tar a beneficio de inventario. Por eilo rechazamos, contra Max-
RESA (239) y SANcHEZ RoMmANn (260), que quepa hablar siquiera de
«proporcién en la responsabilidad por deuwdasy. Con contradiccion
e iloégica evidentes, el primero de los citados cpmentaristas, des-
puts de haber admitido que el pago de la reversién puede elimi-
nar completamente la legitima, afirma en esta ocasién que «seria
injusto descargar la responsabilidad de las deudas sdélo sobre la
legitima». De modo que admite que las legitimas se queden 4
cero y el recobro se haga efectivo en un cien por cien cuando no
hay deudas, y, en cambio, por el hecho, totalmente ajeno a la
esfera de la relacion delas legitimas frente al recobro, de existir
deudas, considera que después de aplicada al pago de éstas la parte
libre habria que establecer un reparto proporcional pasivo a cuyas
resultas podrian quedar legitimas y reversidén a un cincuenta por
ciento cada una de lo que hubieran sido. Tal conclusion nos pare-
ce absurda .

A nuestro juicio, para mantener la logica del sistema, si las
deudas son preferentes al recobro y <&ste 1o es a las legitimas, ne
existe otra solucion que aplicar por entero al pago de aquéllas,
después de la parte libre, la porcidon legitimaria, y sdlo después
de agotada ésta sufrirg la afeccion dc las deudas la masa de los bic-
nes o valores sujetos al recobro. Asi parece entenderlo también
VaALVERDE (261) al subordinar la sujecién de los bienes recobra-
bles a las' deudas al hecho de que no existan otros bienes en la he-
rencia. Por supuesto, esta afeccidn alcanza exclusivamente a los
bienes mismos o absorbe simplemente su valor. Nada mas, ya que
como destaca acertadamente Bariie (262), el mismo articulo 812
condiciona el derecho de recobro a que existan las cosas o su va-
lor : y si por agotarse el valor no llega a nacer el derecho no pue-
de bablarse de obligacion ni responsabilidad correlativas.

(258) Durasrtos : Ob. cit., pag. 306.

{256) ManreEsa: Ob. cit., pag. 415.

(260) SiNCHEZ RoMix: Ob. cit., pag. 1064
(261) VALVERDE :: Ob. cit., pag. 24r.

(262) Batiie: lLoc. cit., pag. 247.
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¢) Derechos que ha de soportar.

1. Cargas y gravimenes de los bienes recobrados.—El prin-
cipio de equivalencia de lo recobrado a lo donado impone que el
reversionario debera, al recobrar, satisfacer las mismas cargas que
impuso al donatario o deducir el valor de las que establecié en su
propio beneficio (263).

Por lo que resnecta a los gravamenes que sobre los bienes do-
nados hubiera constituido ¢l donatario, hay que dar una solucion
en relacion y armonia con las propuestas para los actos de dispo-
sicion. , 4

"Asi, cuando el gravamen consista en la constitucién de un de-
recho real de goce o uso del bien donado (servidumbre, usufruc-
to, censo, efc.) habrid que distinguir segin que la constitucion se
haya 1ealizado a titulo oneroso o gratuito. Si se constituyo a titu-
10 oneroso, los bienes se recobraran afectados por el derecho que
los grave y, ademads, siempre que haya en la herencia de doéndc
sacarlo, el precio con que se hubiera contraprestado €l derecho
concedido. Si se constituy6 a titulo gratuito o como compensacion
de una prestacion no real ni dineraria, el ascendiente recobrari los
bienes gravados y el valor del derecho limitativo constituido en cl
momento de la reversidn, el cual podra fijarse judicialmente, salvo
que convenga con los herederos ordinarios en la reversion del va-
lor integro de los bienes en dicho momento, dejandolos gravados
en la herencia. El valor del derecho real limitativo podra recla-
marse incluso del concesionario por via de reduccion o supresion
fundada en inoficiosidad, del propio modo que vimos al tratar de
:as donaciones hechas por el donatario en propiedad. Todo ello se
entiende, por supuesto, sin perjuicio del recobro de las acciones co-
rrespondientes sobre el canon censual, la indemnizacién por servi-
dumbre, etc., aparte de las pertinentes a la consolidacion del do-
minio o extincidon del derecho real. en su caso.

Si el gravamen fuere de garantia de una obligacion del descen-
diente (prenda o hipoteca), la solucién vieme impuesta como coro-
lario del régimen de afeccion de la masa recobrable por las deu-
das del descendiente donatario. Segin hemos visto, el reversio-
nario queda afectado por las deudas del causante, pero solo cuan-
do ya se ha agotado el caudal hereditario ordinario. De modo que,
por el caracter preferente, excluvente o privilegiado de su derecho,
€. ascendiente recobrante podra exigir que las deudas garantidas
con la prenda o la hipoteca del bien recobrable se paguen con la
masa hereditaria ordinaria, y s6lo en su defecto se ejecute la pren-
da o la hipoteca. Claro que su derecho en nada afecta al acreedor
pignoraticio o hipotecario, que podra promover la ejecucion sin
ateénerse a lo anterior ; pero si el recobrante, para liberar el bien re-
vertido, paga la obligacion. podra repetir contra la herencia por

(263) En el mism> sentido, BAUDRM-LACANTINEME (ob:- cit., pidg. 536)
¥ De PaceE-DEKKERs (ob. cit., pag. 3zo).
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la totalidad de la deuda hasta agotar el candal hereditario ¢ incluso,
por via,de subrogacion personal del articulo 1.210, contra los bie-
nes propios de los herederos que no hayanm aceptado a heneficio
de inventario. Incluso para mejor garantia podria, a nuestro jui-
cio, solicitar el embargo del derecho hereditario de los sucesores
ordinarios o de los bienes ajudicados a éstos y anotarlo preventi-
vamente en el Registro de la Propiedad a través de los articulos 42
6 46 de la Ley Hipotecaria. '

2. Contratos.—De acuerdo con los mismos principios que se
han venido exponiendo y puesto que la reversion tiene caracter
sucesorio y no puramente convencional, el reversionario vendra
obligado a respetar los contratos concertados por el causante do-
natario y que afecten a las cosas a recobrar, subrogindose en su
posicion contractual respectiva. Aungue la principal manifestacion
de este afecto es la del contrato de arrendamiento, el principio es
de general aplicacion a cualquier otro contratpn que afecte a los
bienes revertibles, tales como los de promesa v opcion de venta,
aparceria v sociedad.

d) Derechos con los gue ha de coordinarse . otras reversiones :

La reversion es un derecho excluyente de todo otro sucesorio
en cuanto no tropiece con otros de idéntica naturaleza, es decir,
con otro derecho de reversion.

No nos referimos aqui solamente al caso, estudiado al tratar
del recobro de bienes adquiridos, de que lo musma cosa, median-
do una o varias ventas, hava-sido donada por dos veces v dos dis-
tintos ascendientes a un mismo descendiente. Ya concluimos que
el recobro en especie corresponderia al dltimo donante, y al pri-
mero la reversion en el precio en que fué vendida la cosa por el
donatario. Afiadamos ahora que, de no existir el mismo bien ni
otro que le hubiera sustituido por cambio en la sucesion, revertira
su valor primeramente al segundo donador (entendiendo por va-
lor el que tuviera al tiempo de hacerse la ultima enajenacién por
el donatario) y después, y =6lo en cuanto haya en el caudal su-
cesorio de donde sacarlo, el primer valor de enajenacion revertira
también al primer donante.

También incumbe aqui tratar del supuesto en que distintos bie-
nes hayan sido donados ol mismo donatario por diferentes ascen-
dientes. Y de acuerdo con los principios admitidos habri que con-
cluir que, si los bienes subsisten en especie, seran recobrados por
el gscendiente que respectivamente los diera, como asimismo los
bienes que conocidamente los hubiera sustituidp en casos de per-
muta o cambio o las acciones que respecto a las bienes enajenados
tuviera el donatario, sin tener en cuenta que haya o no haya en el
caudal general hereditario valor con que satisfacer el de los bienes
donadps por el otpg ascendiente y que no subsistan in naiwra ui
por estricta subrogacion real. En cambio, -8i Jos bienes donados
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por uno y por otro, en todo o en parte, hubieran sido epajenados
por precio o donacion e independientemente de los derechps que ya
indicamos les corresponderian a proposito de los actos gratuitos
del donatario, entendemos que, kabiendo de efectuarse el recobro
en valor v ante la posibilidad de que no exista en la herencia sufi-
ciente liguado o bienes convertibles en él, deberd establecerse una
proporcion para los distintos recobros, que serd la misma existente
entre los diversos precios de venta de los bienes respectivamentc
donados o los dwersos valores representados por los tismos al ser
donados de nuero por el descendienic donatario.

C) LaAs CONDICIONES OBJETIVAS DEL RECOBRO EN BIENES: KFRUTOS ;
ACCESIONES ; GASTOS Y MEJORAS; DETERIOROS.

Para los casos en que proceda la reversién directa de los bienes
donados o ¢l recobro por subrogacion estricta sobre los que los hu-
biesen sustituido, importa determinar la extension objetiva del
retorno en materia de frutos, accesiones, mejoras y deteriorgs.

En materia de frutos entendemos que, por aplicacién de los
principios generaless, el ascendiente sucesor reversional hara suyos
los frutos de los Lienes recobrados desde el momento de la aper-
tura de la sucesion. Algln autor, como DURANTON (264) cree que
el recobrante deberia indemnizar a la masa de la herencia ordi-
naria el valor de los frutos pendientes y ¢l importe de los gastos
de laboreo y siembra correspondientes tanto a esos frutos como
a los por venir. DeymanTE (205) limita por sw parte el alcance de
esta opinion al caso de que el ascendiente deje herederos forzo-
so$ excluidos por ¢l reversionario. Y DEMOLOMBE (200) la restrin-
ge aun mas; limitando la procedencia de tal indemnizacion sdlo
al caso de que el recobro del donador deje reducida la parte a re-
cibir por los herederos forzosos a menos de lo que hubiere sido en
una sucesion testamentaria, atendiendo a lo que en el total caudal
del causante hubiera representado la pare de legitima.

A nuestro juicio, sin embargo, no existe base para ver un en-
riquecimiento injustificado del recobrante en esta materia: en
cuanto a frutos, porque son resultado de la cualidad de los bie-
nes de ser productives, cualidad que ya ostenta en la donacion ;
y en cuanto a los gastos de siembra y iaboreo, porque hay que
suponerios compensados con los realizados por el donante antes
de la donacion. Claro es que se trata de uma presuncion furis fan-
twn, y contra ella podra prosperar, fundada en el enriquecimien-
to injustificado en que se traduciria la falta de reciprocidad de
efectos, la pretension de los herederos ordinarios reclamando in-
demnizacién por estds conceptos cuando prueben que al tiempo

(264) DurantoN: Ob. cit., pag. 322 .
(265) DEeEmanTE: Ob. cit., tomo- III, epig. 57 bis.
(266) DEmoromsBe: Ob. cit.,, pag. 6&41. -
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de la donacion eran los bienes improductivos, o se hizo el donan-
te compensar los gastos de siembra y laboreo, o retuvo o se hizo
igualmente compensar los frutos pendientes o primeramente so-
brevenidos.

Por lo que se reficre a accesiones naturales de la cosa entende-
mos, contra MANREsA (207), que si hien es verdad que la cualidad
de extenderse a cnanto acceda es intrinseca al mismo bien donado,
también lo es que esta ventaja emana del derecho de propiedad
sobre la cosa, por lo que sus resultados sdlo deben beneficiar a
quien, en la ocasidn concreta de producirse la accesion, sea pro-
pietario del bien principal. Quedando la cosa al retornar al donan-
te con la misma potencialidad aprehensiva que tuviera para even-
tuales accesiones posteriores, ningiin derecho debe corresponder
al recobrante para reclamar las accesiones naturales continuas
producidas durante el tiempo en que ¢l donatario fué duefio de los
bienes. Tales uccesiones, pues, deberan cobrar caracter principal
y autonomo al tiempo de la sucesion, pasando su valor al haber
de los herederos ordinarios cuando su sustancia no sea separable
de la del bien a que accedieron, caso en que el recobrante haria
suyas las accesiones contra el pago de su indemnizacion.

En cuanto a mcjoras dtiles y deierioros, hay autores, como
PraxionL y Ripert (268) que adoptan el criterio radical de atri-
Luir aquéllas e imputar. éstos al recobrante, globalmente y sin dis-
tincion, considerando que si realmente no ¢s justificable que el
recobrante reclame contra los herederos ordinarios de! descendien-
te donatario por razon de deterioros (269), correlativamente y como
corolario se impone la atribucion al mismo de todas las mejoras,
por ¢l principio de que quien esta a los pericula es natural que
esté a los commoda. La misma opinién exponen FuziER-HERMAN y
DEeMOGUE (270), DEMANDE (271) vy DEMOLOMBE (272) v, entre los es-
pafioles, Maxresa (273) v MUcivs Scaevora (274).

Contraiiamente opina la gran mayoria de la doctrina francesa
v belga. de la que destacaremos a TauLier (275), Huc (276), Au-
BRY vy Rav (277), BAUDRY-LacavTinerie (278). Corix v Capi-

(267)  MaxgrEsa: Ob. cit,, pag. 4i5.

(268) Praxior y RiperT: Ob. cit., pay. 2038, -

(269) De PaceE-Dexkers (ob. cit., pag. 308) destacan que ésta es una
de las consecuencias de considerar la reversiébn como sucesi6bn y no como
clausula contractual tAcita pura, en <uyo caso el recobrante hubiera te-
nido derecho a indemnizacion por deterioros.

(270)° Fuzier-HERMAN y DEMOGUE : Ob. cit., art. 747, ndm, ;6.

*(271) DemantE: Ob. cit., III, epig. 57 bis.

(272) DeEMOLOMBE : Ob. cit., pags. 632 ¥y ss.

(273) Manresa: Ob. cit.,, pag. 416.

(274) Muvucres Scaevora: Ob. cit., pag. 3go.

{275) TaULIER: Ob, cit., pag. 150.

(276) Huc: Ob. cit., epig. 86.

(277) AuBryY y Rau: Ob. cit., pag. 720, nota 10.

{278) BAUDRY:LACANTINERIE ¥ WALH: Ob citz, pag. 313.
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TANT (279), DUranton (@80), Laument (281) y DE Pate-DEk-
xERs (382) y a la que'nds sumamos, entendiendo que el criterio
antes expu.sto, justo y equitativo en cuanto se trate de mejoras
y deterioros naturales, 'no bo es cuando existan .mejoras industria-
Jes de comsideraciom, como plantaciones y construcciones, cuyo
mérito es debido al donatario gue las hizo. Para este caso nos pa-
rece lo jusio que, si el biew ge puede recobrar- separando las me-
joras, se atribuya a los herederos ondinarios «el causante el fus
tollemdi, a menos que prefiera el recobrante indemnizarlas y ha-
certas suyas de, yeuerdd con dichos heredergs ; y si no sow separa-
bles, gug s¢ wdemmicen por sw walor, fijado por acuendo mutuo
o judicialmente en su defecto, en la medida del plusvalor procu-
rado por estas mejoras al bien donado que se recupera. Otra cosa
seria extender el recobro a mas de lo que fué donado, sin que
sirva de objecidén la pretendida compensacion con la atribucién al
recobrante de los deterioros, pues no siendo el suyo un derecho
definitivo sobre los bienes, sino sélo ewveniual, subordinado a una
contingencia incierta, es 16gico que haya de reducirse a los bienes
escuetamente y en el estado en que se encuentren al sobrevenir
(conditio turis existit) las circunstancias que lo hacen definitivo y
ejercitable. .

Por el mismo motivo, entendemos que los gastos necesarios de
conservacion hechos por el descendiente deberan reembolsarse a
sus sucesores ordinarios. En materia de mejoras voluptuarias, en
cambio, encontramos justo el criterio propuesto por MuUCIUS ScAE-
vora (283) y SANcHEZ RoMAN (284), que estiman que su construc-
ci6n comporta el jus tollendi a favor de los herederos ordinarios,
pera que si no fueren separables, las hara suyas el sucesor rever-
sionario sin obligacion de indemmizar.

Lo anteriormente expuesto en materia de frutos, asi como de
cargas establecidas por el donante, afecta sin distincién a los bie-
nes mismos donados sobre los que directa y especificamente tu-
viera lugar la reversién como a los subrogados en el lugar de
aquéllos en los casos de sustitiacion real estricta. En cuanto a ac-
cesiones, gastos y mejoras, en cambio, sélo se entienden aplicables
a los bienes subrogados los criterios expuestos en tanto en cuanto
la accesion, el oasto o la mejora hayan tenido lugar a partir del
momento en que el bien nuevo haya entrado en el patrimonig del
descendiente en concepto de propio y en sustitucion del bien do-

nado (*).

(279) CoLix y CaPitanT: Ob. cit., pag. Irr.

(280) Duranton: Ob. cit., pig. 322.

{281) LaureNT: Ob. cit., pags. 245-246.

(282) De PAGE-DEEKERS: Ob. cit., pag. 326.

(283) Mucrrs Scaevora: Ob. cit., pag. 390.

(283) SANcHEz RoMAN: Ob. cit., pig. 1038. .

(*) Advertencia final.—El autor ruega a quien leyere dispensa sobre
una anomalfa que habra podido advertir en la bibliograffa. Mientras las
citas de la mayoria de las obras se hacen a la pigina, en otras se hacen
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al epigrafe, seccién, nimero o articulo. Incluso la misma obra aparece
atada unas veces dé una forma y otras de otra. La causa es la siguiente :
este trabajo ha sido compuesto utilizand, el material bibliogrifico exis-
tente en la Biblioteca: de la Facultad de Derecho de Valencia. El autor
tomé las peimeras fichas y notas siguiendo el sistema, tan utilizado en los
indices de las obras francesas antiguas y en las citas de los autores fran-
ceses entre sf, de lag referencias a nimero o epigrafe. M4s adelantado el
trabajo cambié radicalmente de criterio B', terminado aquél, comenzé a
rectificar en este sentido las citas, Esta labor quedé interrumpida con la
inundacién de la Biblioteca en el desbordamiento del rfo Turia del 14 de
octubre pasado, que tanto daiié la misma y que suspendié indefinidamen-
te sus servicios normales. Ante esta circunstancia, ignorando el autor
cudndo podrfa terminar esta labor de rectificacién, ha preferido dejar par-
cialmente subsistente la anomalfa advertida con algo mas de incomodi-
dad para la comprobacién de las citas, rogando disculpa por ello al lector
para este cdamnificadon trabajo.
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I. No deja de resultar un tanto sorprendente el hecho de que
para la doctrina haya merecido tan poca atencion el tema de las
obligaciones kgales o, dicho en otros términos—quizd mis exac-
tos—, el de la ley como fuente de derechos de crédito. El hecho
resulta incluso paraddjico si se tiene en cuenta que los autores han
tratado a fondo, y a veces con acentos polémicos, la cuestién re-
lativa a la clasificacion de las fuentes de las obhgacwnes y que
tanto en las clasificaciones propuestas por la mayoria de ellos co-
mo en las que brindan muchos de los cédigos vigentes, se alude
expresamente a 1a ley entre las fuentes o causas originadoras
de la obligacion. Pero lo cierto es que casi nurica se pasa de esa
simple alusiéon o mencién expresa, sin que ni los cédigos ni los au-
tores se decidan a desarrollarla, descendiendo a una regulacién
mas detallada o a un estudio mas detenido de tan importante tema.

Tema que en cualquier época hubiera ofrecido indudable inte
rés, pero que en la nuestra, y por motivos en los que no hace fal-
ta insistir, ha visto considerablemente acrecida su importancia. El
principio de la autonomia de la voluntad, mis o menos abierta
mente proclamado o reconocido en la época de las codificaciones,
pero que tuvo entonces categoria. de «dogman’ ¥ que informo de-
cisivamente las normas relativas a la contratacién, ha sido some-
tido después a una profunda revision. Paso a paso, primero con ti-
midez y después cada vez con mayor addacia; ef legisladbr ha 6 po-
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niendo cortapisas y limitaciones a aquel principio. El dogma de
la autonomia de la voluntad ha sido abandonado y la libertad de
contratacién ha venido a quedar considerablemente reducida. A
ello se ha llegado a través de medidas de muy diversa indole; pe-
ro no es la menos importante de ellas la aparicidon de una serie de
obligaciones—y de correlativos derechos—que tienen su origen di-
rectd e inmediato en la ley. Lo cual no significa, en modo alguno,
la aparicién de una nueva fuente de obligaciones, puesto que ya
estaba prevista en los coédigos (o en algunos de ellos) esa funcién
de la ley como fuente, origen o causa de derechos de crédito. Sig-
finica solamente, y esa es la razén de que aludamos a tal fendme-
no, la creciente inportancia que ha ido cobrando dicha fuente,
revelando tna energia en potencia en la que, sin duda, no se pen-
s6 cuando al redactar el Codigo civil se incluyd a la ley entre las
fuentes de las obligaciones. Su auge, en este aspecto, resulta tan-
to més visible por la circunstancia de corresponder a um paralelo
descenso del valor del contrato, considerado en aquella época co-
mo la fuente primordial de las obligaciones.

Pero, y permitasenos insistir en ello, la novedad no consiste
en la agregacion de un nuevo miembro a la clasificacién de las fuen-
tes, sino en la importancia adquirida por uno de los miembros que
ya figuraban en ella. No se trata, pues, de modificar un esquema,
sino de entenderlo y explicarlo en funcién de realidades actuales
que tienen cabida en él, a pesar de que cuando se concibio tal es-
quema no eran ni siquiera hipétesis esas realidades de hoy. De ahi
que tengamos que partir de una revisién de toda la teoria de las
fuentes de las obligaciones o, mejor dicho, de su clasificaciéon. Re-
visiébn que, por si sola, ofréce materia suficiente para un estu-
dio detenido.

Incluso parece conveniente hacer esa revisidn separadamente,
con independencia de un estudio sobre cada una de las fuentes en
particular o sobre una determinada de ellas. Esta es, pues, la ta-
rea que intentaremos llevar a cabo en este trabajo. Con todo, del
subtitulo que figura en su encabezamiento y de estas mismas ad-
vertencias preliminares ya se deduce que al hacer dicha revision
hemos de cargar el acento en uno de los elementos de la clasifica-
cion. Sirva esta aclaracion para justificar la brevedad con que alu-
diremos a algunos problemas o cuestiones que, con ser importan-
tes, quedan un poco al margen de nuestro camino.

II. El obligado punto de partida lo constituye la clasificacién
de las fuentes de las obligaciones que nos ha legado el Derecho
romano. O, mejor dicho, las varias clasificaciones que en aquel
Derlecho se hicieron de dichas fuentes, ya que, como es sabido, de
la primera division bipartita se pasé a una enumeracion tripartita
y de ésta a la cuatrimembre del Derecho justinianeo (1).

(1) Para la explicaci6n de esta progresi6n histérica que ofrece la cla-
sificacién de las fuentes d¢ las obligaciones en el Derecho romano, véase
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Para el Derecho del periodo clésico, Gayo nos ofrece una clasi-
ficacién que contiene solamente dos miembros: contrato y delito.
Toda obligacién nace o de un contrato o de un delito (Gayo, Inst.
111-88: Nunc transeamus ad obligationes, quarum Summa diuisio
in duas species diducitur: ommis enim obligatio uel ex contracts
nastiéur uel ex delicto). La simplicidad de esta clasificacion se ex-
plica si se tiene en cuenta que, como advierte el mismo Gayo, se
trata dé una summa divisio, es decir, de una suprema o principal
divisién o, como dirfamos nosotros, de una divisién «a grandes
rasgos». Pero, ademis, no hay que perder de vista que en aquella
época el término contracius tiene un significado que no correspon-
de exactamente a nuestra concepeion del contrato v que ni siquie-
ra coincide con €l significado que el contractus habria de llegar a
tener en el mismo Derecho romano postclasico y justinfaneo. Algo
semejante ocurre con el término delicium. Por tanto, seria inexac-
to afirmar que el Derecho romano clasico conoce como umnicas fuen-
tes de la obligacidén el contrato y el delito, entendiendo estos con-
ceptos de acuerdo com nuestra mentalidad actual. Hay que apre-
ciarles, por lo que se refiere al contrato, tentendo en cuenta que
en aquella época no se considera que el acuerdo de los partes sea
eseticial en el contrato ; lo fundamental es que dicho contrato pro-
dezca una obligacién. Cuando Gayo menciona el contrato como
fuente de las obligaciones hay que pensar gne dentro del coniractus
quedan incluidas las obligaciones nacidas de la tutela e incluso la
negotiorum gestio (v. Digesto, 3, 5, 15). Y por lo que se refiere al
delito, debe tenerse en cuenta que también es propio de aquella
época el considerar como tal el acto ilicite productor de obligacio-
nes, tanto si existe intencién dolosa como si no; asi, por ejemplo,
el demnum iniuria datwm se produce no sélo por dolo, sino tam-
bién por culpa.

Camo, por otra parte, el Derecho clasico no conoce un concep
to de coniracius ni de delicism como categorias abstractas y ge-
néricas, sino que solamente se regulan tipos concretos y aislados,
taxativamente determinados, de coniratos y de delitos, se com
prenderd nuestra afirmacion de que la division bipartita formu-
lada por Gayo, reduciendo las fuentes de las obligaciones al con-
trato y el delito, no puede ser valorada conforme a nuestra.men-
talidad actual ni pueden servirnos nuestros criterios para deter-
minar qué fuentes son las que quedan dentro o fuera de esa
primera clasificacion.

Para el Derecho postclasico y justinianeo esta primera divi-

especialmente el interesante trabajo de Ursicino ALVAREZ SUAREZ: Breves
notas sobre las fuenies de las obligaciones en Derecho romano y en Dere-
cho moderno (separata de la «Revista de la Universidad de. Madrid»,
tomo ‘I, fasc. III, 1942). V. también LonGo: Diritio delle obdligasioni,
Torino, 1950 pdgs. 148-149. Para un estudio mid-detenitto de la cuestin,
v. MLPERTARIO : Le fonmti delle obbligazioni e la genesi deWart. 'xiogy del
Codice civile, en «Riv. Dir. Comm.», XXI (1923), 1.* parte, pigs. 493 sigs.
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sion bipartita ya no podia resultar adecuada. Iniciada la evolucidn
de los conceptos contrato y delito, a los mismos juristas clasicos
habia de resultarles evidente que la divisién de Ias obligaciones
en contractuales y delictuales no agotaba todos los tipos de ellas:
precisamente por circunscribirse el concepto de contrato a los ti-
pos, contractuales del Derecho civil, quedaba una serie de «figuras
de causas» de obhgacmn que no podian tener cabida en la clase
de los contratos ni en la de los delitos (2). Con todo, hasta la
época postclasica no se afladen nuevos miembros a la primera cla-
sificacion. Un texto del Digesto (44, 7, 1, pr.), tomado de las res
cottidianae, atribuidas a Gayo, afiade a las obligaciones nacidas
de contrato y de delito un tercer grupo de obligaciones nacidas.de
«otras .varias figuras de causasy («... aut proprio guodam iure ex
variis cousarum figuris»). .

. La nueva clasificacién—tripartita—no representa szmplemen’ce
la .agregacién de una tercera fuente que coexistiera con las dos
primeramente mencionadas. Cuando ahora se habla de contrato
y. delito, estos términos tienen ya un significado distinto del que
tuvieran al formularse la clasificacion - bipartita. Eleménto esencial
del contrato es desde la época postclisica la conventio, el acuerdo
de voluntades. Igualmente es esencial para el concepto de delito
la. existencia del dolo.- Por tanto, las veriae .causarum figurae no
aluden a un grupo de nuevas causas, desconocidas anteriormente,
sino a varias causas que en el Derecho clasico habian podido te-
ner cabida dentro de alguno de los dos miembros de la clasifica-
cién de las fuentes—contrate y delito—, pero que, dado el perfil
que habian adqmndo postenormente estos conceptos, ya no po-
dian ser incluidas ni en uno ni en otro.

El Derecho -justinianeo completaria, desarrollando este tercer
grupo (las wariae cousarum figurae), la clasificacion de las fuen-
tes. En Digesto 44, 7, 5 (tomado de las supuestas res coitidianae,
de Gayo), se encuentran ya los conceptos del cuasicontrato y cua-
sidelito, pero con toda probabilidad se trata de un texto interpo-
lado (3). Es en las Instituciones «le Justiniano (3, 13, 2) donde
aparecen-ya definidas estas fuentes como categoria especial («... au
entm ex comiractu suni, aui gquass ex comlraciu, aut ex maleficio,
awt guasi ex maleficion). Conocida es la alteracion terminoldgica
que los intérpretes hicieron al trasponer la particula ex en la enun-
ciacion de esas dos nuevas categorias, con lo que la clasificacion
cuatripartita quedd denitivamente formulada a base de la enume.

(2) Jors-Kunker. : Derecho Privado romano, trad. esp. Barcelona, 1937,
Paginas 275-276.

(3) Sobre la autenticidad de las res coitidianae y sobre los anteceden-
tes de'las nuevas categorias en la égoca clasica, v. las hipétesis de Prrozzx

y RiccoBoNo, cits. en JorSKUNKEL, ob. cit., pag. 275, nota 2. V. también
la bibliograffa que cita en nota 1. o .



Una revisién critica de*la dasfictoidn fuentes oblgacionss 119

racién de esds cuatro fuentes: contrato, cuasi cortrato, delito y
cuasi delito (4). :

III. Sin mas variacién que la agregacion de lo ley como quin-
ta fuente (5), la clasificacién justinianea se mantiene durante si-
glos hasta que se incorpora a las Codificaciones (debido, pr1nc1-
palmente, a la autoridad de Pothler) Ley, contrato, cuasi con-
trato, delito y cuasi delito serin las fuentes de obhgacmnes que
reconcceran sucesivamente los Codigos francés, italiano (del afio
1865) y espafiol (aunque el nuestro sin respetar exactamente esta
terminologia por lo que se refiere a las dos fltimas). Con todo,
si bien el Codigo francés menciona estas cinco fuentes, no puede
tacharsele de haberse limitado a reproducir la clasificacién justi-
nianea; anticipando una idea que habremos de desarrollar des-
pués, dlremos que el Cédigo napoleomco menciona aquellas cua-
tro fuentes justinianeas con la afladidura de la ley, pero acudien-
do a otros elementos para hacer la clasificacion. Las fuentes son
las mismas, pero la clastficacion es distinta. Lo cual, pese a re-
sultar evidente sim mas que una simple lectura del articulo 1.370
del Cédigo civil francés, no ha sido suficientemente destacado ni
siquiera por la propia doctrina francesa que, casi en bloque, se
ha sumado al coro e criticas dirigidas contra la resucitada clasifica-
cién justinianea y principalmente contra el Codigo de Napoledn,
por haber sido el realizador del trasplante.

Estas criticas han dado lugar a que los autores propongan otras
clasificaciones.- Examinaremos a continuaciéon las mas conocidas,
pero advirtiendo de antemano que no todas ellas son verdaderas
clasificaciones, pues algunas no pasan de ser meras enumeraciones,

v, i

- {4) Probablemente, JusTiNIANO no pretendié formular una verdadera
c1351ficac1on cuatripartita de las fuentes de las_obligaciones distinguiendo
contrato, cuasi conitrato, delito y cuasi delito, No pretendid crear una no-
<ibn de cuasi comrtrato ni una nocién de cuasi delito. Se limité a afiemar
que, a veces, en ausencia de delito vy de contrato puede existir una obliga-
<ién entre dos personas como si hubieran celebrado un contrato o como si
una de ellas hubiera cometido un delito, Pero, en verdad, la férmula se
prestaba a confusién y confundié a los intérpretes. MAzZEAUD (H.}: Essai
de classificaiion des obhgatwns etc., en «Rev. trim. de Droit Civiln,
XXV, 1936, pags. 1 y sigs. (esp., pég 10).

(5} Es probable que ya en el Derecho justinianeo se hubiera superado
la cuatripartici6n, llegando a considerarse a la ley como fuente de obli-
gaciones. Sin procdlamario abiertamente, la admisién de una condictio
ex lege de carécter general llevaba virtualmente a admitir la posibilidad de
obligaciones ex lege nacidas con independencia de la voluntad de las par-
tes (v. Besta: Le obbligagioni nella storia del Dirilto italiano, Padova,
1937, pag. 19).

De todos modos, todavia se tardé en incluir a la ley en el cuadto de
las fuentes. Los lusnaturalistas dieron el paso decisivo, y Grocio situé
@ '1a ley junto al conirato y al delito al hacer la enumeracién de las fuen-
tes de las obligaciones.. PormERr ya formula la clasificacién quintuple, que
darfa lugar al art. 1.370 det Cédigo francés (v._ Oeuvres de POTHIER anno-
tées par M. BUGNET, 2.* ed. Paris, '!861 ,tomo_z o Tﬂuté des Obligations,
némero 123, pags. 59-60).
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desprovistas de un principio que pueda considerarse como crite-
rio clasificador.

En Francia, Planiol censura la clasificacién legal (entiéndase,
la Justlmanea con la afiadidura de la ley como quintp miembro)
que, a su juicio, carece de valor cientifico, no corresponde a la
realidad y es, a la vez, insuficiente y complicada. Si ha sido acep-
tada—afitma—ello obedece exclusivamente a su comodidad. En
realidad, todas las obligaciones derivan de dos fuentes: el con-
trato o la ley. En ausencia de contrato, el nacimiento de la obliga-
cién no puede temer otra causa que la ley. Sélo que, como la vo-
luntad del legislador no podria ser arbitraria, la ley tnicamente
crea la obligacién cuando .concurre en la persona del acreedor una
circunstancia que impone 1a mecesidad de tal creacion y esta cir
cunstancia no es otra que una lesién injusta para él, que se trata
de evitar si todavia no se ha producido o de reparar si ya se ha
realizado (6).

En la doctrina xtahana. se ha defendido insistentemente esta
clasificacién simplificadora (7). Para Ruggiero el derecho de crédi-
to sblo puede derivar o voluntariamente de un megocio juridico
o necesariamente de la ley. Voluntad y ley quedan, pues, como
tinicos elementos de la clasificacién de las causas o fuentes de las
obligaciones.desde un punto de vista rigurosamente cientifico. Es-
tas causas se agrupan en dos grandes categorias: a), lechos con-

(6) Pranior: Classification des sources des obligations, en «Revue
critique de legist. et. jurispr.s, XXXIII, xgo4., pags. 224 y sigs. ; también
en el Tralé élémentasre, 11, nim. 807. Es curioso que los refundidores de
este Traité, RIPRRT y BOULANGER hayan criticado, a su vez, la clasifica-
cién s:mphsta propuesta por PLANIOL, por considerar que este nuevo ané-
lisis de las fuentes es también insuficiente, y también, en algén aspecto,
poco exacto. Observan dichos autores que si el contrato tiene valor es
porque la ley se lo.reconoce, que la comparacién y oposicién entre el con-
trato ¥ la ley es un abuso de lx teorfa de la autonomia de la voluntad ; que,
por otra parte, reducir el fumdamento de todas las obligaciones legales a
la prevenciéas o a la reparacién de un perjuicio equivale a conformarse
con una idea general y un tanto vaga de equidad. Y concluyen afirmando
que, puesto que el progreso det Derecho ha dado lugar a que se distingan
las fuentes de las obhgacmnes, vendrfa a destruirse el resultado de ese

progreso Si Se suprimieran ciertas nociones ‘adquiridas, pese a que hayan
podxdo s)er deformadas (v. Treité elém. tome I, pdgs. 1011, 4% ed {’a—
ris, 1952

{7) €Con ocasién de la pubhcaoén del irabajo de Praxior, cit. en nota 6,
SciaLoja seitalé la no ofigmalidad de esia dicotomfa, que ya habia sido de-
fendida por la escuela alemana a través de la dxshncnén entre obligationes
daiivae (mediotae) y obligationes nativae (inmediatae): WeBER, MUHLEN-
BrUCH, UNTEruOLzNER, HASENGHRL, KARLOWA, etc. En Italia la_habia
patromnado Perozzi (en Le obbligazioni romane, Bologna, 1902) e incluso
habia sido aplicada al Derecho administrativo por RanNeLikrTi. El mismo
Sc1aLoja acepta esta divigién, sefialande que las verdaderas y tnicas fuentes
directas de las obligaciones son la voluntad singular de los particulares y la
voluntad general del legislador ; éstaes, a su juicio, la clasificacién mis
exacta, porsersenqlla(qmzé«kmasado)porardarayporrwpondera
una concepcién .realista (Spasiojs: Ee fondi delle obblipazioni, en «Riv.
Dir. Comm.», vol. 11, 1904, 1.* parte ; paAgs. 520 y sigs.).
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sistentes en la libre manifestacién de la voluntad, que produce el
nacimiento de un vinculo obligatorio, es decir, declaraciones de
voluntad hechas con la intencién de obligarse ; b), hechos que no
implican determinacién volitiva alguna, a los que el Derecho ob-
jetivo asocia el efecto de producir un vinculo juridico (8). Den-
tro de esta misma linea, Messineo considerara que toda obligacion
nace o de la voluntad del deudor o de la voluntad de la ley, de
donde resulta la clasificaciéon de las obligaciones en voluntarias
y legales (o ex lege) (9). Fuentes de la obligacién que emanan de
la voluntad humana serin—segiin este autor—el contrato, el acto
colectivo y la promesa unilateral; fuentes emanadas de la volun-
tad de la ley seran el acto ilicito y algunas situaciones en las que
puede encontrarse el sujeto (gestion de negocios ajenos, pago de
lo indebido, enriquecimiento sin causa) (10).

Consideracién aparte merece la'posicion de Pacchioni. Se man-
tiene también dentro de la tendencia simplificadora, pero hay en
la elasificacion que propene ciertos matices que conviene destacar
porque afectan, concretamente, al punto gue mas nos interesa, €s

(8) Dz RUGGIERO : Instituciones de Derecho civil, trad. esp. de la 4.% ed.
italiana, tomo II, vol. 1.°, pigs. g6-97. Obsérvese que, comparada con la
clasificacién de Pranior, la de RUGGIERO tiene la ventaja de no limitarse a la
mencién del contrato y de acudir a un concepto m4s amplio—el de negocio
jurfdico—, que permitird incluir entre las obligaciones nacidas de una «libre
manifestaciéon de voluntadn, tanto a las que procedan de contrato como a
las derivadas de una declaracién unilateral de voluntad. (Por otra parte,
e! que PrarioL no hable de «negocio jurfdicon no puede sorprender, si se
tiene en cuenta gue este término es totalmente exirafio a la técnica francesa).

{9) MgssiNeO : Manmale di Dinitie Civile e Commerciale, vol. 11, parte
2.2 'Milano, 1951 (pdgs. 22-23).

{10) Suele decirse (no en Alemania, naturalmente} que el Cédigo eivil
alemén sigue esta misma direccién y que en su parigr. 305 reduce las
fuentes de las obligaciones a dos: el contrato y la ley.

Afirmacién que, sin ser inexacta, requiere alguna aclaracién. Por de
pronto, importa advertir que el Cdédigo alemén no incluye ninguna clasifi-
cacién de las fuentes. No contiene ningtn precepto en el que se diga que
las obligaciones nacen de tales o cuales fuentes o causas. Se limita a re-
gular las relaciones obligatorias derivadas de los contratos en una serie de
normas que vienen a corresponder a lo que Hamarfamos «doctrina general
del comtraton {szccién 2.* del libro II) y después, al regular Ias relaciones
obligatorias en particular (seccién 7.* del mismo libro) inclyye una serie de
supuestos, en los que la obligacidén nace porque el mismo Cédigo la im-
pone : gestibn de negocios sin mandanto (titulo 11), comunidad {titulo 13),
enriquecimiento injusto (tit. 24) y actos ilicitos (tit. 25). )

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que cuando en el pard-
grafo 305 se menciona a la iey, no se alude a ella como fuente de obliga-
ciones (aunque lo sea). Lo que se dice en ese pardgrafo—primero de los
que regulan las relaciones obligatorias derivadas de los contratos—es que
apara la constitucién de una relacién obligatoria por megocio juridico..., es
necesario un conirato entre los interesados, en tanto la ley no prescriba
otra cosan. O sea, lo que se dice en este precepto es que el dnico negodio
juridico apto para constituir wmna relacién obligatoria es el comtrato; equi-
vale a negar eficacia a la promesa unilateral como regla general, regla para
la. que expresamente se prevé que la ley pueda establecer excepciones (una
exoepcién, por ejemplo, se establece 3 el ‘pardd< 657~ obligatoriedad de
la promesa de recompensa divulgada puiblicamente).



122 . José Ferrandis .

decir, 2 la ley como fuente de derechos de crédito. A juicio de
Pacchioni, la tinica divisién de las obligaciones, atendiendo a su
nacimiento, que tiene seguro fundamento racional, es la que Ias
agrupa en las dos grandes categorias siguientes: @) obligaciones
que la ley reconoce y admite en conformidad con una woluntad
privada dirigida a hacerlas surgir y con el contenido que les atri-
buye dicha voluntad; &) obligaciones que la ley reconoce sobre
la base de un hecho, que puede ser natural o material, una rela-
ci6on de cosa a cosa, o de persona a persona, o incluso un acto
voluntario del hombre, licito o ilicito, pero siempre—aun en este
ultimo caso—tomado en consideracién en su materialidad objetiva
social y no como manifestacién de una voluntad dirigida a produ-
cir efectos juridicos (11). Adviértase que en la clasificacién pro-
puesta por este autor ya no quedan enfrentadas voluntad y Jley
como fuentes fundamentales de las obligaciones,. sino que la ley
juega en ambas el mismo papel (recomocer a las obligacionesy;
lo que varia es el fundamento de ese reconpcimiento, que en unas
ser3 la «conformidad con una voluntad privada» y en otras se ba-
sarda en un hecho «tomado en consideracién en su materialidad
objetiva socialy. Es -evidente que, para este autor, la ley no es
una fuente (directa) de obligaciones, y, por si quedara alguna duda
dacerca de su punto de .vista, nos lo confirma después en otra de
sus obras (12) cuando, criticando al Coédigo itgliano de 1865 por
haber incluido a-la ley entre las fuentes de las obligaciones (en
el articulo 1.097) ve en €llo un evidente error, «porque la ley o,
mejor dicho, el ordenamiento juridico, es el presupuesto de todas
las obligaciones en cuanto dtribuye a un hecho cualquiera (li¢ito
o ilicito) el poder de hacer que surja una obligacién» (13). .

El Cédigo italiano de 1942 ha abandonado la clasificacién q’tﬂn-
tuple, y en su articulo 1.173, bajo la rubrica «Fuentes de las obli-
gaciones», declara que «Jas obligaciones derivan del contraio,
del hecho ilicito, o de cualquier otro acio o hecho idoneo para pro-
ducirlas de conformidad con el ordenamiento juridico». Esta nue-
va clasificacién merece, aunque sélo sea por la circunstancia de
haber sido propuesta en el mis moderno de los Cédigos latinos,
un examen detenido.

Ante todo podemos observar que si bien el nuevo Cédigo italia-
no se afilia a las tendencias simplificadoras, no lleva, sin embar-
go, la simplificacion hasta el extremo de reducir las fuentes de Ia
obligacién a dos inicos elementos (ley y voluntad o ley y contra-
to). En segundo lugar, si esta clasificacién dei articulo 1.173 re-

(x1) PaccHioN1: Delle obbligagioni in generale, vol. 1. 3.» ed. Padova,
1041 (p4g. 260). o

(12) Paccmowi: Obbligazioni e conirailli (succinio commento al lbro
quorto del Codice Civile) Padova, 1950 (pag. 3).

(13) En parecidos términos habfa criticado al Cédigo italiano de 1865,
por esa misma razén, GiprGl: Teoria de las obligaciones, -trad. esp. Ma-
drid, 1910 ; vol. TII, pag. 8.
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presenta un avance en el orden légico, noes menos evidente que
representa también un retroceso ‘en el orden histdrico, pues la
sola lectura de est& precepto nos hace pensar inmediatamente en la
clasificacién tr1part1ta del Digesto (la del dudoso Gayo de las res
cottidianae), que junto a las fuentes originariamente reconocidas
—contrato y delito—afiadia como tercer elemento las variae causa-
rum figurae, pues a éstas puede ser comparada esa «categoria en
blanco» constituida por los «actos o hechos idéneos para produ-
c1rlas de conformidad con el ordenamiento juridicon (14).

Adv1ertase por otra parte, que tampoco el legislador italiano
se ha decidido a sustituir el término «contratoy por el de «nego
clo juridico» que, dada su mayor amplitud, hubiera’ permitido in-
cluir dentro de él a la promesa unilateral. Esta, no abstante, es
cohsiderada como fuente de obligaciones; ya que el mismo Codi-
go (art. 1.987) declara que la promesa unilateral produce efectos
obligatorios, aunque «sélo.en los casos admitidos por la ley».

¢ Habrd que entender que la promesa unilateral queda compren-
dlda en esa tercerfcategoria constituida por los actos o hechos
idéneos para producir obligaciones, de conformidad con el-orde-
nanuento JundxcoP Asi lo cree Pacchioni; no parece ser de la
misma opinién Messineo, para quien esa tercera fuente, que asu-
me el significado de una «categoria en blanco» para designar a
las que los romarios llamaban las varise cawsarum figurae, coin-
cide con las obligaciones ex lege. En fin, basta con estas indica-
ciones para poner de relieve que la nueva clasificacién adoptada
por el legislador italiano tampoco resuelve todas las dificultades
y que pueden surgir dudas a la hora de catalogar alguna de las
copcretas fuentes reconocidas como tales, Como, por otra parte,
la nueva clasificacién es compatible con el dualismo voluntad-ley,
algunos autores se limitan a tomarla como una simple enumera-
ci6n y, al margen de ella, clasifican las fuentes—como lo hace
Messineo—en fuentes gque emanan de la voluntad humana y
fuentes que emanan de la voluntad de la ley (15).

También la doctrina espafiola ha guerido apartarse de la enu-
meracioén de fuentes de las obligaciones que le brindaba el Cédigo
civil en su articulo 1.08g, sumandose a la corriente simplificadora.
Desde Sanchez Romin se afirma que las obligaciones de cualquie-
raclase que sean—siempre en el sentido juridico de la palabra (16)—

(14) Este paralelismo entre la clasificacién de las fuentes en el nuevo
Cédigo y la triparticién del Digesto, ha sido advertido desde el primer o-
mento por la docirina italiana. Véase D’Avanzo, en el Commentario al Codi-
ce Civile (Libro delle Obbligazioni) dirigido por D’AMEiio y Finzi, Firenze,
1948 ; TraBuccHy : Istituzioni di Diritio Cvmle 4.* ed. Padova, 1948 PAC-
crtoNt : Obbligazion; ¢ contratta, cit. pag. 4; MessiNgo, Manuale...
pé.gma 23 ; etc., etc.

(15) V Mnssnm.o cit. en nota 9. :

(16) Obsérvese la amplitud del concepto, Parece que- se quiere aludic a
la obligacién en su significado de #deber jurifitom, Yy ho- #olamente a la
obligacién regulada en el libro del Cédigo que trata «de.las obligaciones y
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no puedeny menos de ser producto de dos causas: la ley y la vo-
luntad individusl. En todas las obligaciones juridicas intervienen,
aunque en proporcionalidad diversa, la ley y la voluntad indivi-
dual; la diferencia so6lo consiste en que en unas la ley es causa
directa e inmediata, y en las otras, indirecta y mediata, asi como
en las primeras la voluntad no obra tan préxima y libremente
como en las segundas (17). En parecidos términos se expresa
Valverde (18). Y De Diego, para quien las obligaciones se origi-
nan o por hechos voluntarios en forma de acto juridico, o por
otros hechos a los que la ordenacion de Derecho anuda la origi-
nacién de alguna obligacién (19). Con todo, aunque nuestros ci-
tados autores partan de la reduccién de todas las fuentes de las
obligaciones a esas dos tnicas—ley y voluntad—, coinciden en
clasificar después las obligaciones atendiendo a su origen o maci-
miento en tres grupos: contractuales (o voluntarias), legales y
penales. No explican cuél es el criterio que les ha llevado a des-
glosar del grupo de las obligaciones legales g, esa tercera cate-
goria de «obligaciones penalesy que, segtin ellos, proceden tam-
bien de la ley. Probablemente, la {nica razén para esta triparti-
cion la encontrarian todos ellos en la remisién que en el articu-
lo 1.092 det Cédigo civil se hace a las disposiciones del Codigo
penal para la regulacién de las obligaciones nacidas de los deli-
tos o faltas. Quizad pensaron que si el origen de estas obligacio-
nes estaba en los delitos y faltas previstos en el Codigo penal y
si eran las disposiciones de dicho Cédigo las que habian de re-
girlas, convenia separarlas de las restantes obligaciones—vohin-
tarias o legales—regidas exclusivamente por disposiciones ci-
viles. Pero ni este criterio, si efectivamente fué el que les inspirg,
ni la nomenclatura de obligaciones pensles aplicada a «las que
proceden de la ley, por causa de delito» (De Diego), pueden sa-
tisfacernos. Porque el articulo 1.092 del Cédigo civil se refiere
literalmente a «las obligaciones cfviles que nazcan de los delitos o
faltas...». El hecho de que tales obligaciones tengan su origen
en delitos o faltas no les priva de su caracter de obligaciones ci-

contratosn. Algo parecido har4 CLEMENTE DE DIEGO, cuando al clasificar
las obligaciones por su origen—siguiendo el mismo criterio de Sincaxz
Rouin—dirs que éste es el punio de vista mas comprensivo, tanmto que
abarca todas las obligaciones «y no sélo las que son objeto de nuestro
estudio en este itratadon, es decir, en el tratado de las obligaciones y
contratos

(x7) SANcHEz ROMAN : Esiudios de Derecho civil, 2.* ed. Madrid, 189q,
tomd 1V, pigs. 18-19. M4s adelante alude a 1a opinién segin la cual Ias
fuentes de las obligaciones se reducen a dos - l1a ley y los hechos (pigs. 136-
137). Y seiiala que, con arreglo a esa doctrina, procederfa clasificar a tales
hechos en cuatro grupos, cada uno de los cuales corresponde a uno de los
elementos de la clasificacién justinianea.

(x8) Tratado de Derecho civil espaiiol, tomo I, 2.2 ed. Valladolid,
19z0, pigs. 193-195. . -

(xg) Dr Dieco: Instituciones de Derecho civil espariol, Madrid, 1930,
tomo II, pig. 76; v. también pag. 47.
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viles. Lo que ocurrié fué que, a fuerza de querer ser consecuen-
tes y de tratar de hacer una clasificacién de las obligaciones, aten-
diendo a su origen, en la que la terminologia se adaptara fielmente
a las distintas causas originadoras, Sanchez Roméan, Valverde vy
De Diego cayeron en la incongruencia de denominar «obligacio-
nes penalesy a una serie de obligaciones que, fuera cual {uese su
origen, solamente podian tener cabida en esa clasificacion preci-
samente por ser obligaciones civiles (20).

Por dltimo, podemos citar también entre los autores partida-
rios del criterio simplificador a Ossorio Morales, que, sin embargo,
ya no se contenta con seguir la opinion de los anteriormente ci-
tados, ni incide en sus errores; mdas bien parece influido por la
doctrina italiana. A su juicio, puede decirse que las obligaciones
nacen: Rl

a) De clertos negocios juridicos aptos para producirlas, entre
los cuales no sdlo estd el contrato, sino también, por ejemplo, el
testamento, el matrimonio, la adopcién, etc.

b) O de ciertos hechos a los que la ley adscribe como conse:
cuencia el nacimiente de una obligacion. Siendo de advertir que ta-
les hechos pueden ser de naturaleza muy diversa: pueden ser he-
chos materiales o naturales (21) y actos humanos, voluntarios o
involuntarios, licitos o ilicitos, pero considerados tales actos hu-
manos independientemente de los efectos que su autor haya que-
rido producir, de modo que las obligacionies a que dan lugar se
producen ex lege, no ex voluntate (22).

IV. Independientemente del mayor o menor acierto que pue
da, peconocérsele al criterio simplificador que preside estas clasi-
ficaciones, e independientemente de los errores en que alguno de
los,.autores que las patrocinan haya podido incurrir, Jo cierto es
que se trata de verdaderas clasificaciones. Frente a ellas, y que-
riendo superarlas en exactitud y rigor técnico, otros autores han
propuesto clasificaciones que, en realidad, no pasan de ser meras
enwmeraciones de fuentes, hechas con pretensién exhaustiva pero
desprovistas de un principio sistematico y ordenador que permita
considerarlas como verdaderas clasificaciones.

Entre estas enumeraciones de fuentes, merece un examen espe-

(20) Recientemente, ORTEGA ParDo (Cuasi coniratos alipicos. en
ANuario DE DERECHO civir, tomo 1, 1949, fasc. 2.9, pags. 493 y sigs.) ha
propuesto una clasificacién que viene a seguir—con una leve variante
terminolégica—esta misma direccién. Segin él, «la clasificacién correc-
ta de las fuentes de obligaciones debe ser la tripartita: obligaciones con-
tractuales, delictuales y legalesn (pAg. zo5). En realidad, este autor no
ha clasificado las fuentes sino las obligaciones; pero. ya se comprende
que, a su juicie, las fuentes son : contrato, delito y ley.

{21) Pone el ejemplo de la mezcla casual de dos cosas de distinto due-
fio, articulo 381 del Cédigo civil.

(22) Ossorio Morales : Lecciones de Derecho civil (Obligaciones ¥
conlratos, Parte general). Granada, 1956, pags 104-105.
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cial la que hace Demogue (23). Advirtamos,.no obstante, que en
ella alienta una pretengion clasificadora y que, para hacerla, su
ilustre autor adopta un ¢riterio que considera como el mejor: es-
te.criterio consiste en atender a la intervencidn de las voluntades
privadas, que da lugar a interesantes consecuencias, especialmen-
te en orden a la capacidad. Segtin Demogue, desde este punto de
vista se puede distinguir:

1.° El comirato, en €l que entran en juego las voluntades de
acreedor y deudor.

2.* La voluntad umlateral del deudor.

3.° Eldelito y el cuasi delito, a los que se puede englobar bajo
la denominacion de actos ilicitos.

4.° La voluntad del acreedor, que d Jugar al cuasi conirato,
expresion criticable pero que hay que emplear dado que responde
a una realidad oscurecida durante mucho tiempo por la evolucién
de las ideas individualistas.

5.2 El simple hecho que engendra obligacién, sin que la ley
tenga en cuenta para nada la voluntad de las partes. A éstas es a
las que se suele llamar obligaciones legales y, mis exactamente,
obligaciones ex re (Pacchioni, Molitor).

La divisién propuésta por Demogue es sugestiva pero artificio-
sa. Cierto que existen notables diferencias entre esas distintas
fuentes que enumera, pero en modo alguno puede afirmarse que
esas diferencias o que la razén de ser de cadq,ux,ma de dichas cate-
gorias consistan en la distinta intervencién que la voluntad tiene
en cada una de éstas.

En cuanto a las dos primeras categor1as parece que nqml;ay
reparos graves que oponer. Entre el contrato y la promesa uni-
lateral puede, ciertamente, apreciarse una diferencia en ordgg, a
la intervencién de voluntades. Podria, con todo, objetarse que
en definitiva la promesa unilateral sélo engendrarid obligacién
cuando haya sido aceptada o cuando una persona baya llevago a
cabo el hecho previsto o impuesto por el promitente. Pero, sin en-
trar a fondo en la cuestion relativa a la eficacia obligatoria de la
declaracién unilateral, podemos admitir que existe una cierta di-
ferencia entre ella y el contrato, y que la diferencia reposa princi-
palmente en la distinta intervencion de las voluntades.

Por lo que se refieref a la cuarta categoria (cuasi contrato) el
criterio adeptado por Demogue empieza a-resentirse de artificio-
sidad. Segiin él, la obligacion cuasi contractual nace «de la sola
voluntad del acreedor». Para darnos cuenta de lo inexacto de esta
afirmacion nos bastard considerar uno de los ejemplos que pone.
Sefiala que en el pago de lo indebido el accipiens no ha dado su
consentimiento. Estamos de acuerdo; pero ;puede sin mas afir-

(23) DEMOGUE : Traité des obligations en généml Paris, 1923, tomo I,
pPags. 45-47-
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marse que la voluntad del solvens —acreedor a la restitucion— es
la que origina la obligacién de restituir?'¥Cabe pensar que cuan
do pagéd lo que no debia lo hizo movido por la voluntad de hacer
surgir la obligaciéft de restituir? La respuesta afirmativa a estas
preguntas seria absurda. Una cosa es que el que recibe quede
obligado sin haberlo querido y otra cosa muy distinta es deducir
de ello que el que pagd lo hizo para adquirir un crédito imponien-
do 4l otro la correlativa obligactét. No cabria imaginar conducta
mas inconsecuente. La voluntad del que paga lo que no debe, no se
dirige a crear, sino a extinguir una obligacién por la que, erré-
neamente, se creia vinculado (24).

Pero la pretendida clasificacién de Demogue todavia nos reser-
va otra sorpresa. A renglon seguido de estas consideraciones so-
pre €l cuasi contrato, y al enunciar la quinta y tltima categoria—el:
sitiple hecho—incluye dentro de ella a «ciertas situaciones que se
suelen calificar como cuasi confratos» y, entre ellas, al pago de lo
ifdebido. Con lo que resulta que el pago de lo indebido queda in-
cluido a la vez dentro de las categorias cuarta y quinta y nos
quédamos sin sabet’ si la obligacidn de restituir lo indebidamente
cobrado tiene su fundamento en la voluniad del acreedor (4.* cate-
gotia) o en el simple hecho de haberlo pagado. (5. categoria).

Por dltimo, las'?ontradicciones llegan a ser insalvables por lo
que se refiere al tercer grupo de fuentes 4k la clasificacion de De-
mogue. En ese g¥upo, como hemos visto, figuran «el delito y el
cuasi delitow, que Piteden englobarse bajo la denominacidén de «ac-
tos ilicitoss. Actos que, segiin Demogue, «suponen una cierta vo-
tuntad y una cierth capacidad por parte del obligado». Por fuerza
ha¥y que suponer que esta voluniad no tiene nada que ver con lag
vdlantades de deudSr y acreedor que concurren en el contrato, ni
con la voluntad unilateral del deudor, suponiendo que pueda valer
como fuente de obligaciones. Porque en el contrato las partes
guieren la obiigacidm, pero en el delito no cabe pensar que quien
lo comete ha guerido obligarse. Cuando, a propdsito de los actos
ilicitos, se predica su caracter de voluntarios solamente cabe re-
ferir esta voluntariedad a la realizacion del acto, pero en modo al-
guno puede pensarse que la intervencion de la voluntad del agente
sea la que haga macer una obligacién de reparar el dafio y la que
justifique la inclusioén del acto ilicito dentro del cuadro de las fuen-
tes de las obligaciones (25). Para aumentar la confusién sobre es-
te punto, Demogue concluye afirmando que, a diferencia de lo que
hace el Cédigo civil (francés), hay que reunir dentro del mismo
grupo de fuentes a los delitos y cuasi delitos, sin establecer ningu-

(24) Idea que ya encontramos en el Digesto {44,7,5, parigr. 3): «... qus
enim solvit per errorem, magis distrahendae obligationis anime, quam con-
trahendae dare videtury.

(25) Como observa ScC1ALOJA, no siempre que se habla de actos humanos
productores de efectos jurfdicos puede decirse que tales efectos nazcan por
voluntad del hombre : cuando lo querido sea el hecho, pero no el efecto,
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no diferencia entre la responsabilidad nacida del dafio causado vo-
lumtariamente. (delito) o del dafio causado por imprudencia (cuasi
delito). No tendriamos inconveniente en suscribir esta afirmacion,
pero ;coémo compaginarla con una clasificaciéon de las fuentes de
la obligacién que —segtin se pretende—se basa en la intervencion
de las voluntades privadas?

Si bien se mira, lo que hace Demogue es repetir la tradicional
clasificacién quintuple, con algunos retoques que consisten princi-
palmente en afiadir el acto unilateral y en fundir en un mismo con-
cepto—el de actos ilicitos—a los delitos y cuasi delitos; por fti-
mo, en sustituir a la ley por el «simple hecho» (por supuesto, siem-
pre que la ley le reconozca virtualidad suficiente para engendrar
una obligacién). Pero al hacerlo asj, pretende justificar la clasifi-
cacién que propone en la distinta intervencién que en cada una
de las fuentes tiene la voluntad privada. Como, en realidad, la ohm-
sificacién no responde a ese pretendido criterio, es por lo que afir-
mamos que mas que de una verdadera clasificaciébn se trata d
una simple enumeracién de fuentes. -

Otro tanto puede decirse de la clasificacién propuesta por Jos-
serand. Seglin este autor hay que distinguir cuatro grandes fuen-
tes de obligaciones: 1.° actos juridicos (que pueden ser contratos
y actos de formacién unilateral); 2.® actos ilicitos (subdivididos
en delitos y cuasi delitos); 3.° el enriqguecimiento sin causa; 4.° la
ley (26). Si nos fijamos sélo en los dos primeros grupos podemos
advertir un criterio clasificador basado en la contraposicién de lo
licito a lo ilicito. Pero los otros dos ya no encajan en una clasifi-
cacion que tuviera por base esa contraposicion y, al incluirlos, lo
iinico que se hace es completar la enumeracion de fuentes, afiadién-
dole esos dos elementos para que pueda ser exhaustiva. “

Enneccerus tampoco hace una clasificacion de fuentes—ni pre-
tende hacerla—sino una simple enumeracion, que quiere ser ago-
tadora al maximo, al decir que «las obligaciones nacen: de los
negocios juridicos, de los actos semejantes a los negocios y de
los actos reales ; de los actos ilicitos ; de los actos no culposos, pe-
ro que, no obstante, obligan a indemnizacién; de ciertos estados
de naturaleza juridica o de hecho, por ejemplo, de los derechos
reales, de los derechos de familia, del derecho hereditario y del
enriquecimiento injusto» (27).

Recientemente, Savatier ha propuesto una nueva clasificacién
que, a fuerza de ser original, llega a resultar desconcertante. Se-
gin esta qclasificacion racional» (asi la denomina su iustre autor)

—_——

debe decirse que éste deriva directamente de Ia ley. Y asi en los actos ili-
citos no cabe estimar que sea en la voluntad del agente en lo que se funda ia
sancién (SciavLoja : Le fonti... cit., pAgs. 521-522). '
(26) JosserAND : Cours de Droit Ciril, Paris, 1930, tomo 2.°, pig. 6.
(27) Exneccerus : Tratado... trad. esp., tomo II (Derecho de obliga-
ciones) vol. 1.9, 2. ed., Barcelona, 1954, pag. 139.
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la ley hace derivar las obligaciones de cinco principios: 1.°, Kl prin'—
cipio de la autonomia de la voluntad ; de él derivan las obligac.c:
nes que nacen de los contratos y de ciertas promesas unilaterales.
2.° El principio de eguivalencia; de él provienen las obligaciones
que nacen ‘del pago de lo- indebido y del enriguecimiento infusto.
3.° El principio de la responsabilidad por las falias; de él son con-
secuencia las obhgamones que derivan de los delitos y cuasi delitos.
4.° El principio de riesgo creado; de €l deriva la obligacién que
tiene el patrono de reparar el dafio sufrido por sus obreros en ac-
cidentes de trabajo, etc. 5.° El interés social, que da lugar a que
la ley establezca ciertas obligacienes derivadas del derecho de ve-
cindad, de la tutela, etc., etc. (28).

Como puede verse, Savatier no clasifica fuentes, sino que enu-
mera principios de los que—&l ‘mistio lo dice«—«la ley hace deri«
var las obhgacmnes» Resulta dificil admitir que el principio de
la autonomia de la voluntad, o cualquier otro de los que enumera,
puedan ser considerados como fuentes de las obligaciones si- he-
mos de entender la palabra «fuentey en el sentido de causa, ori-
gen, ‘fuerza’ social capaz de convertir a'una persona en deudora:
frente a otra. Esos principios -podran servir de fundamento a
las distintas obligaciones pero no serdn por si mismos sus tuentes,
porque no seran ellos solos los que las originen. Por otra parte,
eda dfirmaciéh- de que «li ley ‘hace ‘derivar las. obligaciones de
cinco principios». nos ‘lleva a pensar en un criterio simplificador
hasta el punto de reconocer una sola fuente. Cabria preguntar-
le: §juega el mismo papel la ley" cuando reconoce el contrato
y cuando impone la obhgacxon de reparar el perjuicio causado a
otro? Pero la parte mis desconcertante en la exposicidén de
Savatier es, precisamente, la que dedica a detailar y explicar,
mediante ejemplos, su «clasificacién racional». Véase una mues-
tra: «Las obligaciones que macen de los contratos... derivan de
la antonomia de la voluntad.» Preguntariamos : dcual es enton-'
ces la fuente? ;El contrato del que macen o el principio del que
derivan? ;O la ley, que las hace derivar de ese principio? (Y
la misma contradiccién encontrariamos en cada una de las res-
tantes categorias «las que nacen del pago de lo indebido... pro-
vienen del principio de equivalencia...» y asi sucesivamente).

La «clasificacion racionaly de Savatier tiene valor, pues, como
explicacién del fundamento de las distintas clases de obligacio-
nes, pero en modo alguno como aportacion a la clasificacion de
las fuentes.

V. La clasificacion de las fuentes de la obligacion en los
Cédigos latinos—Limitaremos nuestro examen a los Cdédigos
francés y espafiol; el italiano de 1865 quedaba situado dentro

(28) Savamier : Cours de Droit civil, tomo 2.°, 2.* ed. Paris, 1949,
pags. 41-42.

9
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de la misma linea que éstos, pero ya hemos aludido al cambio
de criterio que la reforma de 1942 introdujo y a. la clasificacién
tripartita propuesta en el articulo 1.173 del nuevo Codigo ita-
liano.

Ya vimos coémo la clasificacion Justmxanea convertida .en
quintuple por la agregacion de la ley, pasé al Cédigo de Napo-
leon. Hemos aludido también a las criticas que, por esta razoém,
se han dirigido contra dicho Co6digo y hemos tenido ocasion de
referirnos a algunas de ellas y a las. clasificaciones que en Francia
se han propuesto como mis adecuadas que la legal. .~

Pero tya advertiamos que, aunque el Cédigo francés haya
nmrencionado aquellas tradicionales cinco fuentes, no puede ta-
charsele de haberse limitado a reproducir la clasificacién justinia-
nea. E] Codigo francés recoge la nomenclaiura justinianea ; pero,
por encima de ella, acude a otros elementos para hacer la clasifi-
cacidn ; de donde resulta que, aunque las fuentes sean las mis-
mas, la clasificacion es distinta. '

He aqui la verdadera clasificacién: después de haber destina-
do todo el titulo- tercero del libro IIT a la regulacién de los
contratos y de las obligaciones convencionales, el titulo cuarto
va dedicado a las obligaciones que-se forman sin convencién. En-
cabeza este titulo el articulo 1.370, en el que se hace—conviene
no perderlo de vista—no la clasificacion de las fuentes de. las
obligaciones, sino una subclasificacion o subdistincién dentro de
las obligaciones que se forman sin convencion. Y aqui, dentro
de este grupo, es donde se van enumerando las fuentes de las
obligaciones, repartidas todavia en dos categorias, segun que re-
sulten exclusivamente de la autoridad de la ley (obligaciones en-
tre propietarios vecinos, obligaciones de los tutores y de .los de-
mas administradores que no puedan rehusar la funcién a ellos de-
ferida) o nazcan de un hecho de la persona que resulta obligada
{cnasi comtratos, delitos y cuasi delitos). Por tanto, la clasifi--
cacion del Code puede ser esquematizada en la forma siguiente.

Primer grupo Obligaciones convencionales (arts. 1.101-
1.360).

Segundo grupo: Obhgacmnes que se forman sin convencxon
(articulo 1.370). A :

Y dentro de este tltimo, dos subgrupos: .

@) Unas nacen exclusivamente de la autoridad de la ley.

b) Otras nacen de un hecho de ia persona que resulta obli-
gada (y derivan de los cuasi contratos, de los delitos o de los
cuasi delitos).

Esta es, pues, la clasificacion que hace el Cédigo de Napo-
ledn (29). .o que ocurre es que el legislador francés no se atre-

(z9) Uno de los poquisimos autores franceses—quizd el unico—que
aprecian exactamente el alcance de esta clasificacién del articulo 1.3%0
es H. Mszewp : Essai de classification, .. cit.,, pAgs. 12-13. Sefiala que los
primeros comertaristas del Code no llegaron 'a advertir la innovacién que
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vi6 a prescindir de una terminologia consagrada por la tradicién
y, aunque acudiendo a otros elementos para hacer Ia plasificacién}
mantuvo las categorias del cuasi contrato y cuasi-délito a las que,
con razén, la doctrina moderna les niega utilidad técnica y tigor
sistematico. Pero conviene no entremezclar ni confundir estas
cuestiones: puede decirse, si se quiere, que la figura del cuasi
contrato carece de realidad cientifica o de utilidad téchica y gue
su mismo nombre implica una inexactitud; pero lo que mo cabe
dudar es que la gestion de negocios ajenos, el pago de lo inde-
bido, etc., como actos que dan lugar al nacimiento de obligicio
nes, por- fuerza habran de mantenerse separados y diferénciados
del contrato. La clasificacién del articulo 1.370 del Coddigo civil
francés—que no queda completamente libre de puntos critica-
bles—tiene el mérito v el acierto de haber reunido déniro de un
mismo grupo a todas las obligaciones que no nacen’de una con:
vencion. Quedan asi enfrentadas las obligaciones contractualés
y las extracontractuales. Queda perfectamente definido el crite:
rio que preside esta clasificaciéon fundamental; que viene a “ser
también—como la que hizo Gayo en sus Instituciones—una’ sum-
ma divisio. Ya no se trata de distinguir dos, tres, cuatro o ciico
clases de obligaciones atendiendo a su origen y de €numeérar
otras tantas fuentes. La clasificacidon justinianea y muichas "dé las
que, al combatirla, propuso la doctrina, tenian que tropezar in-
variablemente en un escollp que ellas mismas creaban al Situar 4
todas las fuentes en un mismo plano. De ahi las dificultadés para
encontrar un verdadere principio que justificara la autonomia dé
cada una de las fuentes y revelara las diferencias entre ellas. En la
clasificacién del Code queda salvado este obsticulo; cuasi con-
trato, delito y cuasi delitc no figuran ya al lado del contrato,
sino dentro del grupo de fuentes o causas que dan lugar a obli-
gaciones extracontractuales. .o que las une es el denominador
comiin de dar lugar a obligaciones no queridas por las partes. Lo
que las separa entre si es el distinto supuesio de hecho gque jusii-
fica el nacimiento de la obligacién y que evidentemeénte varia se-
ghin se trate de delitos, cuasi contratos o cnasi delitos. '

Falta solamente precisar qué fuerza es la que, en ausencia
de la voluntad (30), puede hacer que nazca una obligacion. Y al

representaba esa clasificacién ; hasta tal punto que incluso tratason de con-
figurar un «cuasi contrato de vecindad» para explicar el nacimiento de esa
obligaci6én entre propietarios vecinos que, segun el articulo 1.370, nacia de la
autoridad de la ley. : .- .

(30) Entiéndase, en ausencia de la voluntad de hacer surgir una obliga-
cién. No caigamos en el error de DEMoGUE cuando pretende justificar,
por ejemplo, el cuasi contrato en la voluntad del acreedor o cuando alude
a la voluntariedad del acto ilicito. Una cosa es que el acto que da lugar
al pacimiento de la obligacién sea voluntario y otra muy distinta que. la
voluntad de su autor se dirigiera a crear una obligacién. El que comete un
delito y el que realiza un hecho de los que dan lugar a urio de los ltamados
cuasi contratos quiere un resultado que no es precisamente el nacimiento
de una relacién obligatoria entre otra persona y €l
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responder a esta pregunta no hay més remedio que atribuir esta
fuerza z la ley y sélo a ella. Volvemos con ello al dualismo ley-
voluntad (31); dualismo que cuando di6é lugar a una clasificacion
simplificadora suscité también criticas, pues muchos autores en-
tendieron que, en cierto sentido, todas las obligaciones son lega-
les, ya que solamente pueden ser invocadas en cuanto que ha-
yan sido consagradas por la ley (32); se dijo que también las
obligaciones procedentes de los contratos serian legales, pues si
producen efectos es por orden del legislador, que quiere que las
convenciones sean ley entre quienes las celebraron (33). Y toda-
via recientemente se ha afirmado que todas las obligaciones pue-
den ser consideradas como derivadas de la ley, pues es la ley
la que determina los efectos de los contratos, de los delitos, de
los cuasi delitos, etc. (34). Pero ficilmente se advierte la inexac-
titud de estos puntos de vista; cuando la ley consagra el contra-
to, cuando declara su obligatoriedad y determina o describe sus
efectos, no hace més que recomocer la obligacion querida por las
partes; pero en los demds casos impome una obligacién a una
persona prescindiendo de su voluntad y, por descontado, aun en
contra de su voluntad (35). La afirmacién de que todas las obli-
gaciones son legales o pueden ser consideradas como tales, re-
sulta tanto més anémala cuando se la haee precisamente al tratar
de las fuentes de Jas obligaciones o de la clasificacién de las obli-
gaciones por razén de su origen. Porque, por lo que se refiere
al contrato, es evidente que la ley no origina ni engendra nada
cuando se limita a reconocerlo y a permitir o consagrar sus efec-
tos. Entre las obligaciones .contractuales y las demdis hay toda
la distancia que media entre obligarse y resuliar obligado ; el mas
inculto contratante sabe o intuye que es él mismo quien se obli-

(31) Véanse PranioL, RuUGGIERO, MESSINEO, citados en notas 6, 8, g,
etcétera. Precisamente, la clasificacién simplista propuesta por PranioL
corresponde—segin él observa—a la distincién entre obli%aciones contrac-
tuales y no contractuales. PLANIOL sustituye esta segunda fo6rmula negativa
por la férmula positiva «obligaciones legalesn.

(32) DEMocue: Ob. cit, tomo I, pag. 43.

(33) JosseranD: Ob, y loc. cits. en nota 26; v. también Pacchion.
citado en nota 1z.

(34) SavarEr: Ob. cit., tomo 2.° pdgs. 4o-41.

{35) El mismo DEMOGUE ha pasado rozando esta cuestién sin legar a
afrontarla e incluso plantedndola equivocadamente. Dice (ob. cit., pigs. 45-
48) que, situindose en el punto de vista del contenido, se puede separar
el contrato de las otras fuentes, y se muestra dispuesto a admitir «en una
débll medidan la utilidad del sistema seguido por PLANIOL v Sciaroja al no
distinguir como fuentes més que el contrato y la lev.

Cabrfa objetar a DEMOGUE que no es el contenido sino el origen de las
obligaciones lo que esti en juego cuando se contraponen contrato y ley. Y
advertirle que esa distincién que segiin &l «puedt hacersen, era precisamen-
te la que consfitufa 1a base de la clasificacién hecha por el Cédigo francés
(2unque no-atendiendo al .contenido, sino precisamente al origen, es decir, a
las fuentes).
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ga a cumplir; el mas arrepentido delincuente no ignora queres
la ley la que le obliga a reparar.

No obstante, y volviendo al articulo 1.370 del Cédigo de Na-
poledn, cabe preguntarse si realmente fué éste el punto de vista
de que partio el legislador francés. Es decir, ;se quiso afirmar
que la ley es la unica fuente de las obligaciones que no tienen
su origen en una convencién? ,

Ciertamente, en el articulo 1.370 no llegd a decirse tal cosa.
Pero creemos que, sin decidirse a decirlo, el legislador francés
o insinué al distinguir, dentro de las obligaciones gue se forman
sin convenci6n, unas que nacen sdlo de lo autoridad de la ley y
otras que nacen de un hecho de lo persoma dque resulta obligada
(es decir, de la autoridad de la ley mas ese hecho personal). In-
cluso al hacer esa distincién. se cargaron las tintas para acentuar
el contraste, porque es evidente que ni en las mig rotundas obli-
gaciones legales serd s6lo la autoridad de la ley la que las origi-
ne, sino que la ley siempre habra de toinar en cmenta un supues-
to de hecho cualquiera que justifique la conveniencia y la justi-
cia de la obligacién que impone. De no ser asi, se trataria de le-
yes arbitrarias y de mandatos despoticos.

Parece, pues, que el Coédigo francés quiso enfrentar contrato
y ley como fuentes de las obligaciones. Ahora bien, por otra par-
te, se encontrd con una tradicidén (avalada especialmente por la
autoridad de Pothier, cuya influencia sobre los redactores del
Code es sobradamente conocida) que habia aceptado y consagra-
do las categorias justinianeas. Suprimirlas, después de que du-
rante siglos habian ido cargandose de sentido, parecié quizad de-
masiado atrevido. Los redactores del Code se decidieron a con-
servarlas, pero inscribiéndolas dentro de un esquema mas am-
plio, que contendria la verdadera clasificacion de las fuentes.

En todo casq, parece indudable que el articulo 1370 del Code
ofrece posibilidades que la doctrina francesa no ha sabido apro-
vechar. Se puede criticar la clasificacién de fuentes que ofrece
este Codigo; pero lo que no se puede hacer es utilizar para ello
los mismos argumentos que se esgrimirian si la critica se diri-
giera contra la clasificacion justinianea. Los franceses han sido
injustos con su propio Coédigo al poner una y otra clasificacion
a la misma altura.

V1. Con estos antecedentes ya estamos en situacién de trasla-
darnos al Cédigo civil espafiol para revisar la clasificacién de las
fuentes de las obligaciones en nuestro Derecho. En buena medida
son aplicables a él las consideraciones que hemos hecho a propésito
del Derecho francés ; ahora bien, hay que tener en cuenta que en
esta materia el Cédigo de Napoleén no fué tomado como mode-
lo directo del nuestro, pues como intermediario entre ambos jugé
también su papel el Codigo italiano de 1865. Incltuso puede afir-
marse que la influencia de este dltimo resulta mas visible ; pero,
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como “veremos, no queda totalmente descartada la del Cédigo de
Napoledn. . o :

“A ‘esta «mediacidn»' del Cédigo italiano se debe el articulo
1:08¢. del Codigo civil espafio, trasunte del 1.09y del italiano de
1865 ; precepto que, propiamente, no concuerda con minguno de
16s del Cédigo francés y que en modo alguno puede ser compara-
do con el articulo 1.370 de este Gltimo, pues, como acabamos de
ver, en el articulo 1.370 del C6d. Nap. se. hace una verdadera cla-
sificacién (6 dubclasificacion, dentro de las obligaciones que se
forman sin convencién) mientras que nuestro articilo. 1.089 con-
tiené: una ‘mera enumeracion de fuentes de las obligaciones (36).

Se enumeéran las cinco fuenteg tradicionales (las cuatro de la
clasificacidn justinianea; precedidas de la ley). Y se advierte una
leve  discrepincia, casi puramente terminolégica: - a diferencia
de la clasificacién justinianea y del precepto italiano utilizado co-
mo modelo, nuestro Cédigo no emplea las .palabras delitos y
cuasi delitos. Para referirse a los primeros, utiliza el término
&dctos y omisiones ilicitos» ; para aludir a los segundos se sirve
de I expresidn, actos-y omisiones «en que intervenga cualquier
género de culpa o negligencian. Con ello, el legislador espafiol
reévela un-desec de precision, que consigue al dar cabida dentro
de los «actos y ‘omisiones ilicitos», no sélo a los delitos, sino tam-
bién a las faltas. Que es éste su criterio lo confirma casi inmedia-
tamente el drticulo 1.002 en el gue, al remitirse a las disposiciones
del Cédigo pehal, alude expresamente a «las obligaciones civiles
que nazcan de los: delitos o faltas...». Precision que también se
comsigue al prescindir -de la mencién del cuasi delito que, citado
a renglon séguido -del delito (o de los delitos y faltas) hubiera
podido hacer pensar en una categoria cerrada, en un numerss

~..(36) El Proyecto de” 1851 no contenfa ningln precepto comparable al
articulo 1.089 del Cédigo civil que, como advertimos, fué tomado del Cédi-
o italiano. de 1865. En cambio, se inspiré en el articulo 1.370 del Cidigo
e Napoleén para redactar el articulo 1.890, cuyo texto era el siguiente :
«Sin necesidad de pacto se forman algunas obligaciones por sélo
- - el ministerio de 1a ley o por un hecho.
.- Las obligaciones constituidas por ia ley son las que se determinan
en este Cédigo por consideraciones de interés piiblico o de equidad,
tales como las de los tutores, servidumbres medianerfas y otras.
Las obligaciones que se forman por un hecho provienen de los
. cuasi contrates, de los delitos y de culpa o negligencia.»
. Independientemente de los reparos que puedan ponérsele a este precepto
hay que reconocerie el mismo acterto que al articulo 1.370 del Code, del que
es*una reproduccién bastante fiel: ‘en lugar de situar a todas las tradicio-
nales firentes en el mismo plano, separé las’ obligaciones contractuales de
las extracontractuales. y sélo mencioné al cuasi contrato, a! delito vy al cuasi
delito (culpa o negligencia) al hacer la subdivisién dentro «de las obligacio-
nes que se contraen sin convenciéns (ribrica del ttulo XXI del libro 111,
titulo encabezado precisatnente por este art. 1.89o). Al hacer esta subdivi-
si6bn todavia se dismibuyen las obligaciones contrafdas sin convencién en
dos grupos : a) las formadas por.sélo el ministerio de la ley; y b) las que
se forman por un hecho.
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clausus de cuasi delitos (por ejemplo, los del Derecho justinia-
neo: la actio de desectis vel effusis, el caso de positum et suspen-
sum, la responsabilidad de los mautae, caupones ei stabularii por
los hurtos o dafios causados por sus dependientes, y el caso del
tudex qui litem suam fecit). Lejos de sugerir una categoria ce-
rrada o un numerus clawsus, el Codigo acude a una locucién que,
por su misma redaccién, parece estar queriendo proclamar el
caracter de generalidad y amplitud que se quiere dar a esta lti-
ma fuente: «actos y omisiones.., en que intervenga cualguier
género de culpa o negligencia». ‘Generalidad y amplitud que con-
firmara después el articulo 1goz al establecer que «el que por ac-
cién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negli-
gencia, estd obligado 4 reparar el dafio causado» (37).

En cambio se mantiene la categoria de los cuasi contratos.
En esto la Comision Redactora- del Codigo no tuvo otra alter-
nativa porque asi se lo habia impuesto expresamente la Ley de
Bases. En la Base 21 se decia: «Se mantendra el concepto de
los cuasi contratos, determinando las responsabilidades que pue-
dan surgir de los distintos hechos voluntarios que les dan causa,
conforme a los altos principios-.de justicia en que descansaba la
doctrina del antiguo Derecho, undnimemente seguida por los mo-
dernos Codigos...» Pero no deja de ser significativa la forma en
que la Ley de Bases alude al cuasi contrato. Probablemente, ya
habia motivos para que se dudara de si convenia o no mantener
ia categoria del cuasi contrato, que incluso resultaba dificil de
definir salvo haciéndolo en forma negativa. La Base 21 parece
una decisién que viniera a zanjar una discusién o que, por lo
menos, pusiera fin a un momento de vacilacion o de duda: «Se
mantendrd el concepto de los cuasi contratos...». Y, aunque en
ella se aluda también a esos «altos principios de justicia», es in-
dudable que lo que influyé en el legislador espafiol fué el ejem-
plo de los «modernos Codigos» que, especialmente al regular esta
materia, se tenian muy a la vista.

Contratos y cuasi contratos, delitos y cuasi delitos (estas dos
altimas categorias designadas con otros nombres) y la ley para
completar el esquema. He aqui las fuentes que enumera nuestro
Cédigo en el articulo 1.089. Ahora bien, ;es ésta la clasificacion
legal? ¢Es, al menos, la fnica que el Cédigo hace? .

Creemos que no. Es mis, ni siquiera nos parece una verdade-
ra clasificacién, sino qne no pasa de ser una enumeracion de las
fuentes o causas de obligacién que el Cédigo reconoce. ’

La verdadera clasificacién la hace nuestro Cddigo—a seme-
janza del. francés, si bien con menos precision—al distribuir sis-

(37) _ De esta forma, el Cédigo espaiiol queda libre de las censuras que
se dirigieron contra el italiano por haber regulado toda la materia del cuasi
delito, dando como supuesta 1a nocién del mismo y sin decir qué era lo

que el legislador entendfa por delito ¥ por cuasi delifo. (Véase Rucciero,
ob. cit, -tomo 11, vol I, pigs. g44 y sigs]). |- :
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tematicamente las reglas aplicables a las distintas clases de obli-
gaciones, distribucién a la que corresponden las ribricas de los
respectivos Titulos, Y asi, el titulo II del libro cuarto va destina-
do a la regulacion De los Cowntriatos, y seguido de otros trece ti-
tulos en los que se regulan los diversos contratos tipicos (con
alguna ingerencia un tanto anémala, como la que representa la
inclusion del contrato sobre bienes con ocasion del matrimonio—
titulo III—en el que se entremezclan las reglas relativas a la
dote, sociedad de gananciales, bienes parafernales, etc.). Hasta
que en el titulo XV]I se agrupan las normas que contienen la re-
gulacion De las obligaciones que se coniraen s conventio, Tiibri-
ca bajo la que quedan englobados en sendos capitulos los cuast
contratos y las obligaciones que nacen de cwlpa o neglgencia.

Al margen, pues, de la enumeracién de fuentes contenida en
el articulo 1.089, se hace esta divisién, guiada por un verdadero
criterio clasificador. A diferencia, sin embargo, del Cédigo fran-
¢és, han quedado fuera de esta clasificacion dos de las- fuentes
mencionadas en €l articulo 1.08g: la ley y los delitos (o, ajustan-
donos a la terminologia de nuestro Codigo, los «actos y omisio-
nes ilicitos»). Pero ello obedece a una razon muy sencilla: tanto
para las obligaciones derivadas de la ley como para las que naz-
can de los delitos o faltas, el Codigo ha dictado ya las oportunas
reglas de remision. Las primeras se regirdn «por los preceptos
de la ley que las hubiere establecido» {art. 1.090); las segundas,
«por las dibposiciones del Codigo pemal (art. 1.092). Unas y
otras quedan, por tanto, fuera de la regulacion del Cédigo (al
menos directamente. pues para la obligaciones legales se apli-
cara con caracter supletorio el libro cuarto del Cédigo). Es in.
dudable que también se trata de «obligaciocnes que se contraen
sin convenio», pero no podian ser incluidas en el titulo XVI,
porque el Cédigo ya se habia «desentendido» de su regulacion,
estableciendo las citadas reglas de remision.

De esta manera, podemos completar la clasificacion de fuen-
tes que hace el Codigo civil, combinando la enumeracion del ar-
ticulo 1.089 con esta swmma d#visio que pone frente a las obligacio-
nes contractuales las que se contraen sin convenio. Es evidente
que esta reduccién de las obligaciones a dos grandes grupos co-
rresponde a una paralela reduccion de las fuenmtes a dos fnicas
categorias: la woluntad y la ley, o, si se prefiere la terminologia
empleada por Messineo, la «voluntad humanax» y la «voluntad de

la iey» (38).

(38) No parece que deba tenerse en cuenta al tratar de las fuentes de
las obligaciones lo que dispone el articulo 32 del Cédigo civil cuando al re-
ferirse a la menor edad, demencia, etc., dice que «os que se hallaren en
alguno de esos estados son susceptibles de derechos y aun de obligaciones
cuando éstas nacen de los hechos o de relaciones entre los bienes del in-
capacitado y un terceron. Creemnos_que no puede interpretarse esta alusién a
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Si frente a este retorno a la clasificacion simplista se vuelve
a emplear el argumento de que «en cierto modo todas las obliga-
ciones son legales», habremos de repetir las consideraciones que
va hicimos al tratar de refutar esta afirmacion (39). Al declarar
la obligatoriedad del contrato, la ley se limita a reconocer la obli~
gacion veluntariamente asumida por una o por ambas partes con-
tratantes ; en todos los demdas casos, la ley impone una obliga-
cién no querida por la persona que resulta obligada (40). Es in-
negable que la ley puede hacerlo’; perp, ademas, es evidente que
es la finica que podria hacerlo, pues no cabe imaginar otra fuer-
za capaz de hacer surgir una obligacién sin la voluntad y atn en
cantra de la voluntad de la persona obligada.

" VII. De todos mogos, parece que no se puede prescindir de
la enumeracion de «fuentes» que hace el articulo 1.08g. .Ahora
bien, hay que considerarla como mera enumeracion y, sobre todo,
hay que tener en cuenta que, propiamente, no todas ellas son
verdaderas fuentes de obpligaciones. Ya hemos tenido ocasidn
de advertirlo al ogmentar el articulo 1.370 del Cédigo civil fran-
cés. En ausencia de contrato, solo la ley puede hacer que nazca
una obligacién; todas las obligaciones que no se originen por
un contrato presentardn entre si la nota comin de ser obligaciones
no queridas por las paries y se diferenciarin unas de otras por el
distinto supuesio de hecho gue jusiifique el mocimiento de la obli-
gacidn. Algunos de estos supuestos de hecho han llegado a cons-
tituir tipos; una tradicién que arranca del Derecho romano y
que las codificaciones incorporaron y consagraron, pero que
ha merecido las criticas de la doctrina, ha querido convertir estos

los ahechos» ty a esas arelaciones» como reconocimiento por parte del Cédi-
go de otras fuentes de obligaciones distintas de las mencionadas en el ar-
ticulo 1.08g. Dada la finalidad y el emplazamiento de este precepto—entre
las normas que regulan la personalidad y la capacidad—es evidente que su
alcance no es otro que el de precisar los casos en gue €l menor, demente,
eicétera, puede quedar obligado sin intervencién de su voluntad, & la que no
se le reconoce aptitud para contratar ni madurez y consciencia suficientes
para fundar una imputabilidad criminal. ' . -

(39) V. supra en el texto la parte que corresponde a las notas 30 a 35.

{40) Distincién elegantemente expiicada por Garcfa GoYENa en unos
parrafos que vale Ia.pena transcribir : alas obligaciones convencionales des-
cansan en -um seatimiento innato de justicia anterior a todas las leyes posi-
tivas ; en este caso la ley civil no hace mds que sancionar o garantir lo que
est4 ya arreglado por la conciencia y voluntad expresa de los contrayentes.
Pero la sociedad polftica seria muy imperfecta si los miembros que la compo-
nen no tuvieran enire si méas obligaciones que las que ellos mismos han
previsto y asreglado por sus convenios. Asi, la ley debe querer por nosotros
lo que querrfamos siendo justos, y supone entre los hombres, en ciertos ca-
sos imprevistos, las obligaciones necesarias para la conservacién del orden
socialn (GArCiA GOYEXA : Concordancias, motives y comentdrios del Cédigo
o] espasiol, Madrid, 1852, romo IV, pdg: 240} -
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tipos en fuentes:de las obligaciones. Pero, a poco que se profun-
dice en su examen, se advertird la inexactitud que encierra el
considerar como fuentes de la obligacién a lo que no son mas
que. tipificaciones de supuestos de hecho en los que la ley aprecia
entidad suficiente para justificar el nacimiento de una obligacion.
Tal.obligacién nace porque la ley 1a impone ; por tanto, no €s exac-
to .decir que las obligaciones nacen de los cuasi contratos, de los
delitos, .de los cuasi delitos, o, por lo menos, no se puede situar
a estas «fuentes» en el mismo ‘Pplano que al contrato y a la ley.

"El delito (o los delitos y lag faltas, si nos ajustamos a la ter-
minologia del Cédigo civil)'es, sin duda, entre esas pretendidas
«fuentes», la que con mas claridad nos suministra el ejemplo de
que no es lo mismo ser fuente de obligaciones que constituir un
supuesto de hecho del que la ley hace ‘derivar una obligacion.
El Cbdigo civil—arrastrado. por la inercia de la clasificacién tra-
dicional de las fuentes—o no ha sabido ver esa diferencia o no Ia
ha matizado suficientemente, y asi, en el articulo 1.08¢ ha dicho
que «las obligaciones nacen... de los actos y omisiones ilicitos...» ;
idea que se repite en el articudo 1 .092 cuando, al remitirse al Cé-
digo - penal, ha aludido expresamente a «las obhgac10nes civiles
que nazcan de los delitos o faltass. Esta #ltima remision nos am-
toriza a trasladarnos al Ambito del Derecho penal, en el queé, sin
mas que unas sencillas_consideraciones, encontraremos argumen-
tos mas que suficientes para .demostrar que el delito no es, es-
trictamente hablando, una verdadera fuente 46 obhgamones

~ En sintesis, todo el contenido del Cédigo penal puede quedar
reducido a dos clases de normas: 2) normas en las que se.dg-
finen y se describen minuciosamente ciertas conductas humanas
antijuridicas que, en virtud de esa misma tipificacidn, es decir, en
virtud de su incorporaciéon al Cédigo, quedan calificadas como
delitos o faltas; b) normas en las que se establece la reaccién
del ordenamiento juridico frente a tales conductas, sefialando Ja
responsabilidad en que incurre el autor de un delito o de. una
falta.

... Ahora bien, esta responsabilidad se diversifica en dos figuras
bien definidas que, paralelamente, dan lugar a dos tipos de san-
ciones. En primer lugar—y esto es lo fundamental para el Codi-

go penal—se declara que «el que cometiere voluntariamente un
delito o falta incurrird en responsabilidad criminal...» (Cod. Pen.,
articulo 1.°, parrafo tercero). En segundo lugar se establece que
«tqda persona responsable criminalmente de un delito o falta
lo es también civilmenie (Cod. pen. art. 19). 1.a ley—concreta-
mente el Cédigo penal—hace derivar de los delitos y faltas una
responsabilidad criminal y una responsabilidad civil; la primera
da lugar a que la ley imponga una pema; la segunda da lugar
a que la le,y haga nacer una obligacién civil cuyo contenido com-
prende, segin el articulo 101, del Codigo penal:: q1.° La restitu-
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cibn. 2. La’ reparacion del dafio causado. 3.° La indemnizacion
de perjuicios.n :{41): o

Es evidente que, tanto la pena como lg,obligacion civil de res-
tituir, reparar e indemnizar, tienen el mismo origen o la mjisma
fuente. Y salta a'la vista la inexactitud que envuelve la afirma-
cién de que del delito nacen obligaciones y la consiguiente inclu-
sion. de: los.actos ilicitos entre las «fuentes» de las obligaciopes.
Porque, en estricta logica, habria que afirmar entonces que tam-
bién la pena nace del delito o gue éste constituye la fuente o el
arigen de aquélla, lo cua] es completamente absurdo. = . S

El delito (o la falta) constituye, pues, un supuesto de hecho del
que la ley hace nacer una obligacion. ‘El sypuesto refine caracte-
risticas tan definidas (o, lo que es lo mismo, resulta tan tipico)
que ha podido dar lugar a que se le considerara como una fuénte
de “obligaciones.- Pero mo es del-delito de donde mace la ‘obliga-
cidn, sino de la ley, que reacciona contra el acto ilicito imfonien-
do simultineamente una pena y una- obligacién de reparar.

Lo mismo ocurre en los llamados cuasi contratos y cuasi de-
litos; aunque no ‘e manera tan visible como en los delitos, ya
que éstos, precisamente. por ser.conceptos propios del Derecho
penal, que ha hechio de la tipicidad uno de sus principios funda-
mentales, se nas. presentan bien définidos, sin posibilidad de con-
fusién con otras figuras o supuestos mis o menos afings, y sin
que quepa lugar a dudas sobre lo que es delito o falta y lo que
no lo es. Por lo que se refiere a los cuasi. contratos, es indudable
gue constituyen también supuestos de hecho que la ley (en este
caso, la ley civil) ha tipificado llegando a_englobarlos dentro, de
wra categoria a la que-se ha dado desde el Derecho justinianeg
ese equivoco nombre. Con todo, mo nos interesan aqul ni Ia
cuestién terminolégica. ni la_relativa a la naturaleza juridica de
esta ﬁgur.a (42). Prescindiremos también de las opiniones doc-

(41) Las disposiciones del Cédigo penal a que se remite el Codigo civil
en el articulo 1.092 para la regulacion de las obligaciones civiles nacidas .de
delitos o faltas estdn contenidas en el libro primero, titulo .II, capftulo L
{«De las personas responsables civilmente de los delitos y faltasn: arts. 19
22) y en el titulo IV del mismo libro («De la responsabilidad civil y.de
las costas procesales» : arts. 101-112; et 109 y ¢l 170 se refieren s6le a las
costas). A su vez, el Cédigo penal se remite a las reglas del Derecho civil
para la extincién de la responsabilidad civil nacida de delitos o faltas (ar-
ticulo 117). : :

{42) Un resumen de las posiciones de la dencia moderna ante la teo-
ria del cuasi contrate puede verse en CASTAN : Derecho civil... etc., tomo IV
(8-. &.'l., Madnd, I95_6)1 pégs. 7&‘798- . :
~ Entre estas posiciones se cita la de un grupo de relevantes tratadistas
—Pranior, GIORGI, PACIFIC-MAZZON1, RUGGIERO, SANCHEZ ROMAN, VALVER-
DE, AmaciL—que congsiderari a los cuasi contratos como simples disposicio-
nes -legales que deben légicamente incluirse dentro de las obligaciones fun-
dadas en la ley (v. también Oxreca ParDO, cit. en nota 20). Criterio que
eompartimos, pero no sii hacer la advertencia de que otro tanto puede de-

s

cirse de todas las obMgfliciones que no nazdin de*tia: contrato.”
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trinales que se han mantenido en torno a la cuestién de si hay
en lps llamados cuasi contratos una serie de 'taracteristicas comu-
nes que permitan considerarlos como un grupo de naturaleza
homogénea (43). Lo que queremos destacar es que el Cddigo
civil ha reunido bajo la riibrica del cuasi confrfto dos supuestos
de hecho—gestidon de negocios ajenos y cobro de lo indebi-
do (44)—que, de acuerdo con la tradicién, han sido comsagrados
como fuentes de obligaciones. Con ello, han quedado tipificados
como supuestos de los que la ley hace nacer una obligacion; pe-
ro, en sl mismos, no pueden ser considerados como fuentes de
las obligaciones. Tampoco es cierto, pues, que las obligaciones
nazcan de los cuasi contratos.

Por dltimo, quedan los cuasi delitos, denominacion que el Co-
digo no emplea, sustituyéndola por la de"actos y omisiones «en
que infervenga cualquier género de culpa o negligencian (articu-
lo1.089). Aqui Ia tipicidad 'y la homogeneidad de los supuestos
que pueden englobarse dentro de esta categoria parecen todavia
mAs confusas e inciertas. La categoria resulta un tanto vaga,
pero no puede negarse que, por lo menos, existird entre los su-
puestos que la integran esa nota comin congﬁtmda por la cir-
cunstancia de intervenir en ellos «cualquier género» de culpg o
negligencia «no penadaspor la ley» (con la misma amplitud, eﬁr-
ticulo 1.9o2—primero de los que, por la remisién hecha en el ar-
ticulo 1.093, rigen esta materia—impone la obligacién de reparar
el dafio causado ppr toda accién u omisién gue cause dafioc a
otro, interviniendo culpa o negligencia); a esta circunstancia ha
de unirse la de que la accidn u omisidn culposa o negligente haya:
causado un dafio (circunstancia no expresada en los arts. 1.08¢
y 1.093, aunque si en el 1.902) (45). Pues bien, todo dafio cauga-
do a otra persona por acto u omisién en que intervenga cualquier

(43) Véase CastAN: ob. y loc. cits. en la nota anterior.

(44) Estas son las dos figuras de cuasi contrato que regula el Cédigo.
Pero antes de entrar en su regulacién, el Cédigo ha dado una definicién ge-
nérica del cuasi contrato en el articulo 1.887. Sobre la posibilidad de afadir
otros supuestos que deban considerarse como cuasi contratos por su analogfa
con los que el ?deigo regula y por podérseles aplicar esa definicién legal
genérica, véase el interesante trabajo de OrRTEGA PARpO, citado en nota zo.

{45) El criterio de diferenciacién entre los delitos o faltas v estos otros
actes u omisiones en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia
es—como se ha observado—puramente formal. Lo que hace de estos ultimos
un grupo aparde {que sustituye 4l de los cuasi delitos) es, segiin nuestro C6-
digo civil, el no estar penados por la ley. Pero Ursicino AiLvamrsz observa
{en Toc. cit., pags. 9 y sigs.) que atin admitiendo este imperfecto sistema de
diferenciacion, un andlisis detenido de las disposiciones de los Cédigos civil
y penal lleva a la sorprendente concusién de que apenas existe posibilidad
de imaginar dafio alguno ocasionado por acto u omisién ilicita en que inter-
venga culpa o negligencia que no sea objeto de sancibn penal, con la conse-
cuencia absurda de que el capitulo I1 del Hiulo X VI del libro cuarto de nues-
tro_(Cédigo civil, al que se remite el articulo 1.093 para la regulacién de las
obligaciones nacidas de dichos actos u omisiones, no tendrfa nunca aplicacién.
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género de culpa o negligencia, constituye un supuesto de hecho
que la ley—concretamente, el Cddigo civil en su articulo 1.go2—
sanciona imponiendo a su autor la'obl_igag/i‘én de reparar el dafio
causado. Obligacién que no nace de la accién u omisién culposa
o negligente, sing de la ley.

Resulta, pues, que de todas las que el articulo 1.089 enumera,
solamente dos pueden ser ¢onsideradas como verdaderas fuentes
de las obligaciones: ‘el contrato y la ley. De los cuasi contratos
y de los actos y omisiones ilicitos’ o en que intervenga cualquier
género de culpa o negligencia no nacen obligaciones; se trata
simplemente de supuestos de los que la ley hace nacer una obli-
gacidén. Ahora bien, es evidente que no son éstos los finicos su-
puestos en los que la ley aprecia una base suficiente para justifi-
car el nacimiento de la obligacién establecida por ella; lo de-

En efecto, el articulo 19 del Cédigo penal sienta el principio genérico de que
«féda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también
civilmenten, y como los supuestos previstos en los arts. 1.905, 1907, 1908,
nimeros 1.° y 4.% y 12910 del Céddigo civil corresponden a otros tantos supues-
tos previstos y penadgs en el Cédigo penal como faltas (art. 572, 575 ¥y
576 del C6digo penai de 1932, que corresponden a los arts. 577, 580 y 58
del Cddigo penal vigente), resultar4 que en tales casos la responsabilidad
no ser4 la derivada del artfculo 1.goz, sino la reaponsabilidad civil aparejada
a toda responsabilidad eriminal en virtud del citado art. 1g. del Cédiga pe-
nal. Es decir, se respopder4 por una accién u omisién culposa o negligente y
penada por la ley, ébn lo que estaremos dentro del supuesto del articulo
1.092 (obligaciones civiles nacidas de los delitos o faltas) y no en el del 1.0g3.
arian, pues, como hipbtesis exclusivas de actos ilicitos en que intervenga
culpa o negligencia no sancionados en el Cédigo penal, los cortenidos en el
artieulo 1.906 (gue, hasta cierto punto, es sélo una ampliacién del 1.gog), la
del art. 1908, nums. 2 y 3, y los correspondientes a los dafios causados por
anfinales no feroces ni daftinos, dados los términos amplios en que esti re-
dactado el artfculo 1.go5 del Cédigo civil, aunque también puede estiarse
una correspondencia de este artfculo con el 586 del Cédigo. penal (de 1932;
cerresponde al 5g2 del Cédigo penal vigente). Cabria afiadir otros casos ima-
ginables al amparo de la generalidad con' que en el articulo 1.08g se alude 2
wcualquier género de culpa o negligencian y 4 la misma amplitud del articu-
lo 1.902. Pero ni aun esto atenuaria en nada la conclusién absurda antes
aludida, ya que el articulo 594 del Cédigo penal (corresponde al art. 6oo del
vigente), con una dispesicién genérica y omnicomprensiva, sanciona a «los
que por negligencia o por descuido causaren un dafio cualquiera...n Por 1o
tanto—concluye ALVAREz Susrez—no existe hipbtesis alguna que cumpla la
previsién del articulo 1.093 del Cédigo civil, pues apenas se hallan supuestos
de los que ¢l aborda no sancionados por el Cédigo penal. Y termina sefialan-
do como (nicos casos en los que tendrd aplicacion el capitulo 1I del titu-
lo XVI del libro cuarto del Cédigo civil (arts. 1.902-1.910) los dos siguientes :
1.2 Caso de que el Tribunal criminal no aprecie existencia de delito o falta y,
sin embargo, exista dafio debido a culpa o negligencia (dificil en vista del
articulo 600 del Cédigo Penal.) 2.2 Caso de que aun existiendo delito o falta
se haya extinguido la acci6bn penal por muerte del culpable (art. 115 Ley
Enjuiciamiento Crimifial). ° .
Con todo, y sin negar que esta interferencia entre el ordenamiento civil y
el penal viene a reducir considerablemente ef 4mbito de aplicacién de los ar-
ticulos 1.goz y sigs. del €8digo civil, creemos que nc puede levarse la cues-
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muestra el que, 4} lado d¢ ellos, el articulo 1.089 ha mencionado
4 la ley entre las fuentes de las obligacionts. yQué obligaciones
seriin las nacidas de la-tey? Nuestra respuesta ya la hemos dado
lo son todas las que no nacen dé un contrato. Pero facilmente se
comprende que la respuesta del Cddigo rio podria ser la misma;
al incluir a la ley entre las fuentes y al mencionarla junto a esas
otras figuras que, como hemos visto, no son verdaderas fuentes
de. ‘obligacién pero que el Cédigo comsiderd como tales, el legis:
lador estaba pensando en otras obligaciones ‘que, si no eran «as
nacidas del contrato, no eran tampoco las que, segin él, nacian
del cuasi contrato y de los actos y omisiones ilicitos... etc.

~ La respuesta del Codigo la da el articulo 1.090. En &I, des-
pués de decir que «las obligaciones derivadas de la ley no se pre-
sumen», se establece que «sdlo. son exigibles las expresamente
determinadas en este Codigo o en leyes especialesy. Se trata,
pues, de obligaciones impuestas expresamente por la ley (46), pero
tampoco parece que. esta aclaracion acabe de resolver la cuestién
ya que, después de las consideraciones que hemos hecho acerca
de las pretendidas «fuentesy que, junto a la ley v a los contratos
menciona ¢l articulo 1.089, hemos podido lleghr a la conclusidn
de que también en esos casos se trata de obligaciones impuestas
por la ley y expresamente <cterminadas en el Codigo civiloe en
el Codigo penal.

-~ Lo que ocurre—ya to advertiamios—es que todas las obligacio-
nes no originadas por un ‘contrato presentan la nota comid
de ser obligaciones no queridas por las paites, sino impuestas
por la ley; y lo que las diferencia—y las diferencia hasta tal punto
que parece que nazcan de distintas fuentes—es el distinto-su-
puesto de hecho que justifica &l nacimiento de la obligacion.
Equivocadamente, las codificaciones han considerado esos supies-
tos de hecho como fuentes de las obligaciones, lo cual s¢ explica
teniendo en cuenta la tradicion y teniendo en cpnenta también que,
al amparo de ella, tales supuestos habian legado a c¢onstituir
verdaderos tipos. Pero no pueden pasar de ahi; es decir, no pue-

ti6n hasta el punto de afirmar la inutilidad o inaplicabilidad de esos preceptos.
A esos supuestos que zcabamos de mencionar—y que se indican como los
tinicos en que tendrfan aplicacidén las normas civiles en materia de responsa-
bilidad por daiios—todavia podrian agregarse otros. Podrfamos afiadir el caso
de extincién de la accién penal por prescripcién (que en las faltas tiene un
plazo sumamente reducido) subsistiendo la responsabilidad civil, sometida al
plazo general de prescripcién de las acciones civiles. Y también—supuesto que
consideramos muy probable y. frecuente—el caso de que el perjudicado no
tenga interés en promover la accidén penal para que se imponga la sancién
(insignificante) de la. falia, contentdndose con exigir la responsabilidad civil
que es la que verdaderamente le interesa. :

(46) A propésito del artfculo 1.090 observa-Espin CANOVAS que aunque
de é1 parece deducirse que las obligaciones legales han de estar impuestas pre-
cisamente por el Cédigo civil o por leyes especiales, hay quz entender que
pueden derivarse de cualquier ley, sea o no especial (Manual de Derecho
civil espaiiol, vol. 111, Obligaciones y contratos, Madrid, 1954, pag. 121).
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den ser considerados més que como supuestos de hecho de los
que la ley hace derivar una obligacion.

La'ley hace nacer también obligaciones' de otros supuestos
que, a diferencia de aquéllos, no presentan caracteristicas homo-
géneas y que, por esa misma razén, no han podido llegar a ad-
quirir tipicidad y a constituir una categoria bien definida. En
ausencia de notas comunes a todos esos supuestos, que pudieran
justificar el que se los englobara dentro de un grupo de contor-
nbs bien definidos, ha quedado como dmica nota visible la cir-
cunstancia de que en todos esos casos sea la ley la que hace
surgir la obligacién. Lo cual no es privativo de tales casos, pues-
to que ocurre tambijén en todas las obligaciones que no derivando,
de un contrato no pueden-tener otra fuente que la ley.

Se ha dicho que de las obligaciones nacidas de lo ley (en el
sentido del art. 1.08g) “sblo se puede dar un concepto negativo:.
son las nacidas de todos los hechos no previstos especmlmente
en el articulo 1.089 (47): Lo cual es cierto, pero lo es precisamen-
te por la defectuosa técnica de este precepto en el que se han
mezclado de manera confusa «fuentesy y «hechosy, es decir, ver-
daderas fuentes (ley y contrato) y supuestos de hecho que justi-
fican el nacimiente. de obhgacmnes cuya tnica fuente posible es
la ley..

Sin embargo, muchos autores han querido caracterizar de ma-
nerai positiva a esas obligaciones nacidas «de la ley», y -para ello
han sefialado que su peculiaridad consiste en la circunstancia de
gue tales obligacignes proceden direcia ¢ inmediaiamenie de la
ley (48). Lo cuai es inexacto. En primer lugar, hay que advertir

{47) Es el concepto que da de ellas Diaz PAIRG : Introduccién al De-
recho de Obligaciones, Habana, 1943, tomo II, pdg. 8. También las carac-
teriza en forma negativa y por exclusién PLANIOL cuando al criticar a los
autores que, apoydndose en el artfculo 1.370 del Cédigo francés, Haman
cbligacienes legales a las que no resultan de alguna de las otras fuentes, ob-
serva que tal expresién no es exacta por ser demasiado general. «En.cierto
modo—dice—todas las obligaciones extracontractuales son obligaciones le-
gales; cuando el Cédigo habla de obligaciones nacidas exclusivamente «de
la autondad de la leyn se refiere a las que no derivan de un hecho del
hombre, l{cito o iliciton (Traité élem., tomo 2.°, 4.* ed. Parls, 1952, pig. 421).
V. también GIorG1: Teoria de las obhqacxones en el Derecho moderno,
trad. esp., Madrid, 1930 (2.* ed.), vol. VI, p4g. 13.

MESSINEO acude también al concepio negativo, pero téngase en Ttuenta
que este autor ya no opera sobre un precepto legal que, como el articulo
1.370 del Cédigo francés o como el 1.08g del Cédigo civil espafiol, mencio-
ne expresamente a la ley entre las fuentes de las obligaciones. De lo que
parie MEssINEO es de su propia clasificacién en obligaciones derivadas «de
la voluntad humanan y «de la voluntad de la leyn; las obligaciones lega-
les serdn, segin él, todas las que nazcan de una fuente que no sea el con-
trato ni la promesa unilateral (Manuale..., vol. 3.°, 1. parte, tomc 2.°
8.* ed. Mildn, 1954, pig. 448). La caracterizacién es, como las anteriores,
negativa, pero de significado distinto al de aquéllas por tomar como purrto
de una clasificacién completamente distinta.

(48) Entre los espaiigles, SANCHEz ROMAN, VALVERDE. Dr: Dreco, etch-
tera ; en Francia, JOSSERAND y otros,
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que tal afirmacion parece hecha para salir al paso de la posible
objecion de que todas las obligaciones son legales; anticipindose
a ella se afirma que, si bien es cierto que la ley interviene en
todas las obligaciones, no lo hace siempre del mismo modo, ya
que en unas es causa directa e inmediata y en las otras indirecta
y mediata. Criterio que desvirtia completamente el valor de la
ley como fuente de obligaciones, porque los autores que lo man-
tienen afirmaran, por ejemplo, que en el caso del delito la obli-
gaciéon de reparar tiene su fuente directa e inmediata en el dehto
mismo y que la ley juega tan s6lo como fuente o causa indirecta
y mediata, lo cual es completamente inadmisible. Y otro tanto se
dird respecto de los cuasi contratos, de los guasi delitos y aun
del misme contrato. La causa del error esti, una vez mas,
en el hecho de que desde la clasificacion justinianea se venga co-
locando al contrato en el mismo plano er que se coloca a todas
esas otras (pretendidas fuentes; de ahi que se haya considerado
a estas wtltimas como verdaderas causas de obligaciones cuando,
en realidad, la fuente de tales obligaciones es siempre la ley. A
la afirmacion de que todas las obligaciones (incluso las nacidas
del contrato) son legales, lo que hay que responder es que la in-
tervencion de la ley es distinta en los contratos y en los demés
supuestos, porque en aquellos la ley se limita a reconocer la obli-
gacion querida; por las partes, mientras que en €stos impone una
obligacion sin la voluntad o en contra de la voluntad de la perso-
na que resulta obligada.

En segundo lgar, hay que teper en cuenta que, ain en esalg
obligaciones que se dicen nacidas directa e inmeduiamente de la
ley, sera indispensable un hecho humano o una situacion que
sirva de fundamento a la obligacidn que la ley impone (49). Quiza
lo que haya dado lugar a aquella idea sea la expresion del ar-
ticulo 1.370 del Codigo francés cuando alude a obligaciones que
resultan «exclusivamente de la autoridad de la leyw; pero, como
ya tuvimos ocasion de advertir al comentar dicho articulo, Ia
expresion envuelve una exageracién yi que aan en esas obliga-
ciones la ley tomara siempre en cuenta un supuesto de hecho
cualquiera que justifique la conveniencia de la obligaciéon que
impone.. )

Resumiendo, pues, hemos de advertir: 1.° Que, si bien es
cierto que hay obligaciones que tienen su origen directa ¢ inme-
diatamante en la ley, tal circunstancia no solamente conviene a
las obligaciones nacidas «de la ley», en el sentido del articulo 1.089,
sino tambikén a las que, impropiamente, se considera nacidas de

(49) Ya lo advertia Giorci (ob. cit., vol IIl, pag. 17) diciendo que la
obligaci6n de alimertos—una de las que los autores proponian como ejem-
plo de obligaciones legales «directas e inmediatasn—no se concibe sin el
matrimonin: 0 la filiacién... etc. Nosotros afiadirfamos todavia las otras cir-
cunstancias necesarias para que surja la obligacién legal de alimentos : ne-
cesidad del alimentista, posibilidad material del obligado a prestarlos. etc.
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log cuasi contratos y de los actos y omisiones ilicitos o en que
intervenga cualquier género de culpa o negligencia. Toda obliga-
gacion contraida sin intervencion de la voiuntad del obligado tie-
ne su fuente directa ¢ inmediata en la ley. 2. Que la conside-
racion de la ley como fuente directa e inmediata de obligaciones
no puede sigmlicar que la ley las imponga sin quc exista un acto
humano o una situacion en los que la obligacion pueda encontrar
su fundamento propio.

Vill. La conclusion de esta revision critica de la clasifica-
cion de las fuentes de las obligaciones no ha de llevarnos forzo-
samente a proponer una nueva clasificacion. Ello no tendria nin-
guna utilidad, ni siquiera en el puro terreno doctrinal, mientras
no se borraran del Coédigo los articulos que enumeran las que el
legislador considera como fuentes de las obligaciones. De todos
modos, tampoco el hecho de que el .Cédigo contenga una enume-
racion de fuentes ha de considerarse como un impedimento para
que la doctrina intente una rectificaciéon de esos conceptos y una
reduccion de la cuestién a sus verdaderos limites.

Mas que proponer nuevas clasificaciones, lo que interesa ex
aprovechar los elementos que el mismo Codigo nos ofrece para
entender rectamente el sentido de sus disposiciones en esta ma-
teria. Los Cddigos, que «no se equivocan» cuando mandan, puc
den equivocarse cuando definen o cuando clasifican. Una equivo-
cacidén en una norma imperativa implicaria una injusticia que, sin
embargo, no privaria a la norma de su obligatoriedad y de su
eficacia. Una equivocacion en una norma cuyo contenido no fuera
imperativo sino enunciador de un principio o sistematizador de
unas instituciones, implicaria no una injusticia, sino una inesxacti-
tud. Facilmente se comprende que para-remediar la primera si-
tuacidon no habria otro medio que el de una reforma legislati-
va (50); para poner remedio a la segunda puede bastar, en cam-
bio—al menos provisionalmente—una aciaracion que deje bien
deslindado lo que hay de exacto y de inexacto en la norma, sn
partg de verdad y su parte de error. Terreno, por tanto, en el que
Ia doctrina tiene amplias posibilidades de actuacion, porque su pa-
pel no se agotara en una critica estéril sino que consistira en lo-
grar que, pese a la inexactitud de la norma, se pueda liegar a
comprender exactamente lo que deberia decir, aunque de momen-
to siga diciendo lo que dice.

Se trata, pues, no de lanzarse a una pura especulacion doctri-
nal, sino de mantenerse en contacto con la norma puesto que, en
definitiva, la cuestion queda planteada como problema de inter-
pretacion. Y. centrada en este terreno. creemos que ¢l Cédigo

(50) Cabe pensar también en una interpretacién correctiva por parte
de _los Tribunales, Pero facilmente se comprende que éste no serfa un ver-
dadero remedio mas que para el caso concreto resuelto por la sentcnaa en
que se acudiera a dicha interpretacién correctiva. .

10
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ofrece elementos aprovechables para aclarar el problema de la cla-
siticacion de las fuentes. Simplemente como resumen de todo o
dicho hasta aqui, podemos ofrecer un esquema de la clasificacion
de las fuentes de las obligaciones en el Cddigo civil, clasificacion
que se deduce de la agrupaciéon de las obligaciones en dos gran-
des categorias: .

a) Obligaciones nacidas de un contrato (titulos 11 y sigs. del
libro 4.°) (51).

b} Ob.igaciones que se contraen sin conwvenio (titulo XVI
del mismo libro).

Las del segundo grupo, no siendo resultado de la voluntad de
los interesados no pueden tener otra fuente que la ley. Nacen
directamente de la ley, pero ésta no las impone arbitrariamente,
sino cuando concurren determinados supuestos de hecho en los
que aprecia un fundamento para hacer gue nazca una obligacidén
entre dos personas. .

‘Ahora bien, algunos de esos supuestos de hecho presentan
caracteristicas bastantes definidas que han dado lugar a que lie-
guen a formar un grupo homogéneo; es decir, han llegado a
constituir fpos de supuestos de los que la ley hace nacer obliga-
ciones. De ahi que, deniro «de las obligaciones que se contraen
sin convenion, distinga el Codigo:

1.°) Obligaciones que la ley impone cuando concurren los su-,
puestos de la gestion de negocios y del cobro de lo indebido (su-
puestos agrupados bajo la impropia denominacidon de cuasi con-
tratos).

2.°) Obligaciones que la Jey impone cuando concurren los su-
puestos tipificados en el Cddigo .penal como delitos o faltas. La
misma ley hace nacer de los delitos y de las faltas una responsabi-
lidad penal y una responsabilidad civil.

3.7 Obligaciones que la Jey impone cuando concurren los
supuestos de una conducta culposa o negligente para la que no
se establece una sancién penal. o

_4.°). Obligaciones que la ley impone cuando concurren otros
supuestos que, por no reunir caracteristicas homogéneas, no han
llegado a formar un supuesto tipico, como los anteriores. A elas
alude genéricamente el articulo 1.089 cuando dice que las obliga-
ciones nacen «de la ley».

51) A -este primer grupo se le puede dar un contenido mas amplio si
en Tugar de aludir al contrato se alude al negocio juridico o a la voluntad
humana, conceptos que permitirfan incluir en esta categoria a las obliga-
ciones nacidas de la promesa unilateral, por ejemplo. Pero va ha quedado
subrayado que el esquema que ofrecemos es el de la clasificacién de las
fuentes de las obligaciones en el Codigo civil. Y gn-el Cédige solamente se
alude al conirato como fuente de obligaciones voluntarias, es decir, que-
ridas por las partes. ’ .
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I. INTRODUCCION

El articulo 1.258 del Codigo civil dice que «los contratos se per-
feccionan por el mero consentimientow, y el 1.262, que éste se ma-
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nifiesta «por ¢l concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa
y la causa que han de constituir el contraton.»

Por consiguiente, si existe una coincidencia completa entre la
oferta y la aceptacion, surge el consentimiento, que por si mismo
basta para el nacimiento del contrato, segtn la doctrina espiritua-
lista que informa nuestroc Derecho contractual y que tan clara-
mente consagra el articulo 1.254 del propio Cédigo civil.

Cuando las partes estin presentes, es decir, cuando el oferente
y €l aceptante se hallan en tai situacién que la oferta y la aceptacion
se declaran casi simultineamente, no se piantea cuestion alguna
por razén del momento de perfeccidn del contrato, derivada de la
existencia de un intervalo durante ei cual pueda dudarse de si se
ha verificado o no €l encuentro de voluntades que es causa de
aquél, pues dicho intervalo no existe.

En cambio, el problema se presenta cuando las partes no es-
tan presentes, sino que, por hallarse en lugares distintos, las de-
claraciones de una y otra no pueden hacerse en la forma simultaned
que se acaba de indicar. En tal supuesto, existe una persona ante
una oferta declarada thace mas o menos tiempo por otra situa-
da en distinto lugar; y, por tanto, si declara su conformidad con
tal oferta, mediante la correspondiente aceptacion, ésta tardara
también un tiempo, mas o menos largo, en llegar a la primera,
es decir, al oferente. Esta falta de coincidencia de oferta y acep-
tacién en un tiempo brevisimo, como sucede cuando las partes
estan presentes, da lugar al problema que tradicionalmente se
ha venido llamando en la doctrina juridica del «momento de per-
feccion de los contratos celebrados entre ausentesy.

En el presente trabajo nos ocuparemos, desde luego, del apun-
tado problema, pero también de otros, conexos o derivados del
mismo, que nacen de la existencia del intervalo que media entre
las declaraciones de las partes, y del hecho de que ambas residan
en lugares distintos, no encontrandose en presencia material la
una respecto de la ‘otra.

Hemos de advertir, no obstante, que en la doctrina espafiola
la generalidad de los autores habla de «contratos entre ausentes»
o de «coatratos por correspondencian. En cuanto a esta aitima ex-
presion, su empleo se basa en estimar que se refiere, en su mas
amplia acepcion, a todas las relaciones que mantienen personas
apartadas entre si, pudiendo manifestarse en forma escrita (co-
rrespondencia postal o epistolar y telegrafica), oral (correspon-
dencia telefénica) y mixta (por mandato o por mensaje). Sin
embargo, la consideramos inexacta porque en la actualidad el
sentido usual y corriente que tiene entre nosotros el término co-
rrespondencia lo identifica con la comunicacién por medio de car-
ta u otro escrito analogo, y, a lo mas, con la telegrafica : y, por
consiguiente, prefcrimos no hablar dnicamente de contrato por
correspondencia, porque los problemas que examinaremos sur-
gen del hecho indubitado de que dos personas, que se proponen
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contratar, se hallan en lugares distintos. Por otra parte, tampoco
nos parece acertada lo expresidon wenire ausentes», ya que si bien
la pa.abra ausente se dice del que esta separado de alguna perso-
na o lugar, es lo cierto que en el lenguaje juridico dicho término
tiene un sentido perfectamente claro y definido, expresivo de la
situacion de ausencia legal, que es preferible no ulilizar para de-
signar otros supuestos que nada tienen que ver con dicha acep-
cion exclusivamente técenica.

De ahi que consideremos mas conveniente emplear la locucion
wentre personas distantes», que hemos visto acogida en varios au-
tores italianmos (v. gr.: MESSINEO, VIVANTE), y reservar la de
«ausentesy para aludir a los que estin en la situacidén legal de
ausencia. Ademas, el hecho de que en el ordenamiento juridico
patrio no exista sobre este particular una terminologia definida,
pues, como veremos, los textos legales tnicamente citan la con-
tratacién por medio de carta y la que tiene lugar a través del
telégrafo, faciiita la adopcién de unos términos claramente di-
ferenciados de otros que tienen su propia esfera de aplicacién.

Ahora bien, puede darse el caso de {Jue entre dos personas
que se hallen en diversos lugares, la comunicacién reciproca de
sus declaraciones de voluntad contractual se manifieste en forma
andloga a la que se realiza entre personas presentes, de modo
que aquéllas se producen casi simultinemente ; éste es el supuesto
de ]la contratacion por teléfono, a la que dedicaremos un apar-
tado especial. Por esta razon, se ha distinguido entre los contra-
tos celebrados entre personas distintas y los celebrados entre pre-
sentes, por una parte, y de otra, entre los contratos de formacién
simuitanea y los de formacion sucesiva o ea intervallo. Estas dos
categorias no son coincidentes, pues si bien ordinariamente los
contratos entre personas distantes son de formacion sucesiva, en
algin caso, como el indicado de l1a contratacién por teléfono, son
de formacion instantinea; y en los contratos entre presentes, si
bien generaimente constituyen supuestos de formacién instanta-
nea, no puede excluirse la posibilidad de que lleguen a ser con-
tratos de formacién sucesiva, por ejemplo, en el caso de que, €n
presencia las dos partes, una de ellas, el oferente, conceda a la
otra un plazo de deliberacion para aceptar.

Realmente esta diferenciacion, que ha puesto de relieve Mo-
RENO QUESADA (1), tiene la ventaja de solucionar en forma defi-
nitiva la discusion doctrinal nacida en algunos casos de contratos
celebrados entre personas distantes. como el tan repetido del te-
éfong, que si, por lo que se refiere a ka cuestion del momento
de perfeccion, se estima celebrado entre presentes, en cuanto al
Iugar en que debe considerarse perfeccionado, se reputa contraido
entre ausentes.

(1) La oferta de contrato, en «Revista de Derecho Notarials, tomo 1V,
abril-junio 1956, pags. 113 y sigs.
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Ofrecemos este trabajo bajo la expresion de «contratos entre
personas distantes», puesto que toma como punto de partida de
los problemas a estudiar ¢l hecho de que los contratantes estén
materialmente alejados uno del otro, tanto si, por razén del medio
de comunicacion entre ellos empleado, ¢l contrato deba calificar-
se como de formacion simultdnes o como de formacion sucesiva

Es de toda evidencia que los contratos entre personas distan-
tes constituyen en la actualidad un tanto por ciento muy elevado
de los que se celebra, y es sobre todo en la esfera mercantil donde
adquieren su mas amplio desarrollo. L.os comerciantes concluyen
la mayor parte de sus operaciones por medio de cartas, telegra-
mas y llamadas telefonicas. El comercio relaciona a personas que
viven en distinta poblacién e incluso en diferentes paises, y que
probablemente, a pesar de un frecuente e intenso trato, nunca se
han conocido personalmente. Sin embargo, también en el Dere-
cho civil, como es natural, tiene interés el examen de la contra-
tacién entre personas distantes, si bien el menor volumen de
contratacion los hace menos habituales.

Hemos de destacar aqui la circunstancia de que la doctrina y
jurisprudcncia extranjeras son particularmente abundantes en el
tema que nos ocupa, siendo asi que en nuestro Derecho, aunque
no puede decirse que sean ciertamente escasos los autores que se
han ocupado de esta cuestidn, resulta, en cambio, sorprendente
la escasez de jurisprudencia, lo que parece indicar, sobre todo en
el ambito comercial, donde, segin acabamos de decir, el supuesto
habra de presentarse con mayor frecuencia, que la honestidad y
buena fe de los comerciantes resuelve, sin necesidad de ltigios,
los prollemas que hemos de examinar.

En los apartados siguientes expondremos, después de unas
breves indicaciones histéricas y del examen de los tradicionales
problemas del momento y lugar de perfeccién de los contratos
celebrados entre personas distantes, las consideraciones que nos
sugieren el cruce de ofertas, la aceptacion tardia, la sustantividad
de la oferta y la revocacion de ésta y de la aceptacion, asi como
las cuestiones especiales que ofrece el particular medio de comu-
nicacion empleado para contratar, todo ello, con una ligera refe-
rencia a las legislaciones extranjeras, con vista especialmente a
las soluciones procedentes en el Derecho espafiol.

II. INDICACIONES HISTORICAS

1. Derecho romano.—Seria inutil tratar de encontrar en los
textos romanos una solucion concreta a la diversidad de proble-
mas de que se ocupa el presente trabajo, porque los jurisconsul-
tos de Roma, con su caracteristica hostilidad hacia la abstraccion,
no construyeron una teoria general de la contratacién ni de las
declaraciones de voluntad, sino que fueron estudiando, en los dis-
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tintos caso. que la realidad les ofrecia, las situaciones que mere-
cian ser protegidas por medio de acciones y las circunstancias que
facultaban a determinada persona para actuar respecto de una cosa
o de otra persona también determinada.

Por ello, puede afirmarse que los problemas que van a ser ob-
jeto de nuestra atencion carecen de antecedente romano, algunos
de ellos, como es natural, por imposibilidad material de que pu-
dieran prsentarse (contratacion por telégrafo, por teléfono, etc.),
si bien, en términos generales, es posible asegurar que el supues-
to de la contratacidon enire personas distantes, por ser circuns-
tancia que la vida juridica habia de presentar con relativa frecuen-
cia, estaba previsto en el Derecho romano, segun lo atestiguan
los diversos fragmentos que aluden a la posibilidad de perfeccionar
convenciones entre ausentes, por mensajero (nuniius) o por carta
(D, 11, 4, 2; XVII, 1, 62, § 1; XL1V, 7 38).

Claro es que esa posibilidad estaba limitada a los negocios no
tormales, que no requerian la presencia simultinea de las partes;
por lo que los contratos procedentes del ius gentium eran los
que precisamente admitian su perfeccionamiento infer absentes,
por carta o mensajero. A ellos se refieren expresanmente las fuen-
tes, en general a la compraventa, arrendamiento, sociedad y man-
dato (D, XL1V, 7, 2, § 2), y en particular, a la compraventa
D, XVIII, 1, 1, § 2; C, 1V, 50, 9), a la sociedad (D, XVIII
2, 4) y al mandato (D, XVII, 1, 1, § 1). En cambio, los negocios
juridicos formales, como la stipulatio, en los que era necesaria la
presencia de las partes y 13 emisidén oral de la voluntad, resulta-
ban ineficaces de ser contraidos entre personas distantes (I, I1I,
20; § 12; D, V, 7, 2).

El caso mas contemplado en ias fuentes es el del nuniius, que
se utilizé6 en Roma con gran amplitud (en los negocios no for-
males), con su especifica misién de mero portador de la voluntad
del dominus megoti o como simple instrumento para realizar un
comportamiento con trascendencia juridica. Asi, como portavoz
del dominus, aparte de los fragmentos citados, puede verse: D,
II, 14, 2; XVII, 1, 1, § 1; XVII, 2, 4; XLIV, 7, 2; como ins-
trumento, de un comportamiento pueden encontrarse en las fuen-
tes varios casos en los que es posible adquirir la posesion valiéndose
de un nuncio que ejecute el acto de aprehender y conservar el cor-
pus, aun cuando no tenga el animus, que puede residir exclusiva-
mente en el dominus; por tanto, es posible adquirir también la
propiedad por iraditio a través de dichas personas. He aqui varios
supuestos: 1, XXXIX, 5, 6, sobre adquisicién de la piedra de una
cantera mediante un mercenario ; D, XL, 2, 22, y XL, g, 15, § 1,
que refieren casos de manumision de esclavos realizados por filiifa-
milias ; D, XLI, 2, 1, § 5, que expresamente dice que puede ad-
quirirse la posesion por medio del esclavo o del hijo que estd
bajo potestad: D, XLI. 2, 51, que considera adquirido un mon-
ton de lefia desde el instante en que el comprador le pone un vigi-
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lante o guarda, pues, desde aquel momento se considera que se le
entrego.

Por el contrario, parece seguro que ¢l nuncio no podia ser
utilizado para iniciar un proceso ante el magistrado (2).

Por otra parte, seria muy dificil encontrar en el Derecho ro-
mano apoyo para ninguna de las doctrinas que posteriomente
tanto nan dividido a la opinion cientifica y a las legisiaciones
respecto al momento de perfeccion de los contratos celebrados
entre personas dintantes. Aunque las leyes romanas no solucio-
nan dicha cuestion, no faltan autores (3) que se inclinan a pensar
como mas conforme al espirit del Derecho romano la teoria de la
cognicidn, o que invocan a favor de ésta, o por lo menos para
excluir la doctrina de la declaracion, ciertos textos, segim los
cuales un sordo no puede estipular porque no es capaz de perci-
bir la respuesta del promitente (D, XLV, 1, 1 pr.; D, XLV, 1,
1, § 15; D, XLIV, 7, 48). Pero, como dice ExNeECcCERUS (4), este
argumento quiebra si se tiene en cuenta quc una declaracién que
se hace por un medio que no puede llegar en modo alguno a la
conciencia del destinario no es una declaracion a éste, de modo
que ha de considerarse como no efectuada; y, ademas, que la es-
peciaiidad del caso de la Stipulatio, contrato esencialmente for-
mal, no permite extender sus requisitos peculiares a todos los
contratos.

2. Derecho espafiol.—l.a contratacion entre personas distan-
tes, y de una manera especial la que tiene lugar por medio de fa
correspondencia, carecié de regulacion en el Derecho visigoti-
co: €l formalismo propio del Derecho romano, que como hemos
visto, no construyo una teoria general de las declaraciones de vo-
luntad, limitandose a indicar en algunos fragmentos de las tuentes
la posibilidad de perfeccionar convenciones inter obsentes por
nuntius, o por carta, unido a la imposibilidad practica en que se
hallaba la mayoria del pueblo por su falta de cultura y de medios,
de utilizar la escritura como instrumento de transmision de la

(2) Urpiaxo, XXXV, 1, 67, 3, itp., citado por ALVarReEz SUArez : El ne-
gocio juridico en Derecho romano, .\iqdrid, Editorial «Revista de Derecho
Privadon», 1934, pag. go, nota 19;5.

(3) Arias Ramos : Derecho romano (Apuntes did4cticos para un curso),
Madrid, Editorial «Revista de Derecho Privado», 1940, tomo I, vol. II,

. 55; Diaz GoNzALEZ : Instituciones de Derecho romano, 3.* edicién, Bar-
celdna, Bosch., 1944. tomo 1, pag. 344;: (Grassi: [Istitusioni di Dirilio
romano comparato col Diritto moderno, Catania, Societa Internazionale
degl'intellettuali, 1921, tomo II, pag. 27: Mayxz: Curso de Derecho ro-
mano, traducido por Antonio José Pou ¥ OrpiNas, Barcelona, Jaime Molins,
editor, 18;;, tomo III, pag. 163, nota 1I1.

(4) Derecho civil (Parte general), 13.2 edicion por H. C. NirrERDEY,
traduccién de la 39.* edicién alemana, con estudios de comparacién y adap-
tacién a la legislacién y jurisprudencia espaiiolas por PEREZ GoNzALEZ v
ALcuer, Barcelona, Bosch. 1935, vol. II, pag. 141, nota 6.
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voluntad, determinaron que, ni en tiempos de la Monarguia visi.
goda, ni posteriormente durante la dominacioén arabe y la Recon-
quista, nuestra legislacién se ocupara de una torma de contratacion
que dificiimente podia realizarse.

BEs en ia ley 187 de las' de Estilo donde, por primera vez en
nuestro Derecho, aparece la palabra caria, aunque con un senti-
do distinto al que se le da actualmente, considerandola equiva-
lente a documento publico, y estableciendo que la carta de es-
cribano piblico en que se hiciera el reconocimiento de una deuda
no valiera, aunque el deudor asegurase ser clerta, si aquél a quien
se le reconocia no estaba entonces presente; sin la doble presen-
cia de los obligados, 1a obligacién no tenia realidad alguna, pues,
como rezaba la ley, «ca esto es de la sustancia del prometer uno
a otron. )

Esta doctrina, tan alejada del espiritu que alienta ahora en
nuestras leyes, se reflejo también en la legislacidon de Partidas,
que mostro la misma falta de flexibilidad. Pero, con caracter ex-
cepcional, se reconoce por vez primera en dicho Codigo la vali-
dez de la promesa hecha por carta {(dando a esta palabra el mis-
mo significado que tiene hoy en dia), de pagar la deuda ajena, o
la propia hecha sobre debdo antiguo, siendo nula dicha promesa
en los demas casos; reconocimiento que surje de los términos
de la ley 3.*, titulo 11 de la Partida 5.* (3), que admite asimismo
que dicha promesa pudiera ser hecha por mensajero cierto.

No nos hallamos aun frente al reconocimiento de la contra-
tacion por correspondercia, pero es lo cierto que se ha dado un
paso hacia el mismo al admitirse que la carta pueda dar lugar a
una relacién contractual y al nacimiento de un obligacién.

Es con €l Ordenamiento de Alcalda ruando surge definitiva-
mente la pesibilidad de los contratos por correspondencia, al ele-
var a principio juridico de caracter general la libertad contrac-
tual, segin resulta de los términos de la ley tnica de su titu-
lo XVI, dentro de cuyo principio general de libertad cabe per-
tectamente dicha modalidad de contratacién, como forma espe-
cial de dar vida a las relaciones contractuales entre personas dis-
tantes.

Pero aunque virtualmente se desprenda del Ordenamiento la
posibilidad del contrato por correspondencia, de modo €&xpreso
" (5) Queriendo un ome a otro obligarse por pagar la debda agena, en-
biandol prometer, o dezir por su caria firmada o por su mensagero cierto,
que ¢l se obligaba a pagarle la debda, que la deuia fulano ; nombrandole se-
naladamente, como quier, que tal obligacién como esta, non valdria, si la fi-
siesse nuevamente pgr su debda propia, non estando presente, el que prome-
tiesse, e el que recibiesse la promission, pero vale quanio en la que es agena,
de qual manera quier que sea. Otrossi dezimos, que si un ome deuiesse a
otro marauedis que lo ouiesse a dar a cierto dia, e quando viniesse aquel pla-
zo, a que gelos deuia dar, enbiasse dezir e rogar por su caria, que aquellos
marauedis que le deuia, que non gelos podra dar en ante : mas que gelos da;

ria en algun lugar que sehalasse a otro dia cierto que nombrasse :.tal obliga-
cion como esta vale porque es fecha sobre debdo antiguo... )
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ninguna dispesicion posterior hace referencia a la misma, regu-
lando la citada forma de contratacidn; si bien es cierto que a
partir de los Reyes Catolicos, y durante todo el reinado de la
Casa de Austria, se organiza cada vez con mayor perteccion el
servicio de Correos, lo que es evidente que debid facilitar la con-
tratacion per medio de cartas.

Mas hemos de llegar a las Ordenanzas de Bilbao del afio 1737
para que se reconozca expresamente el contrato por correspon-
dencia, explicandose el hecho de que sean unas ordenanzas mer-
cantiles las primeras en ocuparse de esta materia, por ser este
modo ke contratar mas propio y natural entre comerciantes que
entre individuos ajenos a la profesién mercantil. Pero los pre-
ceptos de las Ordenanzas son bastante escasos y deficientes, li-
mitindose a establecer la obligacién en que se encontraban los
comerciantes de llevar varios libros (Capitulo IX, nim. 1), entre
ellos un copiador de cartas, encuadernado, y en el que «se han
de escribir en copia todas las cartas de negocios que se enviaren
a los correspondientes, con toda puntualidad, consecutivamente
y a la letra, ¢in aexar entre una y otra carta mas hueco ¢ blanco
que el de su separacion» (num. V del mismo capitulo), y a re-
glamentar «las contratas de comercio que se hicieren entre mer-
caderes y sus calidadesy en el capitulo XI, cuyo nimero VII es-
tablecia que «los negocios que se hicieren con personas ausentes,
se han de justificar por lo que constare de los libros y cartas ori-
ginales recibidas, y copias de las que se hubieren escritows, regu-
landose por los mimeros I, II, V y VI de dicho capitulo las for-
malidades de la contratacién, cosa gue hacen iguaimente los ni-
meros V y VII del capitulo XII.

Estas disposiciones demuestran que en aquella época la con-
tratacion por correspondencia entre mercaderes debia de ser cosa
frecuente, si bien este medio de contratacién no preocupaba de-
masiado al legislador, que se inhibia "de regular los -problemas
multiples que el mismo ofrece.

Desde las Ordenanzas de Bilbao de 1737, cuyas reglas se in-
sertan integras en las Ordenanzas del Consulado de San Sebas-
tian, confirmadas por una Real providencia del Consejo del mes
de agosto de 1776, nada se avanza con relacion al particular que
nos ocupa en el campo legislativo, hasta llegar al Cédigo de Co-
mercio de 1829, cuyo texto significa el paso del mero reconoci-
miento que de la contratacion por correspondencia hacian las
Ordenanzas citadas, a la regulaciéon del contrato mismo con sus
espeeiales caracteristicas v de las diversas consecuencias legales
que esta forma contractual lleva conigo. Mérito éste que, como
dice Lorenzo BENITO, «es preciso reconocer en el autor del Codi-
go, el insigne jurisconmsulto don Pedro SAixz pE ‘ANDINO, por
cuzato para ello ni tuvo precedentes en nuestra legislacidon, ni en
la legislacibn napoleOnica, que representaba en la époza en que
é] redactaba el Codigo de Comercio la obra legal mas perfecta
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hasta entonces conocida, pues ni en el Codigo de Comercio de
Francia ni en el Codigo civil del mismo pais hay precepto alguno
que se refiera directa ¢ inmediatamente a la contratacion por co-
rrespondencia» (0).

El Codigo de 1829 contiene una Seccion (la 3.* del titulo I
del libro 1) dedicada por completo a la «correspondenc;a mer-
cantily, en la Jue se establece, con todo detalle y la maxima pre-
cision, la obiigacion de los comerciantes de «conservar en lega-
jos y en buen orden todas las cartas que reciben con relacion a
sus negociaciones y giros, anotando en su dorso la fecha en que
las contestaron o si no dieron contestacién» (art. 56), asi como
la de «trasladar integramente y a la letra todas las cartas que
ellos escriban sobre su trafico en un libro denominado Copiador,
que Hevaran al efecto encuadernado v foliado» (art. 57), debién-
dose pomner las cartas en el copiador «por el orden de sus fechas,
sin dejar huecos en blanco ni intermedios», salvandose las erratas
que puedan cometerse al copiarlas «precisamente a continuacidn
de la misma carta por nota escrita dentro de las margenes del
libro y no fuera de ellas», insertdndose las postdatas o adiciones
que se hagan dexpues que se hubieren registrado, «a continua-
cion de la ultima carta copiada con ia conveniente referencian
(art. g§8), prohibiéndose trasladar las cartas al copiador «por tra-
duccion, sino que se copiaran en ¢l idioma en que se hayan es-
crito los originalesy (art. 5g9), corrigiéndose la falta del copiador
de cartas, su informalidad o los defectos que en ellos se advier-
tan en contravencion de la ley «con las penas pecuniarias que
van prescritas para casos iguales con respecto a los libros de con-
talilidad» (art. 60), v pudiéndose decretar por los tribunales «de
oficio, o a instancia de parte legitima, que se presenten en jui-
cio las cartas gue tengan relacion con el asunto del litigio, asi
como que se extraigan del registro copias de las de igual clase
que se hayan escrito por los litigantes, designandose determina-
damente de antemano las que hayan de copiarse por la parte que
lo solicitan (art. 61)

Pero lo mas importante de este Codigo es su afirmacion de
que los comerciantes pueden contratar y obligarse, aparte de por
los demas medios que enumera su articulo 2335, «por correspon-
dencia epistolar» (nim. 4.° del citado articulo). anico medio de
correspondencia posible en aquella época. regulando en el articu-
lo 243 todo lo referente a la contratacion por correspondencia,
como sigue: «En las negociaciones que se traten por correspon-
dencia se consideraran concluidos los contratos, y surtiran efec-
to otligatorio, desde que el que recibié la propuesta expida la
carta de contestaciéon aceptandola pura v simplemente, sin con-
dicion ni reserva, ¥ hasta este punto esta ¢n libertad el propo-

{6) En Rmu‘.u.‘\ Tratado de la correspondencia en materia civd vy
mercantil, seguido de un ‘estudio referente a la legislacién espafiola por
Lorenzo BENITO, Madrid, Hijos de Reus, Editores. 1897, pag. 58;.
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nente de retractar su propuesta, a menos que al hacerla no se
hubiese comprometido a4 €sperar contestacién, y 4 no disponer
del objeto del contrato, sino después de desechada su proposi-
cion, o hasta que hubiere transcurrido un término determnado.
Las aceptaciones condicionales no son obligatorias hasta que el
primer proponente d¢ aviso de haberse conformado con la <on-
diciony. ‘

Dado que el Codigo de 1829 establece que !os contratos se
consideraran concluidos y surtirAn efecto obligatorio desde que
el que recibio la oferta expida la carta de aceptacion, hemos de
reputar incluido dicho cuerpo legal entre los que adoptan, para
determinar el momento de perfeccidn de los contratos entre per-
sonas distantes, el sistema de la expedicién, a que aludiremos en
el apartado siguiente.

Admite el citado Cédigo ila facultad del proponente de reti-
rar su oferta hasta la expedicién de ia respuesta, facultad que,
sin embargo, es renunciable, pudiendo obligarse ¢l oferente a no
dizponer del objeto del contrato hasta después de desechada su
oferta o hasta que hubiere transcurrido un plazo determinado.

En cuanto a la aceptacién condicional, la considera como nue-
va proposicion u oferta, ya que no la estima obligatoria hasta
que €l primer oferente dé aviso de habersc conformado con la
condicién.

Finalmente, en su articulo 262 el Codigo de Comercio de 1829
admite la correspondencia somo medio de prueba de las obliga-
ctones mercantiles.

II1I. MOMENTO DE PERFECCION

1. Exposicion doctrinal.—El problema que con respecto a la
contrataciéon inter absemtes ha provocado mas discusién y solu-
ciones diversas en la doctrina y en las legislaciones, €s el rela-
tivo a la determinacion del momento en que dichos contratos han
de considerarse perfeccionados.

Las teorias formuladas sobre el particular son numerosas,
pero de ellas destacan cuatro, que suelen citar todas las obras y
trabajos que se refieren a esta materia. Nosotros las expondre-
mos con la mayor brevedad posible, significando los pros y con-
tras de cada una.

Para comprender mas exactamente la posicion de dichas doc-
trigas, conviene aludir antes a. los periodos o estados por que pasa
la aceptacion de una oferta desde el aceptante al proponente.
Son los siguientes :

1.° Declaracion de voluntad del destinatario de la oferta, ex-
presiva de lla aceptacion.

2.° Expedicién o participacion de dic'h§‘ aceptacion al oferente.

3-° Recepcion de la misma por el proponente.
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4.° Cognicién o conocimiento por ¢ste de la aceptacion.

En el contrato entre presentes, los cuatro estados de la acep-
tacién coinciden, en la mayoria de los casos, en un rmusmo mo-
mento, de modo que cuando el destinatario de la oferta decide
aceptar y emite una declaracion en tal sentido, ésta es percibida
y conocida inmediatamente por el proponente, perfeccionandose
asi el contrato por el concurso de la oferta y de la aceptacion,
sin ninguna duda en cuanto al momento en que ha de conside-
rarse perfeccionado.

Pero en los contratos éntre personas distantes, la manifesta-
cion de la voluntad de aceptar, salvo en algiin caso (contrato por
teléfono, por ejemplo), ocurre en tiempo posterior al de recep-
cion de la oferta, v da lugar a la necesidad de concretar el mo-
mento en que el contrato se perfecciona por la existencia del mu-
tuo consentimiento.

Pues bien, los diversos criterios adoptados por la doctrina
corresponden a cada uno de los cuatro estados de la aceptacion,
en forma que la declaracién, la expedicion, la recepcion y la cog-
nicion de la aceptacién han sido considerados como el verdadero
punto temporal para referir al mismo el perfeccionamiento del
contrato entre personas distantes.

A) Teoria de la declaracidon (Ausserungstheorie o Declara-
tions o Agnitionstheoric).—Llamada también de la manifestacion y
de la emision, y seguida, entre otros, por Borarrio, Daun, De-
MOGUE, Litren, Picozzi y SupINoO, sitta el momento de perfec-
cion en el primer estado de la aceptacién, es decir, en aquél en
que el destinatario de la oferta emite, manifiesta o declara su acep-
tacion.

Segin esta teoria, en los contratos inter absenies, desde el mo-
mento en que la voluntad del aceptante se halla en presencia de la
voluntad expresa y duradera del oferente y se adhiere a ella tam-
bién expresamente, surge el consentimiento.reciproco de las dos
partes y nace el contrato, sin necesidad del cumplimiento de otros
requisitos (7).

Pero se objeta que si el consentimiento, desde el punto de vista
abstracto y filosofico, puede considerarse existente en el acuerdo
simultaneo y puramente psicologico de las voluntades de las par-
tes, desde el punto de vista juridico solo adquiere existencia cierta
en el momento en que se afirma en un acto exterior e irrevoca-
ble (8); pues, por ejemplo, la aceptacion contenida en una carta,
cuyo autor puede no enviarla y aun destruirla, queda desconocida
para el oferente, de modo que una aceptacion en tales condiciones
difiere bien poco de una voluntad atn no manifestada exterior-
mente.

(7) Ramewra: Obra citada, pég 173. ’
(8) Picozzi: Della perfezioni dei conlratii per corrispondensa, en «Ar-
chivio giuridicon, VIII, 1870, pag. 22.



158 . Alberto de Rovire y Alberto Palomar

No faltan, es cierto, casos de actos externos capaces de hacer
constar la existencia de la declaracion de voluntad, como si el acep-
tante, sin dar aviso al proponente, participara a un tercero la de-
cision de aceptar; o si, cuando €l que acepta €s comerciante,
transcribe la carta de aceptacidn, escrita pero no expedida, en el
libro copiador, o en el diario, supuestos que, independientemente
de toda comunicacion a la otra parte, permiten probar el hecho y
la fecha de la aceptacion. Pero es evidente que al escribir una car-
ta de aceptacion, o al leerla a un tercero, aun no se realiza un acto
de disposicién de la voluntad propia, sino que se prepara sélo un
instrumento mediante el cua! se quiere declarar dicha voluntad a
la otra parte (g).

B) Teoria de la expedicion (Ubermiitiung).—Segun esta teo-
ria, para la perfeccidn del contrato es necesario que la declaracion
de voluntad de aceptar sea expedida o comunicada al proponente,
es decir, estima que el segundo periodo de la aceptacion es el de-
cisivo para el perfeccionamiento contractual.

Los partidarios de la doctrina de la expedicidén (o transmision),
entre los cuales se cuentan DArQUER, GiraurLt, Guiouarp, Hepp,
SERAFINI, SCHEURL, consideran, en oposicién a la teoria preceden-
te, que no basta la mera declaracion de la voluntad de aceptar, sino
que es preciso que el aceptante haga por su parte todo lo necesa-
rio para que la aceptacion llegue al proponente. Escribir una carta
de aceptacion mo equivale a la aceptacion misma, que requeria,
por lo menos, la entrega de aquélla en las oficinas de Correos,
para que la aceptacion se manifestase de tal forma que su autor no
1a pudiese destruir, y aunque pudiera el aceptante retirar la carta
de la ‘Administracién de Correos antes de su llegada al oferente,
las formalidades necesarias para lograrlo constituirian todavia una
prueba cierta del consentimiento prestado (10).

Pero tampoco esta teoria deja de presentar sus inconvenientes.
Ante todo, se dice, como modificacion que es de la doctrina de la
declaracién, no destruye las dificultades que ésta suscita. Se hace
observar también que con la entrega de la carta en Correos, el
aceptanie no se despoja atn definitivamente de la aceptacion pres-
tada, pues mientras la correspondencia no se haya entregado al
destinatario, el remitente puede retenerla o pedir su restitucion,
sefial evidente de que el contrato no estd aun perfeccionado. Asi,
pues, con la declaracion de voluntad y con el primer acto de su
transmisin, la aceptacién no es aun completa, sino que necesita
llegar efectivamente al destinatario (11). .

Por ultimo, contra esta y la anterior teoria estd la circunstan-

{9) RAMELLA : Obra citada, pag. 174

(10) RaAMELLA : Obra citada, pag. 176.

(11) BERkER : Uber Vertrige unter Abwesenden, en «jahrbuch dfes ge-
meinen deutschen Rechtsw, II, 1858, pig. 346; Scmorr: Der Obligatio-
nenvertrag unter Abwesenden, Heidelberg, 1873, pag. 83
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cia de que, segun ellas, la aceptacion, una vez emitida o expedida,
se hace irrevocable, mientras la tendencia general es que puede
revocarse hasta su llegada al proponente...

La teoria de la expedicion, por tanto, debe rechazarse, o ile-
var a los que la aceptan a acoger, cuando menos, los argumentos
y consecuencias de la de la recepcion.

C) Teoria de la recepcion (Empfangstheorie).—Piensan sus
partidarios, como- ENNECCERUS, Maas, KEGELSBERGER, ¢tc., que
la aceptacion no es definitiva hasta el momento en que el acep-
tante se haya despojado completamente de su declaracion de vo-
luntad, y esta llegue a la otra parte contratante con posibilidad
de conocer;a, importando poco si la conoce realmente o no. En
este momento o estado de la aceptacidén, y no en los anteriores,
se consigue la perfeccién del contrato.

Conforme a esta teoria, de estimar perfeccionado €l contrato en
tiempo anterior, se vendria a sentar la conclusion del mismo cuan-
do uno de los dos elementos que lo constituyén atn no existia
cumplidamente ; mientras que, exigiéndose la necesidad del cuar-
to estado de la aceptacién, se precisaria, para la existencia de la
misma, un requisito que no depende del aceptante, pues toma vida
de un acto del proponente, que no concurre al perfeccionamiento
de la declaracion de voluntad de aceptar.

Pero puede observarse, en ¢ontrario, qiie es absurdo declarar
formado el contrato por el mero hecho de que el oferente haya
recibido noticia del destinatario, ya que ésta, desconocida de él en
su tenor, puede expresar tanto la aceptacion cuanto la denegacion
de la propuesta (12).

" Ademas, la mayor parte de las objeciones opuestas a la teoria
de la cognicion se oponen igualmente a la aceptacién de esta doc-
trina., En efecto, la conclusion de los contratos infer absenies en-
contraria grandes obstaculos si debiera depender de un hecho
puramente material cuyo cumplimiento puede ignorar el propo-
nente, sin que ni €l ni el aceptante tengan culpa alguna. También
la prueba, si bien menos incierta que en la teoria del conocimiento,
seria dificil de prestar cuando el remitente no hubiera recurrido al
certificado postal, y en realidad, si arduo es probar ¢l momento
en que se ha leido, por ejemplo, una carta, no es menos dificii co-
nocer €l momento y la verdad de su entrega al destinatario (13).

Se alega también que, si la coexistencia de las dos declaracio-
nes de voluntad es suficiente, no hay motivo que justifique la exi-
gencia de que la respuesta llegue a su destino, pues si se quisiera
oponer que el proponente no trata de obligarse, sino a condicién
de que la otra parte le ofrezca un medio de conocer la aceptacion,
poniendo al oferente en disposicion de conocer la Tespuesta mis-
ma, apenas le sea entregada, podria responderse que, aun enten-

(12) Raueira: Obra citada, pégs. 178-179.
(13) RaMELLA: Obra citada, pag. 179.
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diendo existente tal condicion, debiera ¢sta considerarse realizada
desde el momento en que el aceptante hiciera cuanto estuviera en
s mano para que asi aconteciera (14).

12) Teoria de la cognicion (Vernehmungstheoric).—Las teo-
rias anteriores consideran perfeccionado €l contrato en los tres
primeros estados de la aceptacion; segtin ésta, por el contrario,
¢l contrato se perfecciona en el Gltimo, €sto es, en el momento en
que el proponente llegue a conocerla (Asser, BEKKER, GaBEBa,
MiITTERMAIER, REGNOLI, VIDARI, WACHTER, WURTH).

El fundamento de la teoria de la cognicion (llamada también
del conocimiento y de la informacién) reside en un principio ge-
neral aplicable a todos los contratos, por el cual la declaracion de
voluntad es completa y eficaz cuando haya llegado a poder del otro
contratante. Ninguna razén existe en este caso para que en los
contratos entre personas distantes se admita una excepcidén a esta
regla general. El principio €s el mismo en ambos casos: en los
contratos inter praesentes las palabras o los signos han de ser tan-
to oidoe o vistos como comprendidos; en los inter absentes, la
carta ¢ telegrama ha de ser recibida y leida (15).

Se afiade también que entre los contratos emtre presentes y los
que median entre personas lejanas no hay sino una diferencia en
cuanto al tiempo que separa las dos declaraciones, que es mayor
en estos ltimos; pero este intervalo, mayor o menor, en nada
cambia los términos de la cuestion, ya que tanto en uno como en
otro caso es necesario, para que el contrato exista, que las dos
voluntades se manifiesten y reconozcan reciprocamente (16).

Se aduce, en fin, la easefianza del Derecho romano, especial-
mente del D, XLV, 1, 1, pr. (stipulatio non potest confici nisi utro-
que loquente: et ideo neque mutus, ncque surdus, neque infans,
stipulationem contraliere possunt ; gwia invicem cxaudire debent),
entendido en el sentido de que la comunicacion reciproca de las de-
claraciones de voluntad no era una condicién de forma especial de
la stipwlctio, sino la aplicacidon a ésta del principio general por el
cual el consentimiento no es vinculante sino cuando es conocido
reciprocamente por los contratantes.

A estos argumentos se responde que, ante todo, asimilar los
contratos enire personas distantes a los contratos entre presentes
es negar la realidad de las cosas, pues la dificultad acerca del ins-
tante de perfeccion del contrato nace precisamente del intervalo
de tiempo que media enire la proposicion, la aceptacion y la llega-

- {14) DARQUER : Contrat par correspondence, Parfs, 1885, pag. 72.

(15) LanGDELL, citado por Puic BruTtau: Fundamenios de Derecho
ci@il, 1.2 edicién, Barcelona, Bosch, 1934, tomo II, vol. I (Doctrina ge-
neral del contrato) pAg. 224, nota 42.

(16) WurtH, citado por ROBERT: Des contrals par correspondence,
Dijon, 1868, pag. 201, v RaMmeLra: Obra citeda, pag. 181.
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da de esta al oferente, cosa que por lo general no sucede cuando
las partes estdn en presencia una de la otra.

Ademas, de requerirse para la perfeccion del contrato el reci-
proco conocimiento del consentimiento, vendria a ser imposible la
conciusion de cualquier contrato entre personas distantes, pues si
tuera menester esperar a que el proponente conociera la vo.untad
del aceplante, deberia exigirse también, para ser consecuentes,
que el aceptante supiese a su vez la llegada de su declaracion a
noticia del oferente antes de que éste revocase la suya, pues hasta
estic momento el aceptante podria alegar, segin el mismo principio,
que ignorala por su parte si el contrato estaba o no perteccionado y
que no podia encontrarse comprometido por lo hesho sin su co-
nocimiento. ;Donde se detendria semejante necesidad, en cada
contratante, de conocer el pensamiento actual del otro? ‘De aqui
el absurdo de,hacer imposible la perfeccion del contrato al subor-
dinarla 2 un continuo e infinito cruce de voluntades reciproca-
mente conocidas (17).

Por tanto, expone la presente doctrina, sdlo el aceptante debe
tener noticia de la oferta y de la concordancia de la voluntad del
oferente con la suya, y ello con el dnico objeto de relacionar acep-
tacion y proposicién, no en el sentido de que este conocimientu
deba formar un elemento necesario de una u otra.

Respecto a la autoridad del Derecho romano, se observa que
los textos invocudos se refieren a un contrato esencialmente for-
mal, la stipulatio, que no puede tener vida si el estipulante y el
promitente no cambian su consentimiento de viva voz. He aqui
por qué la obligacion verbal entre ausentes fué declarada nula ex-
presamente (I, I11I, 20 § 12: Ierborum obligatio inter absentes
concepta inutilis est), pues un obsticulo material impide a los ab-
sentes, al igual que a los sordos y mudos, el cumplimiento de las
solemnidades propias de la estipulacién. La especialidad del caso
no permite, por tanto, y como ya hemos visto anteriormente ex-
tender tal condicién a toda ciase de contratos.

La doctrina de la cognicién es incompatible también con la
aceptacion tacita, que en rigor logico y con tal sistema deberia
llegar a noticia del proponente para que el contrato se considerara
perfeccionado. Supuesto que el silencio implica en ciertos casos
aceptacion tacita, el proponente ignoraria si el destinatario de su
oferta la acepta o no, con lo que el contrato jamas podria origi-
narse. -De aqui que algunos autores introduzcan, para las varias
especies de aceptacion tacita, una excepcion, con lo que la teoria
que sostienen deja de constituir un principio general (18).

(17) SeraFiNi: Il telegrafo in relazione alla giurisprudenza, Pavia,
1862, pag. 21; Picozzi: Obra (itada, pag. 24; ScHorr: Obra citada, pé-
in l‘-- oo
& 718)1 SCHEURL : Vertragssthluss unter Abwesenden, en «Jahrbuch fiir
der Dogmatikn, X1, 1858, pag. 251 ; ScHorT: Obra citada, pég. 12.

1
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Es de notar también que con el sistema de la cognicion la pruc-
ba de la existencia y perfeccion del contrato se haria imposible en
muchos casos, ya que desde su punto de vista dependeria del solo
arbitrio del proponente determinar si y cuando el contrato se hu-
biera perfeccicnado, siéndole posible ocultar la noticia de la acep-
tacion, bien para diferir la conclusion del contrato o para impedirla
por completo, si en el intervalo transcurriera el término conve-
niente para ila llegada de la aceptacién.

luxpuestas brevemente las cuatro principales teorias que inten-
tan encontrar una so.ucion para el problema del momento de per-
feccion de los contratos entre personas distantes, cabe aludir tam-
bién a otras doctrinas que, frente a tanta diversidad de opiniones,
caracterizadas por seguir un principio general aplicable a todos los
casos posibles, han adoptado reglas especiales, segin las varias
formas bajo las que dichos contratos pueden presentarse.

K) Teoria de WinDscHEID.—Partiendo de la distincién entre
contratos uni.aterales y bilaterales, entre declaracion de voluntad
y su transmision, las cuales tienen lugar en diferentes estados, en-
tre aceptaciéon que contiene declaracién de débito y ateptacion que
contiene declaracion de crédito y entre aceptacion declarada median-
te participacién enviada expresamente al proponente y acepta-
cion tacitamente declarada, el Hustre pandectista aleman formuléd
las siguientes conclusiones:

1.> En los contratos unilaterales pueden distinguirse dos su-
puestos:

— 5i la proposicion emana de quien quiere asumir la calidad
de acreedor (estipu.ante), ofreciendo, por ejemplo, un prés-
tamo a otro, el contrato se perfecciona sélo cuando la acep-
tacién le es conocida. Hasta este momento, el aceptante pue-
de revocar la declaracién, siempre que la carta o telegrama
que la contenga lleguen antes o al mismo tiempo que aqué-
lla. Su posicion entonces es la de quien promete bajo condi-
cion (st voluerim).

— Si la oferta parte del que habria de revestir la calidad de
deudor (promitente), por ejemplo, si Juan escribe a Pedro
que le conceda un préstamo, el primero esta obligado tan
pronto como el segundo expide la carta en que concede el
préstamo pedido. Desde este momento las dos voluntades
convergen en una intencién comin. Esto no impide que el
mutuante pueda revocar su aceptacion hasta el momento en
que haya llegado a la otra parte, en cual caso no nace la
relacion obligatoria.

En la primera hipétesis se sigue el principio de la cognicion,
mientras en la segunda se aplica la teoria de la declaracion, atem-
perada por las legislaciones alemana y suiza.

2* En los contratos bilaterales, el oferente se obliga desde el
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momento en que se le envia la aceptacion. Kl aceptante no se en-
cuentra detinitivamente obligado, por ¢l contrario, sino con la lle-
gada de la aceptacion al proponente. En el intervalo entre la ex-
pedicion y la recepcion de la aceptacion existe un segotium clau-
dicans, y el aceptante se encuentra en una situacion analoga al
impubes que celebra un contrato sin consentimiento del tutor.

kn cuanto a la revocacion, la oferta puede revocarse hasta que
la declaracion de aceptacion se verifica, y la aceptacion hasta su
liegada al proponente. kn ambos casos, la revocacién obra desde
¢l instante en que se transmite, aunque se desconozca todavia, que-
dando tan so6lo a salvo el resarcimiento de los dafios producidos a
la otra parte ignorante de dicha revocacion.

Respecto a la aceptacion tacita, aquél a quien se haya hecho una
proposicion se encuentra vincuiado por la ejecucion del acto que
manifiesta la voluntad tacita de aceptar, por ejemplo, dando cum-
plimiento al mandato conferido. '

No obstante el mérito indudable de la teoria de WINDSCHEID,
el sistema por €1 creado ha sido objeto de una dura refutacién. Se
ha dicho, en primer término, que en la teoria no hay razon para
distinguir entre contratos unilaterales y bilaterales, ni entre esti-
pulante y promitente, mientras estd en juego la naturaleza del
consentimiento que es la misma en todos, los casos y para todas las
partes ; y, ademas, que en los contratos bilaterales la ddctrina sos-
tiene unanimemente que €l vinculo entre los contratantes se for-
ma en un mismo instante, discutiéndose tan sélo cual sea éste. Por
el contrario, WiNnscHEID distingue entre los dos elementos del
contrato y considera obligado al oferente antes que al aceptante.
De este modo el contrato existe y no existe al mismo tiempo: si
el proponente estid obligudo, es porque el contrato estd perfeccio-
nado, y siendo asi, no se ve por qué razén no ha de estar compro-
metido el aceptante (19).

En contra de Wixpscueip se ha hecho observar también que en
la practica, si bien €s clerto que la materia en cuestién carece de
un principio absoluto e inflexible, las reglas por él formuladas son
tan multiples v variadz: y sin nexo alguno légico entre si, que mas
que el desarrollo completo de un principio semejan una larga expo-
sicion de soluciones particulares. Informada su teoria en las reglas
de los sistemas que ya conocemos, suscita las criticas desfavora-
bles que cada uno de ellos merece, sin presentar las ventajas que
les son propias, v de aqui que, finalmente, sea rechazada (20).

F) ‘Teoria de KoepPEN.—Este autor se apoya, para la féormula-
cion de su particular teoria, en numerosos textos del Derecho ro-
wano, y, a diferencia de las tesis anteriores, que intentan determi-
nar el momento de la perfeccion del contrato entré personas dis-

{19) RamerLra: Obra ditada, pag. 189
(20) Raueira: Obra citada, pag. 19o.
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tantes a base de la nocién del consentimiento, entiende que la ofer-
ta de contrato entre personas lejanas no es sino la dilacion de una
ohligacion condicionada a su aceptacion, que es a su vez el cum-
plimiento de la condicion suspensiva a que estd subordinada la
existencia del contrato ; de aqui que sea un caso idéntico al crédito
nacido de legado, que se adquiere guasi ex contraciu con la acep-
tacion.

Pero también este sistemna es rechadado universalmente, por-
que las fuentes del Derecho romano (D, X1.IV, 7, 55), por muy
ingeniosamente que hayan sido apiicadas por KoErpEN a su tesis,
no le prestan fundamento alguno, y si, segun este sistema, la
oferta no es mas gue un convenio condicionado a la aceptacién del
destinatario, es lo cierto que en virtud de la regla de la retroactivi-
dad de la condicién, el contrato habria de considerarse perfecto
desde el instante de la proposicién, consecuencia insostenible en
las legislacioues vigentes (2I).

G) Teoria de Pescatore.~En Italia fué €l primero que, consi-
derando imposible conseguir una so.ucién unica que pusiera tér-
mino a la discusién doctrinal sobre esta materia, formuld varios
principios intermedios entre las teorias de la cognicién y de Ta
expedicion: . '

1.° En los contratos entre ausentes no se debe tener en cuenta
como acto juridico de aceptacion sino el emitido por el aceptante,
de tal suerte que le sea imposible reclamar contra é1 y deba inevi-
tablemente llegar mas tarde a conocimiento del proponente.

2.° ¥l conocimiento de la aceptacién por parte del proponen-
te no es un extremo indispensable para la formacion del contrato ;
asi, pues, emitido y convertido en irrevocable el acto de acepta-
cidn, se forma entre ambas partes, y aun no habiendo llegado a
noticia del proponente, el vinculo juridico, en los siguientes casos:
a) Si el proponente ha expresado su volunitad en este sentido. b) Si
esta voluntad estd implicita en las condiciones de la proposicion
misma. ¢) Si el contratante acepta inmediatamente, mandando su
aceptacion tan pronto como le sea posible.

.3-° Si el contratante difiere por algun tiempo la respuesta para
deliberar sobre su propia conveniencia, la aceptacidon retrasada no
vincula al proponente sino cuando de ella tenga noticia re integra,
sin que haya cambiado el estado de cosas existentes en el momento
de la proposiciom. {

Como puede observarse, este sistema, si no en los prmc1plos
gue lo determinan, al menos en sus resultados, se aproxxma ala
dogtrinal de la cognicion, estableciendo PESCATORE un principio
hO) generalmente admitido: cualquier interrogacion u oferta su-

{(21) GrorG1: Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, tra-
duccién de la 7.2 edicién italizna por la Redaccién de Ia «Revista General
de Leglslaclén ¥y Jurisprudenvian, Madrid, Imprenta de la RGL]J, 1910,
tomo IlI, p4ig. 216; Rameiia: Obra citada, pig. 191.
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pone la concesion del tiempo indispensable para enviar la res-
puesta (22).

En cuanto al momento de la formacion del contrato, la solu-
cion propuesta se aplicara a un restring:do nimero de casos; aqué-
los, por ejemplo, en que la respuesta se d¢ por telégrafo con la
modahdad especial de urgencia. En los otros casos, que seran ios
mas, la irrevocabilidad se determinard por la ausencia de revoca-
cic’m, pues solo se podrd decir que una declaracidn de contrato es
irrevocable cuando no se hays revocado. Esta declaracién no sera,
por lo tanto, acto juridico, salvo €l caso de gue haya llegado a su
destino (23).

H) 'Teoria de Giorci.—Este tratadista refuta los sistemas cla-
sicos como doctrinas absolutas que han de traducirse en regias
positivas para todos los casos, si bien reconoce su utilidad para
solucionar casos particulares, por lo que estima preferible examinar
la cuestion desde varios puntos de vista, esto es, para los efectos
de la competencia, para los efectos de determinar entre las varias
leyes imperantes en lugares diversos donde viven el oferente y el
aceptante cual sea la reguladora del contrato, y para los efectos de
establecer cuando la promesa y la aceptacion se hacen irrevocables,
o para determinar el perfeccionamiento del vinculo contractual, la
capacidad de los contrayentes y, finalmente, los efectos-del contrato.

Dejando aparte los aspectos de su doctrina que se refieren al lu-
gar de perfeccion del contrato, nos interesa destacar ahora que
(;10RGI sostiene que la proposicion que requiere aceptacion puede
ser revocada mientras no es conocida del destinatario, y que. en
cambio, la promesa unilateral es irrevocable.

Respecto a la muerte o incapacidad, pueden impedir la for-
macion del contrato en los siguientes casos: 1.° Si el oferente
declara expresamente que no se considera obligado hasta que no
reciba aceptacion expresa ; y 2.° Cuando haya transcurrido el tiem-
po dentro del cual haya de hacerse ia aceptacion expresa.

Tiene la teoria de Grorai el mérito de haberse sustraido a la
rigidez de los cuatro sistemas que se disputaban la hegemonia, y
si bien puede discreparse de las reglas- que formula, inspiradas en
el mismo espiritu que anima las concepciones de WINDSCHEID y
PescaTtorg, ivsto es recomocer que obedecen al deseo de simpii-
ficar, ofreciendo soluciones claras y sencillas.

1) Conclusiones criticas.—En los apartados anteriores hemos
expuesto los argumentos mas destacados de los autores en favor
v en contra de cada uno de los sistemas que pretenden resolver la
cuestion, tan interesante como debatida, consistente en determi-
nar el momento en que se petfeccionan los contratos entre perso-

(22) RaMeLLa: Obra citada, pag. 192.
(23) RaveLia: Obra citada, pig. 192.
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nas distantes. No se ha pretendido, por tanto, otra cosa que es-
Lozar los criterios que han servido para defender una u otra teo-
ria, porque esta materia ha llegado hace ya tiempo a un estado
que podriamos ilamar de saturacion juridica y seria inatil e inefi-
caz todo intento de establecer nuevos principios en lo que «n la
actualidad ha sido resuelto en la mayoria de las legislaciones, se-
gun tendremos ocasion de indicar seguidamente; y en el Dere-
cho espaiiol, aunque, como veremos, las normas positivas se pres-
tan a diversas consideraciones, es forzoso partir de la regulacién
legal para resolver los conflictos que en relacién con este proble-
ma se presenten.

No» interesa finicamente poner de relieve, a los fines de nues-
tra exposicién, que tanto los sistemas, que podriamos ilamar cla-
sicos, de la declaracidn, expedicion, recepcién y cognicién, como
los de los otros autores que han intentado superarlos, tienen sus
ventajas y sus inconvenientes, y que a la hora de decidir, aparte
de desechar los sistemas extremos de la declaracién y de la cogni-
cion, no es posible adoptar una posicién absbluta y rigida, sino
que parcce mas oportuno inclinarse por criterios mas flexibles
que puedan adaptarse a los varios casos que la realidad ofrece. En
este sentido es conveniente destacar el meritorio esfuerzo de las
doctrinas mas modernas para resolver, no solo el especifico pro-
blema del momento de perfeccion, sino también los demis que
surgen del hecho de la distancia que separa a las partes contra-
tantes v del intervalo que media entre sus respectivas declaracio-
nes, y a este respecto no debemos silenciar que la legislacion espa-
fola, al concretarse Gnicamente a las cuestiones del momento lugar
de perfeccion del contrato, ofrece la posibilidad de arbitrar las
soluciones mas convenientes en los demas casos, sin sujecion a
un criterio rigido e inflexible.

2. Derecho comparado.—Si en la doctrina juridica ha podi-
do observarse una gran diversidad de opiniones respecto al prol
blema del momento de verfeccion de los contratos celebrados en-
tre personas distantes, no «s menor la discrepancia existente en
las legislaciones, de las cuales unas siguen la teoria de la decla-
racion, otras las de la expedicién, las hay que acogen la doctrina
de la recepcidn, algunas la de la cognicidn, y no faltan casos de
sistemas de caracter mixto, que introducen determinadas modi-
ficaciones o derogaciones en alguno de los expuestos o intentan
cgnbinar varios de ellos.

El examen del Derecho comparado en esta cuestién nos per-
mite formular una observacién de mucho interés para valorar
aqvellas teorias, ¥ es que. como vamos a ver seguklamente, las
de la de’laracién y de la expedicion son adoptadas principalmen-
te por loc Codigos de Comercio, mientras que las doctrinas de la
recepcién y de ia cogmnicion suelen ser incorporadas a los ordena-
mientos civiles : lo que parece indicar, por lo menos en términos
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generales, la bondad de las teorias primeramente indicadas para
las necesidades del trafico mercantil, al paso que las enunciadas
en segundo lugar obtienen mayor preferencia para regular las re-
laciones civiles sobre la base de la seguridad juridica.

A) Legislaciones que adoptan el sistema de la decldracion.—
De los paises que siguen el sistema de la declaracién, algunos
copian el articulo 54 del Codigo de Comercio espafiol, plantean-
do asi la duda que suscita este precepto que, como tendremos oca-
sion de considerar, puede respender tanto a la doctrina de la de-
claracion como a la de la expedicion.

‘Franscriben literalmentc el citado articulo 34 los Cédigos de
Comercio de Honduras (art. 87), Marruecos (antigua zona de
Protectorado espafiol) (art. 51), Méjico (art. 80) y Cuba (art. 54),
segun los cuales «los contratos que se celebren por corresponden-
cia quedaran perfeccionados desde que se conteste aceptando la
propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificaday.

Ademaés, siguen el sistema de la declaracién Ecuador y El
Libano.

El Codigo de Comercio de la Reptiblica del Ecuador previene en
su articulo 145, primera parte; que «desde la- acepiacion, si en
ella se aprobare pura y simplemente la propuesta, el contrato gue-
da perfeccionado y surte todos sus efectos legalesy.

El articulo 184 del Cédigo de las Obligaciones y Contratos
del Libano dice que «cuando los tratos tienen lugar entre ausen-
tes, por correspondencia o por mensajero, el contrato es perfec-
to desde el momento v en el lugar donde el destinatario de la
oferta ha emitido su aceptaciony.

B) Legislaciones que siguen el sistema de la expedicion.—
lLos Codigos de algunos paises prefieren el sistema de la transmi-
sion o expedicion. Entre ellos pueden citarse:

Argentina, cuyo Cédigo civil dispone en su articulo 1.154 que
«la aceptacion hace sélo perfecio el contrato desde que ella se hu-
biere mandado al proponenten.

Brasil, que expresa en su Codigo de Comercio (art. 127, pro-
posicion primera) que «los contratos tratados por correspondencia
epistolar se reputan concluidos y obligatorios desde gque-el que
recibe la oferta expide la carta de respuesta aceptando el conteni-
do propuesto sin condicion ni reservan.

Colombia, cuyo Codigo de Comercio terrestre declara en su
articulo 188, proposicion primera, que «en ¢l acio de expedida la
respuesta, pura y simplemente aprobatoria de la propuesta, el con-
trato queda perfeccionado y produce todos sus efectos lega'es».

Costa Rica, cuyo Codigo civil, en su articulo 12, establece que
«si las partes no estuvieren reunidas, la aceptaciéon debe hacerse
dentro del plazo fijado por el proponente para este objeto. Si no
se ha fijado el plazo. se tendrd por no aceptada la propuesta si la
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otra parte no respondicre dentro de tres dias, cuando se halle en
la misma provincia dentro de diez, cuando se¢ no se halle en la
misma provincia, pero si en la Republica, y dentro de sesenta dias,
cuando se hallare fuera de la Repubhca»

Suiza, que se adhierc también al sistema de la expedicion en su
Codigo de Obligaciones y Contratos, al decir su articulo 10 que
«el contrato concluido entre ausentes produce sus efectos desde ¢l
momento en que se expide la aceptaciony, si bien afiade que «si no
se necesita una aceptacion expresa, los efectos del contrato arran-
can del momento del recibo de la ofertan. Idéntico texto rige en
Turqula en virtud de la recepcion del Cédigo suizo de las Obli-
gaciones.

Deben incluirse también en este lugar los Derechos anglosajo-
nes, en los que domina la teoria de la expedicién, o, como dicen,
la regla de la, aceptacion depositada (the deposited-aceptance rule).

C) Legislaciones que acogen el sistema de la recepcion.—
Constituyen el grupo mas numeroso y entre ellas {iguran algunos
de los Codigos mas modernos y progresivos.

El articulo 86z del Cédigo civil austriaco consigna, en su apar-
tado segundo, que «en cuanto a la promesa escrita es necesario
distinguir si las dos partes se hallan o no en el mismo lugar. En el
primer caso, la aceptacién debe seguir y ser notificada a la parte
que ha hecho la promesa dentro de veinticuatro haras, y en el se-
gundo caso, dentro del término necesario para recibir sus respues-
tas ; de otro modo la promesa se considera como no recibida».

El § 130 del Codigo civil aleman, con respecto a las declaracio-
nes de voluntad en general, dice, en su parrafo primero, que «una
declaracion de voluntad que ha de emitirse frente a otro, si es emi-
tida en su ausecncia, se hace eficaz en el momento en que llega a
él» . y con relacién a los contratos, previene, en el § 147, parrafo
segundo, que «la oferta hecha a un ausente s6lo puede ser aceptada
hasta el momento en que el oferente puede esperar la llegada de la
respuesta en circunstancias normales».

El Cédigo civil de China, a semejanza del aleman, dice en su
articulo g5, parrafo primero, con referencia en creneral a las de-
claraciones de voluntad, que «la declaracién de \'oluntad hecha de
otro modo que de viva voz produce sus efectos en el momento en
gue la notificacion llega a la otra partew, y en el 157, para los con-
tratos, que «la oferta hecha de otro modo que de viva voz deja de
obligar, si no es aceptada por la otra parte, dentro del término en
que se pueda esperar en circunstancias normales la llegada de la
aceptaciony.

En Italia, aunque el Codigo de 1942 parece seguir, en su ar-
ticulo 1.326, parrafo primero, la doctrina de la cognicidn, al decir
que «el contrato se perfecciona en el momento en que quien ha
hecho la oferta tiene comocimiento de la accptacion de la otra par-
tes, debemos considerar, no obstante, que el sistema mixto que
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cstablece se acerca mas al de la recepcién, pues el articulo 1.335
cuida de aclarar que «la oferta, lg aceptacion, la revocacion de am-
has y toda otra declaracion directa a una determinada persona, sc
reputan conocidas en el momento en que llegan a la direccion del
destinatario, si éste no prueba haber estado, sin su culpa, én la-
imposibilidad de tener notician. Por otra parte, el articulo 1.327
dice que «si a solicitud del proponente o por la naturaleza del ne-
gocio y los usos, la ejecucion deba hacerse sin una previa respues-
ta de aceptacion, el contrato-se concluye en el tiempo y en el lu-
gar en que se ha comenzado la ejecuciony, y para los actos unila-
terales, el articulo 1.334 establece que «producen efecto en el
momento en que llegan a conocimiento de la persona a la que son
destinados».

El articulo 227, primera parte, del Cédigo de Obligaciones 'y
contratos de Marruecos previene gque «la aceptacion por corres-
pondencia postal, telegrafica o telefénica no obliga al que hizo Ia
oferta sino desde que la corte, el telegrama o el telefonema Ilcgo
a St conocimienton.

El articulo 1.807 del Codigo civil mejicano dice que «el con-
trato se forma en el momento en que el proponenie recibe la ace /’—
taciony.

El (odngo portugués expreaa en sit articulo 053, que «el pro-
ponente esta obligado a mantener su propuesta micutras no reci-
ba respuesta de la otre parten.

El articulo 75 del Codigo de Comercio del Salvador dice que
«los contratos que se celebren por correspondencia quedaran per-
feccionados desde que se reciba contestacion aceptando la pro-
puesta o las modificaciones con que ésta fuere aceptadan.

El Cddigo civil soviético dispone, en su articulo 134, que «el
contrato entre ausentes se considera concluida en el momento en
que propomente ha recibido la respuesta, salvo que no resuite
lo contrario del espiritu de la propuestar.

El articulo 1.265, parrafo primero, del (,odlgo civil urugtmyo
expresa que «el contrato ajustado por mensajerc o por correspon-
dencia epistolar o telegrafica se perfecciona en el lugar y en el acto
en que la respuesta del que acepto el negocio llega al proponenten.

El art. 1.137 del nuevo Codigo civil venezolano establece que
«el contrato se forma tan pronto como el autor de la oferta tiene
conocimiento de la aceptacidn de la otra parte ; pero, como el Co-
digo italiano, declara que «la oferta, la aceptacion o la revocaciin,
por una cualquiera de las partes, se presumen conocidas desde
el instante en que ellas legan a la direccion del destinatario, al
menos que ¢ste pruebe haberse hallado sin su culpa en la impo-
sibilidad de conocerla», y en su articule 1.138 vierte el conteni-
do del citado articulo 1.327 del Cédigo civil de Ttalia.

D) Legislaciones que sancionan el sistema de la cognicion:—
Entre los textos legales,de que hemos podido disponer, solamenbe
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los Cddigos civiles de Cuba y Honduras y el de Comercio de Ve-
nezuela siguen la teoria de la cognicion; los dos primeros por
ser sus articulos 1.202, parrafo segundo, y 1.553, parrato segun-
do, respectivamente, copia fiel del articulo 1.262, parrafo se-
gundo del Codigo civil espafiol, que, como veremos, es uno de
los pocos quu adoptan el sistema del conocimiento; y el de Ve-
nezuela, al prevenir en su articulo 120, parrafo primero, que «el
contrato bilateral entre personas que residen en distintas plazas
no es perfecio si la aceptacion no llega a conocimiento del pro-
ponente en el plazo por €l fijado o en el término necesario al
cambio de la propuesta o de la aceptacion, segin la naturaleza
del contrato y los usos del comercion; pero el parrafo cuarto
del mismo articulo establece que «en los contratos unilaterales,
las promesas son obligatorias al llegar a conocimiento de la
parte a quien van dirigidas».

3. Derecho espasiol—En nuestro ordenamiento juridico, la
resolucion del problema :que comnsiste en determinar en qué mo-
mento ha de entenderse perfeccionado un contrato celebrado en-
tre personas distantes, ofrece la particularidad de que, conteni-
da en el Codigo civil y en el de Comercio, adopta en cada uno
de ¢llos un criterio diferente. Asi, el Codigo eivil, en el parrafo
segundo de su articulp, 1.262 preceptiia que «a aceptacidon hecha
por carta no obliga al gue hico la oferta simo desde gque llegé a
su conocimienion, mientras que el Codigo de Comercio declara, en
su articulo 54, que «los contratos gue Se celebren por correspon-
dencia quedardn pcrfeccionados desde gue se conieste aceptan-
do la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificadan,

Por lo que se refiere al Cédigo civil, ha de estimarse que el
parrafo scgundo del articulo 1.262 constituye una regla especial
que modifica. en la modalidad de contratacién que estamos exa-
minando, las normas generales que, respecto al modo de perfec-
cion de los contratos y de expresion del consentimiento, consig-
nan los articulos 1.258 y 1.262, parrafo primero, respectivamente.
En efecto. es evidente que, conforme al articulo 1.258, los con-
tratos se perfeccionan por el mero consentimiento, pero en los
que tienen lugar entre personas distantes, el problema estriba pre-
cisamente en concretar en qué momento debe entenderse exis-
tente dicho consentimiento ; y, asimismo, §i el parrafo primero dei
articulo 1.262 dice que «el consentimiento se manifiesta por
el concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa y Ja causa
qug *han de constituir el contraion, el parrafo seO‘undo cuida de
adaptar el caso general gue contempla aquél a los supuestos es-
peciales de contrataciéon por medic de carta.

Por otra parte. el articulo 623 del Cédigo civil. con relacién a
las donaciones, ratifica el contenido del 1.262, parrafo segundo,
al expresar que «la donacion se perfecciona desde que el donante
conoce M aceptacidn del donatar:on.
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Parece, pues, que frente al sistema de la declaracion, que re-
sultaria de 4tender exclusivamente a los articulos 1.268 y 1.262,
parrafo primero del Codigo civil, ¢ste adopta el del coﬁocumento
o cognicion, segun se prefiera denominarlo.

No obstante la rotunda afirmacion en que se produce, el ar-
ticulo 1.20z, parrafo segundo, plantea varios problemas. Dejan-
do aparte el de si la aceptacion obliga al aceptante desde que es
emitida hasta que llega a conocimiento del oferente, o por el con-
trario, pod:d <ste revocarla empleando un medio de comunica-
cién mas rapido, lo que serd gbjeto de particular atencion en otro
lugar de este trabajo, queremos detenernos a exponer ahora dos
puntos de especial interés, que son: 1.° 5i la regulacion del Co-
digo se refierc exclusivamente a la contratacion por carta o debe
entenderse que rige en todo caso de contratacidén entre personas
distantes ; v 2.* Si el Cédigo sanciona efectivamente la teoria de
Ia cogmcwn

En cuanto al primer extremo, la opinién dominante (CasTax,
Mucrus Scaevora, PEREz GONZALEZ y ALGUER) es que la solucidn
del Codigo civil habrd que aplicarla, no sélo a los supuestos en
que el contrato resulte de una aceptacion hecha por carta, sino
también a la efectuada por telegrama, telefonema y aun nuncio;
v ello porque, aungue desde el punto de vista gramatical, en la
palabra «cartay no puede entenderse comptrendido todo género de
comunicacion, debe hacerse observar que, en realidad, el precep-
to del articulo 1.262 se basa en la consideracién de que el con-
curso de volurtades no es perfecto hasta que la del aceptante lle-
gue a noticia del oferente, y a este efecto resulta indiferente que
se €scriba una carta o se use cualquier otro instrumento de trans-
mision de la palabra, siempre que éste consiga la finalidad de po-
ner en relacion al aceptante con el oferente; y, ademas, por ra-
zones de analogia, no hay obstaculo en aplicar la regla del articu-
lo 1.262, parrafo segundo, a todos aquellos supuestos en que la
aceptacion no tiene lugar en presencia del oferente.

Resperto al segundo problema enunciado. es de notar que los
inconvenientes que concurren en el sistema de la cognicion subsis-
ten en €l régimen del Cédigo civil y dan lugar a que en algin
caso la estricta observancia de dicha doctrina conduzca a resul-
tados manifiestamente injustos. Piénsese, por ejemplo, en los su-
puestos en que de mada fe el oferente retrase la toma de conoci-
miento no leyendo o no abriendo la carta recibida, a pesar de po-
der hacerlo, en los que, como dicen PEREz y ALGUER, «no puede
admitirse lisa y Nanamente la solucidon que resulta de la aplica-
cién rigurosa del sistema del conocimiento, porque no puede su-
ponerse gque haya sido intencion del legislador abandonar al ca-
pricho del oferente el perfeccionamiento del contrato, toda vez
que existe coincidencia de voluntades, debiendo, por tanto, en ta-
les casos, entenderse perfeccionado el contrato en el momento
en que el oferente pudo tomar conocimiento dv la aceptacion re-
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cibidan (24). Por eso Pui; PER4, a pesar de defender la doctri.
na de la cognicion, entiende que, en definitiva, «hay que adoptar,
para la solucidon de muchos supuestos, el criterio de la culpabi-
lidadp (25). Y, a nuestro juicio, no ¢s aventurado suponer que
la conducta dei oferente, que tienda maliciosa y unilateralmente a
impedir la formacion del contrato, incide en el supuesto de hecho
del articulo 1.256 del Codigo civil, segun ¢l cual «la validez y &l
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de
uno de los contratantesy.

La orientacion mas atinada en este punto viene esbozada por
Puic Brurtau, quien, después de citar, como nosotros, a PErEz
y ALGUER, dice que sus palabras «sefialan certeramente en qué
sentido de deforma la disposicion iegal: lo que estd ordenado
a base de una realidad (enterarse el oferente), se identifica o tien-
de aquipararse con una posibilidad (poder enterarse de la acepta-
cion el mismo -proponente). Por ello creemos que nuestro sistema
hace transito, en la practica, al que dispone que los contratos se
perfeccionan al recibir el oferente la aceptacién» (20).

Alberto Braxco, ante las dificultades que suscitaria la prueba
de un hecho psicolégico cual el conocimiento de la aceptacion,
opina que «mucho mas légico parece entender o que la recep-
cién es suficiente, o presumir por ella el conocimiento de la acep-
tacidn» (27). Fsta es la solucién que ha prevalecido en el Cédigo
italiano de 1942, cuyo articulo 1.335, reproducido por el 1.137 del
nuevo Cédigo civil de Venezuela, desvirtua el sistema d2 la cogni-
cion, que a primera vista parece imperar en dichas legislaciones,
con una presuncidn, aunque iuris tantum, en virtud de la cual la
aceptacién se presume conocida en el momento enn que llega a la
direccion del destinatario de la misma, es decir, al oferente, a me-
nos que éste pruebe haberse hallado sin su culpa en la imposibi-
lidad de conocerla.

Aunque no exista en nuestro Derecho positivo un precepto
analogo a los articulos 1.335 del Cédigo italiano y 1.137 del venezo-
lano, es lo cierto que en alguna ocasién debera adoptarse la mis-
ma regla para resolver los problemas que la realidad ofrezca,
cuando las circunstancias del caso y la necesidad de proteger el
interée del aceptante, obliguen a trasladar el centro de gravedad
de la perfeccién del contrato desde €! intante del conocimiento al
de la legada de la aceptacion, para evitar que una actitud dolosa
del oferente impida la aplicacidn en sus propios términos del pa-
rrafo segundo del articulo 1.202.

&1 pasamos a la esfera mercantil, nos encontramos con que

{21} ENNECCERUS : Obra citada, pag. 147,

(253) Tratado de Derecho civil espasiol, 1.2 edicion. Madrid, Editorial
«Revista de Derecho Privadow. 1946, tomo IV, vol. 2.° pag. 33.

(26) Obra citada, pag. 226.

(=~} Citado por Castix: Derecho civil espakiol. comtin v foral, 7.2
edicién, Madrid, Instituto Editorial Reus. tomo III, 1951. piag. 387.
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la casi totalidad e nuestros autores (Benito, Branco CoNsTANs,
GarrIGUEs, ORUs MoRata, PEREZ y ALGUER y, al parecer, Cas-
TAN, se inciinan a pensar que el articulo 54 del C(')digo de Comer-
cio ndopta ¢l sistema de la emisiéon o declaracion, sin que falte
alguno que, como Pulc BRUTAU, estime que dicho precepto sigue
la teoria de la expedicion.

Ciertamente, la expresion del Codigo «desde que se conteste
aceptando la propuestan reviste cierta ambigiiedad, pudiendo refe-
rirse tanto a la mera redaccion de una carta de respuesta a la oferta
o a la preparacidén de un medio de trasladar la aceptacion al ofe-
rente, como al acto de enviar &sta al mismo, pues el texto legal
rio dice «desde que se acepte la propuesta», caso en ¢l cual consa-
graria claramente el sistema de la declaracidn, sino «desde que
se conteste aceptandon, lo que parece dar a entender que, supuesta
la aceptacién y vertida ésta en una carta o en cualquier otro me-
dio analogo, se ponga aquélla o éste a disposicion del oferente,
haciéndola salir de la esfera de poder del aceptante, mediante su
remisién o expedicidon. Contestar es responder a una pregunta,
por lo que es logico que se conteste precisamente a aquel que la
formuloé (o a otra persona en su nombre), y de ahi que la res-
puesta de aceptacidn no tendria sentido a no ser considerada en
reacion con su destinatario. Si el articulo 54 se entendiera en for-
ma que la contestacién-aceptacion debiera poder llegar a cono-
cimiento de! proponente, por haberla colocado su autor fuera
de la esfera de accidon de su voluntad, se evitarian los inconve-
nientes que presenta el sistema de la declaracion, que si bien esta
a tono con la rapidez propia de las operaciones mercantiles, pue-
de conducir al absurdo de que el oferente no llegue a tener no-
tizia de la aceptacidon, no obstante haber el aceptante «contestado
aceptando la propuesta», si, por ejemplo, la respuesta no se
dirige al oferente o si, aun dirigida al mismo, no se hace lo
necesario para que llegue a su conocimiento.

Sea cual fuere el entendimiento que¢ quiera darse al contenido
de su articulo 54, debe censurarse a los autores del Codigo de
Copmercio vigente por haber modificado la redaccion del articu-
lo 243 del de 1829, que claramente adoptaba el sistema de la
expedicion, y no hubiera provocado las dificultades apuntadas.
A este respecto, y partiendo de la base de que el articulo 54 del
Codigo de 1885 sigue la doctrina de la declaracion, Lorenzo Be-
N1TO s€ pronunciaba en contra de la nueva redaccion, «sin que el
legislador haya explicado el porqué de la reforma», pues «aun sin
haberlo explicado satisfactoriamente, estaria justificada la sus-
titucién de un precepto legal por otro, cuando la ventaja del
nltino fuera evidente ; pero cuando, como en el caso actual, no
ocurre esto, no e€s dar gran muestra de prudencia y circunspec-
cién en el arte de legislar introducir variaciones en la ley que
nadie ha exigido y que no responden tampoco a una verdadera
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necesidadn (28); y Braxco Coxrans, sobre la misma base, esti-
maba que «debe reformarse el articulo 54 del Codigo de Comercio
aplicando ¢l sistema de la transmisidon, mas conveniente para el
comercio, que no el de la declaracion actual» (29).

La disparidad de criterio entre la reguiacion del Cédigo civil
y la de! mercantil fu¢ mal acogida por nuestros autores. l.orenzo
Beniro, por ejemplo, se preguntaba qué diferencia hay entre los
contratos civiles y mercantiles para que estén sometidos a leyes
distintas ; «si nuestro Codigo civil—decia—{uera e ptincipios
de siglo, como el Cédigo de Napoleodn, aun podria tolerarse que
se inspirara en la ‘teoria de la formacién; pero siendo casi fin
dwu siécle, y acentuindose cada vez mds las corrientes que llevan
al Derecho civil a vaciarse en los mo.des de mercantil, no
se concibe ficiimente como el legislador ha abandonado, sin ra-
z6n ni motivo, la soiucidn del Codigo de Comercio, que es la mas
apropiada para toda clase de contratacion, dadas las condiciones
econémicas, de la vida moderna» (30).

Pero, a nuestro modo de ver, si, como expresa BoLAFFIO,
«en las relaciones civiles, los contratos, normalmente fruto de
gestiones ni simples ni breves, son concluidos, por regla general,
entre individuos que se conocen personamente, que se encuentran
en presencia uno del otro, y, en cambio, en ias relaciones comer-
ciales, los mayores negocios por numero ¢ importancia se conclu-
yen por medio de la correspondencia epistolar o telegréfica, entre
casas y scciedades que tratan entre si principalmente por la repu-
tacién que gozan de solvencia y de honestidad comercial» (31), pa-
rece aconsejable regular la materia de la contratacion inter ab-
sentes en un sentido que tienda a facilitar hasta el maximo la ~on-
tratacion mercantil, donde las exigencias del trafico han de triunfar
sobre el principio de la seguridad juridica, y, €n cambio, esta-
blecer mayores garantias en el ambito de la contratacién civil,
donde el problema se presentard con menor frecuencia y donde
debera velarse principalmente por la seguridad de las relaciones
juridicas ; por lo que, si bien lo deseable seria que fuera uno y el
mismo el criterio adoptado por la legislacion civil y la mercantil,
para evitar los conflictos que pudieran suscitarse en caso de duda
sobre la naturaleza civil o mercantil de un determinado contrato,
no es del todo desafortunada la dualidad legislativa que ofrecen
nuestros cuerpos legales. Lo que si merece censura es quz el Co-
digo civil no se haya inspirado preferentemente en el sistema de

(28) RaMeLLA : Obra citada, pig. 390. . ] .

(39) Reforimas que deben introducirse en el (ddigo de Comercio vk
gente, en «Revista General de Legislacion ¥ Jurisprudencia», tomo g3,
1898' pé‘g' 3"’6‘

{(30) " RameLra: Obra citada, pag. 591. )

(31) De las obligaciones comerciales en general, traduccion de la 0.2

edici6n italiana por Delia VitErso pE FRIEDER y Santiago SENTIS MELENDO.
Buenos Aires, Ediar, S. A.. 1947, pags. t-2 {tomo 1II del Derecho comer-
cial de BorsFFic, Rocco y VIVANTE). ' ’
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la recepcion, y que el de Comercio, segun se ha dicho, haya in-
troducido la confusion en una materia que estaba claramente per-
tilada en el Codigo de 1829.

IV. LUGAR DE FORMACION

Muy interesante es determinar el lugar en que ha de conside-
rarse perteccionado el contrato celebrado entre personas distan-
tes, cuando éstas se hallen sometidas a la competencia territorial
de distinto organo jurisdiccional dentro del mismo pais, o a 'as
leyes de distintos paises, para saber qué tribunal habra de cono-
cer de las inaidencias del contrato o qué ley habra de aplicarse.

Como advierte Puic Brurtau, al hablarse de lugar de la for-
macion del contrato se empiea un lenguaje figurado con el que
se abrevia la expresion del problema de que se trata, que no con-
siste en saber propiamente dénde ha tenido lugar un acontecimien-
to fisico, sino en resolver dénde es mas justo que sea entablado
un litigio y qué normas son las mas procedentes para su deci-
sion (32).

Desde el punto de vista dogmatico, ¢! problema del lugar de
perfeccion de- los contratos entre personas distantes puede exa-
minarse en relacion con el del momento en ‘que se perfeccionan, de
tal modo que segiin sea la solucidén que se haya dado a este ultimo,
se determinard el lugar por la referencia al de la oferta o de la
aceptacion, o al del domiciliv del oferente o del aceptante. Asi, si
se adoptan las teorias de la declaracion o de la expedicion, lo iogi-
co sera entender que el lugar de perfeccién del contrato es €l en
que se hubiere hecho 'a aceptacidn, mientras que si se siguen los
sistemas de la recepcion o de la cognicién es natural que el lugar
de perfeccion sea el en que recibe la aceptacion el oferente o el
en que hizo la oferta.

VivanTE, en relacién con ei Cédigo italiano, entiende que el
contrato deviene perfecto, generalmente, en el lugar en que el pro-
ponente recibe noticia de la aceptacion (33), sosteniendo asimismo,
ARRILLAGA que, en caso de que el Jugar de recepcion de la confor-
midad sea distinto de aquel en que se hizo la oferta, es mas acer-
tado entender que el lugar de perfeccion del contrato es aquél en
que se recibe la aceptacion (34).

En el Derecho comparado pueden observarse distintas soluciones
sobre la cuestion del lugar de formacion del contrato, y asi,
mientras unas legislaciones consideran que el lugar de perfec-
cion es el de la formulacién de la oferta (Codigo civil de Hon-

(32) Obra citada, pag. 240.

(33) Istitusioni di Dmtlo commerciale, 2.2 edicién, Milano, Ulrico Hoc--
pli, 1924, pag. 182.

(34) Valor de las ofertas hechas a personas indeterminadas, en «Re-
vista de Derecho Mercantiln, tomo XIV, nim. 40, 1952, pigs. 64-65.
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duras, art. 1.5§3, parr. segundo, i fine; Codigo de las Obli-
gaciones de Marruecos, art. 227, parr. segundo; Codigo de Co-
mercio de Venezuela, art. 123), otras reputan celebrado el con-
trato en <! lugar de aceptacion (Codigo de las Obligaciones del
Libano, art. 184) o en el de la residencia del aceptante (Codigos
de Comercio de Colombia, art. 191, y del Ecuador, art. 14y),
o en el higar en que el oferente recibe la aceptacion (Codigo ci-
vil del Uruguay, art. 1.265), 0 en €l que empieza a cjecutarse el
contrato cuando el oferente no requiere aceptacion expresa (Co-
digo civil italiano, art. 1.327 y Codigo civil de Venezuela, ar-
ticule 1.138).

En nuestro Derecho, ¢l Cédigo civil resuelve claramente el
problema del lugar de perfeccién de los contratos celebrados en-
tre personas distantes en su articulo 1.262, parrafo segundo, se-
gunda parte, al disponer que, en el caso de aceptacién hecha por
carta—y lo mismo podri decirse de la efectuada por cualquier
otro medio de transmision, segin hemos indicado—, «el con-
trato se presume celebrado en el lugar en gue se hizo la ofertax.

Esta solucion es la que también habra de seguirse en materia
mercantil, pues ante el silencio del Cédigo de Comercie sobre el
particular debe acudirse, conforme a su articulo 50, a los precep-
tos generales del Derecho comiin, es decir, al Cédigo civil. No
obstante, hemos de pomer de relieve que dicha conclusién no
parece la mas logica, porque si es cierto que resulta plenamente
adecuada en el Derecho civil, que considera celebrado el coutra-
to en ¢l lugar en que se hizo la oferta, que normalmente sera el
mismo en que el oferente reciba y conozca la aceptacion, lo que
determina el perfeccionamiento del contrato, no lo es menos que
en ¢l Derecho mercantil el contrato se forma precisamente en el
momento ea que se contesta aceptando la propuesta.

¥} precepto del articulo 1.262 del Codigo civil se limita a sen-
tar una presunciéon que deja a salvo el derecho de las partes pa-a
acordar, como lugar de perfeccién del contrato, otro distinto de
aquél en que se hizo la oferta; y segan hace observar Mucius
SCAEVOLA, dicha presuncién, como legal que es, dispensa de toda
prueba al que, en caso de litigio, sostenga la competencia del juez
del lugar donde se hizo la oferta, debiendo el que afirma que el
contrato se perfeccioné en otro lugar, probarlo cumplidamente,
prevaleciendo, en tanto dicha prueba no tenga lugar, la presuncion

legal (35)-
V. CRUCE DE OFERTAS

Otro de los problemas que puede ofrecer la circunstancia de
que la contratacion tenga lugar entre personas separadas entre si,
es el de saber qué sucede cuando las manifestaciones de las partes

.(35) Cédigo civil, Madrid, edicién y administracién de las obras de
Q. Mucrvs Scaevora, 1904, tomo XX, pag. 592
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no aparecen en la forma normal de una oferta seguida de acepta
cién, sino como ofertas independientes sobre el mismo contenido
que se cruzan sin previo conocimiento de sus autores. Como dice
RanzLLa, no €s raro el caso, especiaimente entre personas que man-
tienen relaciones mercantiles, de que mientras una hace proposi-
ciones a otra, por ejemplo, de venta de determinadas mercancias
por cierto precio o de ejecutar encargos especiales, esta {itima,
antes de recibir aquella oferta, haya enviado al primero una pro-
posicidn coincidente (36).

¢ Puede, en tal caso, estimarse perfeccionado el contrato por la
coincidencia de voluntades, existente en la realidad, sobre los tér-
minos de aquél? No han faltado autores que han creido en la efi-
cacia de las ofertas cruzadas para originar el nacimiento del con-
trato. GiraULT, ROBERT y VALERY, entre otros, entendian que la
distincién que se hace en los contratos entre oferta y aceptacién
responde Unicamente a la iniciativa de ordinario tomada por una
de las partes, y sostenian que esta circunstancia no es condicidon
esencial del contrato, toda vez que las legislaciones actuales no
han impuesto ninguna forma especial a la manifestacién del con-
sentimiento, al modo de las formas solemnes de pregunta y res-
puesta de la stipulatio del Derecho romano. Afiadian que, con el
sistema opuesto, si ambos contratantes se envian cartas confirma-
torias con que perfeccionar su consentimiento, se deducira que
el contrato tiene sus origenes en lugares y tiempos distintos, con-
secuencia por si misma inadmisible. En fin, como el cruce de co-
rrespondencia se verifica generalmente entre personas relaciona-
das por sus asuntos y que estin dispuestas a celebrar otros, ma-
yormente es cierta la existencia del consentimiento reciproco de
las partes sin necesidad de ulteriores informes (37). Eatre los
autores modernos, Puic BrRUTAU, inspirandose en las orientaciu-
nes del derecho angloamericano, que atribuye fuerza vinculante
al cruce de otertas, parece adherirse también a la tesis afirmativa,
y estima que el problema no debe resolverse en términos pro-
pios de la jurisprudencia de conceptos, sino con un criterio va-
lorativo de los intereses en pugna (38).

No obstante, a nuestro juiciv, no puede admitirse sin mas
un criterio favorable a la existencia del contrato, cuando_es 1o
cierto que ni los mismos interesados han previsto siquiera la con-
clusiéon del mismo. En efecto, en el supuesto de cruce de ofer-
tas existe por casualidad un resultado que es igual al contenido
dé un contrata, pues hay dos declaraciones de voluntad coinci-
dentes, pero el resultado no ha sido gquerido inmediatamente
por los autores de las ofertas, quienes, cada uno en particular,
no han tenido intencién de quedar obligados con su oferta mas
que por la aceptacion det destinatario de la misma y no por su

36) Obra citada, pag. 218.
37) Citados por RamEeLLA: Obra citada, pig. 219.
(38) Obra citada, pig. 209.
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propia declaracion. 5i A ofrece a B la venta de un objeto por un
precio determinado, su intencion ha sido la de quedar obligado si
I3 acepta cosa y precio; pero como ignora que B le hace una
oferta coincidente no puede en modo a.guno reputarse la oferta
de A como aceptacion de la de B ni ésta como aceptacion de la
de A. Las declaraciones de voluntad de A y B han coincidido,
no- intencional, sino fortuitamente,

El perfeccionamiento del contrato exige la coincidencia de dos
manifestaciones de voluntad; pero esto sélo no basta, pues la
doctrina ensefia que ¢stas han de ser de naturaleza receplicia, es
decit, que tanto la oferta como la aceptacidn deben ser dirigidas
a un destinatario y recibidas por éste.

Se afiade también, en oposicidon a quienes ven en el cruce de
ofertas un principio apto para dar vida al contrato, que es po-
sible -que, al hacer la oferta, su autor haya contado con el tiem-
po necesario para el cambio de sus respectivas declaraciones con-
tractuales, de modo que, si como consecuencia de un cruce de
proposiciones desaparece parte del tiempo que normalmente ha-
bia previsto antes de que el contrato se conchiyera, nada auto-
riza a pensar que al autor de la oferta ie resulte indiferente dicha
circunstancia, pues por ser el tiempo en que se ha de celebrar el
negocio un elcmento constitutivo de la oferta, resulta que si con
la aceptacion se cambia el citado elemento temporal, serd nece-
saria, para estimar pertecto ¢l contrato, una nueva declaracion
del primitivo oferente en la que acepte la modificacion, lo que
quiere decir tanto como que el simple cruce de ofertas no es bas-
tante a perfeccionar el contrato, aunque en las mismas se dé iden-
tidad en los elementos constitutivos (39).

En el ambito del Derecho espafiol creemos que el cruce de ofer-
tas es inoperan‘e. Si el articulo 1.262 del Codigo civil expresa que
el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de
la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el
contrato, y que para ta perfeccion de éste es preciso que la acep-
tacion legue a conocimiento del cferente, y si el articule 54
del Codigo de Comercio exige igualmente que se¢ conteste acep-
tando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modifica-
da (nueva oferta), es claro que nuestro ordenamiento juridico re-
quiere que la oferta sea conocida por el destinatario de la misma
de modo que como consecuencia de ella emita y envie la acepia-
<ion, es decir, que las dos declaraciones de voluntad (oferta y acep-
tacion) han de ser no so6lo coincidentes, sino causa la una de la otra.

« Consecuencia de lo expuesto es que cada una de las ofertas po-
dra revocarse hasta que la aceptacion sobrevenga, o sea, hasta
que una de las partes, respondiendo a la oferta de la otra, emita
y dé a conocer su aceptacion. Iy

En general, para evitar malas interpretaciones, sucede en la

(30) Morexo Quesapa: Trabajo citado, pags. 112-113.
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practica que cada uno de los oferentes, o uno sélo de ellos, al re-
cibir la oferta del otro se apresura a contestarle confirmandole su
primitiva deciaracion de voluntad; pero en tal supuesto es =vi-
dente que ¢l contrato se perfecciona, no en virtud de ias dos ofer-
tas independientes cruzadas, sinc de ia confirmacion-aceptacion
(que recac sobre una de ellas.

VI, SUSTANTIVIDAD DE LA OFERTA

t. Doctring. El problema llamado de la autonomia o sustan-
tividad de la oferta después de emutida, o, en otras pa.abras, el de
saber qué ocurre cuando el oferente muere o deviene incapaz mien-
tras estd pendiente la aceptacién, es otro de los que se plantean
en la contratacidn entre personas distantes, derivado de la exis-
tencia de un lapso de tiempo entre la oferta y la aceptacion.

El Derecho comin sostuvo la tesis de que la oferta, antes de
la consumacién del contrato, no contaba con una existencia sus-
tantiva, pues, como dice ENNECCERUS, «no tenia mas soporte que
la voluntad del declarante y, por tanto, caducaba si antes de con-
sumarse, €l declarante fallecia o perdia su capacidad» (40), con la
consecuencia de que los herederos del muerto o incapacitado no
estaban obligados a cumplir la oferta.

I.os autores partidarios de esta orientacién aducian, en esen-
cia, los siguientes argumentos:

a) No cabe sucesion respecto de los herederos, ya que solo
se transmiten mortis causa los derechos y obligaciones, por lo que.
en €l caso de muerte de uno de los contratantes, sin que el con-
trato haya llegado a perfeccionarse, no surgen derechos y obli-
gaciones que transmitir . .

5) ILas declaraciones de voluntad guardan una absoluta depen-
dencia respecto de la persona que las emite, y corren su misma suer-
te si, antes de haberse transformado en elemento integrador del
contrato, desaparece su voluntad eficaz por muerte o incapacidad
sobrevenida. [.a perfeccion del contrato requiere la persistencia y
coexistencia de las voluntades de las dos partes hasta el momen-
to de la formacién del mismo, por lo cual, si antes de haberse
concluido acontece la incapacidad o muerte de una de las dos
partes, o sOlo no se da la persistencia de la voluntad, sino que
¢sta habra desaparecido al faltar material y juridicamente el sujeto.

¢) La subsistencia de la capacidad del oferente es necesaria
en tanto haya posibilidad de revocacion, pues de otro modo,
es decir, si fuera revocable la oferta, pero por la incapacidad so-
brevenida no pudiera ejercitarse dicha faceltad, nos hallariamos
con la anomalia de que el incapaz no podria hacer la revocacién
a que tiene derecho y que podria ejercitar caso de no haberle
sobrevenido la incapacidad o muerte, quedando de tal modo la

{40) Obra citada, pdg. . 148.
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oferta convertida en irrevocable, contra la regla general que no
admite esta posibilidad.

d) Tanto la oferta como la aceptacién son revocables hasta
la conclusidon del contrato, por io cual debe admutirse su caducidad
en los sistemas juridicos consensualistas, regla que esta de acuer-
do con el principio que impide la cesion de manitestaciones de
voluntad no obligatorias; igual que la revocacion de la oferta las
circunstancias de muerte o incapdcidad tendran naturaleza no re-
cepticia, operando en consecuencia sin necesidad de gue sean co-
nocidas por los interesados (41).

Frente a la posicion de quienes sostienen que la muerte o in-
capacidad del oferente produce, como consecuencia incontrover-
tible, la desaparicion de la oferta, modernamente se sostiene, de
acuerdo con la doctrina que recoge el § 130, parrafo segundo del
(odigo aleman, la necesidad de atribuir a toda declaracion de vo-
luntad una {uerza en si misma, de tal modo que, una vez emitidas,
las ofertas gocen de la suficiente autonomia en relacion a su au-
tor para que los accidentes que a éste, en orden a su capacidad,
puedan ocurrirle, no les afecten en absoluto. Y esta posicién, que
desde los tiltimos afios del siglo pasado ha ido adquiriendo cada
vez mayor predicamento en la doctnna y carta de naturaleza en va-
rios paises, como veremos al indicar la actitud de las legislaciones
extranjeras, s¢ apoya principalmente en las siguientes razones:

a) A la declaracién de voluntad, una vez emitida, no le afectan
Ia muerte o la incapacidad del autor, pues son cosas distintas la vo-
luntad como producto y la voluntad como potencia, constituyendo
la oferta un vinculo del promitente y atribuyendo un derecho
al destinatario (KRUCHMANN, ScHOTT) (42).

b) Frente a la regla de que el fallecimiento del oferente des-
truye la oferta, fundada en algo tan indiscutible como el hecho
de que una persona muerta no puede contratar, cabe oponer que
las reglas juridicas no son posibles o imposibles, sino justas ¢
injustas, acertadas o equivocadas, y aunque un hombre muerto no
puede contratar, es posible considerar que la obligacién corres-
pondiente gravita sobre su herencia. Se trata, en definitiva, de un
problema de intereses que ha de ser resuelto después de la mas
justa ponderacion de los mismos (FULLER) (43).

¢) Las necesidades del comercio y la seguridad del trafico,
que aconsejan considerar subsistentes las ofertas, a pesar de la
muerte o incapacidad de su autor (BOXNFANTE) (44).

d) Si la voluntad unilateral se considera como fuente de obli-
gaciones, no ofrece dificultad alguna entender que, siendo la ofer-

(41) Los argumentos expuestos pueden verse in extenso en MORENO
QuEsapa : Trabajo citado, paigs. 168-169, y autores alli citados.

(42) Ober den Vertragschluss, Gottingen, 1892, pags. 101 y sigs., ¥
obra citada, pags 167 y 200y ss., respectlvamente

(33) Citado por P(nc Bryrav : Obra citada, pags. 230-251.

(43) Citado por MorENo (JUESADA : Trabajo cntado, pags. 171-172.
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ta una de ellas, vincula, por tanto, al oterente desde el momento
mismo en que es emitida (45).

e) Al argumento de que una persona fallecida no puede con-
tratar pucde objetarse que tampoco s posible lograr que un
muerto pague las deudas que contrajo en vida y, a pesar de ello,
no existe dificultad juridica alguna para lograr que se¢ hagan efec-
tivas contra la herencia (CoRrBIN) (46).

La solucion intermedia es acogida, entre otros, por Ba-
RAssI. Este autor estima que merece un tratamiento distinto el
caso de la incapacidad del de la muerte que puedan sobrevenirle
al oferente una vez que ¢mitié su declaracion. En lo que respec-
ta a la incapacidad, «no perjudicard al destinatario que razonable-
mente la ignore en €l momento de recibir la declaracién, porque
en las declaraciones de voluntad el instante decisivo para apre-
ciar los vicios de que puedan adolecer es el de la emision, y, como
consecuencia, después de haberse separado de su autor, se produ-
ce un cierto estado de autonomia en la declaracién que la con-
vierte en independiente del que la exteriorizéd, aunque a €l siga
ligada en cierto sentido por la facultad de revocacion que le asis-
ten. En cambio, en lo referente a la muerte, opina que implica
la desaparicion, de la oferta, porque «iro es admisible la transmi-
sibilidad de un negocio incompleto, como sucede con la oferta
antes de ser aceptada», y, ademas, porque «no stendo la decla-
racidon (que se estd formando) un fendémeno ideolégﬁco sino una
res facti, le es maphcable el concepto de sucesion» (47).

También se opina, por otros autores, que el solo hecho de la
muerte o incapacidad no basta para decidir si la oferta debe
continuar o no vigente, sino que es preciso fijarse en otras cir-
cunstancias del caso; asi, Giorgr considera «insuficientes la muer-
te y la incapacidad del promitente para impedir la formacion del
vinculo contractual cuando havan ocurrido sin saberlo antes de
la aceptacion, de modo que (el aceptante) haya aceptado la pro-
mesa en plena buena fen (48).

2. Derechc comparado.—Entre los Codigos que niegau la
sustantividad de la oferta después de emitida estan los de Argen-
tina y Uruguay. El articulo 1.149 del {odigo civil argentino y el
1.268 del uruguayo consignan que la oferta quedara sin efecto
alguno si una de las partes falleciere o perdiere su capacidad para
contratar ; el proponente, antes de haber sabido la aceptacion, v
la otra, antes de haber aceptado.

En cambio, los Codigos civiles de Alemania (§ 130, parr. se-
gundo, y 153), Costa Rica (arts. 1.014), China (art. 95, parr. se-
gundo) y Méjico (art. 1.809) admiten plenamente que la muerte

(45) Moreno QuEsaDa : Trabajo citado, pags. 170-171.

(46) Citado por Puic Brutav : Obra citada, pag. 251

{47) Citado por MORENO QUESADA : Trabajo citado, pag. 173
i48) Obra citada, pag. 235.
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o incapacidad del oferente no son obstaculo para la subsistencia
de la oferta.

Siguen un sistema intermedio los Codigos civiles de .Portugal
¢ Italia.

El Cédigo portugueés expresa, en su articulo 655, que «si al
tiempo de la aceptacion hubiere fallecido el proponente sin que -1
aceptante conociere su mucrte, los herederos del propomente cs-
taran obligado a mantener la propuesta en los términos del ur-
ticulo 653, salvo que resulte lo contrario de la naturaleza de la
convenciony.

Por su parte el Codigo italiano declara, en la hipétesis de que
el proponente se haya obligado a mantener firme la propuecsta
por un cierto tiempo, que la muerte o incapacidad sobrevenida
al proponente no quita ‘eficacia a la propuesta, salvo que la na-
turaleza del negocio u otras circunstancias exchiyan tal eficaciz
(art. 1.320).

Pero la particularidad mas relevante del Codigo de Italia estri-
ba en su articulo 1.330, segiin el cual «la propuesta o la acepta-
tacibn, cuando es hecha por un empresario en €l ejercicio de su
empresa, no pierde su eficacia si aquél muere o si deviene inca
paz antes de la conclusién del contrato, salvo que se trate dc
pequefios e¢mpresarios o que resulte de otro modo de la natura-
leza del negocio o de otras circunstancias».

3. Derecho espaiiol—También en la doctrina espaiioia sc
sostienen criterios diferentes acerca de la sustantividad de 1a
oferta.

Sixcuez RoMiwx afirma que la proposicion puede ser retirudh
por «obra de un hecho de voluntad del proponente o de un meo-
tivo de Derecho, por la incapacidad o la muerte que le sobrevie-
ne después de hecha la proposicion, antes de aceptarse y antes
también de retirarse. La razén de justicia es la misma: donde
no hay sujeto proponente no hay proposicién ni voluntad, sien-
do indudable que los representantes o herederos de éste no estan
obligados a mantener la proposicion hecha por su causante y a
pasar por la aceptacion posterior a la incapacidad o a la muerte
de aquéls (49).

Mrvcius ScAEvoLa se pronuncia en el mismo sentido, soste-
riendo que «lo que ata y liga es lo bilateral, el acuerdo’de volun-
tades ; lo unilateral es personal y, por consiguiente, intransmi-
sible. Habiendo muerto la persona a quien se hizo la oferta sin
cuthiplir lo dispuesto en el Codigo, sin prestar su consentimiento.
no ‘se perfecciond el contrato y mo hubo derechos y obligaciones
que transmitir. Y lo mismo en el caso de muerte de la persona a
quien se hizo la oferta sin aceptarla. Por €l mero hecho de sn

(49) Esiudios de Devecho cGiwil, 2.* ediciébn, Madrid, Sucesores de Ri-
vadeneyra, 1898, tomo IV, pag. 225.
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obito queda desligado el proponente, y los herederos de dicha
persona no pueden obligar a éste a la perfeccion del contrato,
puesto que su causante no adquirié derecho alguno. La adquisi-
cion de derechos y la sujecion a obligaciones es coetinea y con-
sustancial de la notificacion de aceptarse la oferta, y el que de
cllos—proponente y aceptante—muera antes de tal momento, como
nada ha adquirido ni a nada se ha obligado, nada transmite a
sus herederosy (50).

Por el contrario, PEREz GONnzALEzZ y ALGUER entienden que
«el problema e la sustantividad o no de la declaracién de vo-
luntad después de ser emitida no tiene solucién general en €l Co-
digo civil espafiol ni en uno ni en otro sentido. Seria inoportuno
tratar de arrancar una respuesta, afirmativa o negativa, al ar-
ticulo 1.262, por cuanto lo mas probable es que, al redactar este
articulo, el legislador no tuviera presente la cuestion en modo
alguno. El problema de la consumacién de una declaracién de vo-
luntad, que resuelve ese precepto, es totalmente distinto del de la
sustantividad de la misma, puesto que la declaracion existe desde
que es expedida y, por tanto, entonces gueda separada del sujeto
declarante, y tal existencia .no puede negarse por la sola circuns-
tancia de.que los efectos de la declaracion queden remitidos por la
ley a un momento ulterior. Los articulos 226, 623, 633, aparta-
do segundo, 666 y 1,738 reswelven cuestiones conexas externa-
mente a la que ahora nos ocupa, pero es dificil traerlos a colacion
para resolver ésta. Sélo pueden invocarse con relacién a los ca-
s0s y problemas concretos a que afectan. En presencia de la la-
guna evidente del Codigo civil en esta materia deben considerar
se las razones que aduce el texto (del Tratado de ExNECCERUS)
como fundamento de la regulacién legal alemana, v si se entien-
de—como a nuestro juicio debe entenderse—que la solucion es
}a mas racional, aplicarla sin reparo, en la seguridad de que nin-
gtn precepto legal se opene a ello v que, por otro lado, ninguno
impone la permanencia de la vida y de la capacidad del declaran-
te como soportes de la declaracidon, como acaso fuera menester
para fundamentar la solucién contraria» (51).

CasTAN, «aun reconociendo que la solucién moderna no es ab-
solutamente segura en nuestro Derecho (dada la dificultad de en-
contrarle apoyo ni >n nuestra tradicidn juridica ni en e Sistema
del Codigo civil, ni siquiera en la doctrina, que todavia no ha
elaborado suficientemente 1a teoria de la voluntad unilateral como
fuente de obligaciones)», cree que «debe ser mirada con simpatia
dicha solucién y que, en ltimo término, no se oponen a ella
obstaculos legales tan considerables que una jurisprudencia pro-
gresiva no pudiera vencers. «Para llegar a ella—sigue diciendo
tan ilustre civilista—es fundamental. en efecto. no confundir el

(50) Obra citada, pag. 589.
(51) En ENNEcCERUS : Obra citada, pdgs. 149-150.
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problema de la sustantividad de las declaraciones de voluntad
con el de la perfeccion del contrato. Para que nazca un contra-
to .o negocio juridico bilateral se exige el acuerdo pleno y ac-
tual de las voluntades; pero esto no es oObice para que la sim-
ple declaracion unilateral (recepticia) de voluntad—tanto la que
se haga por via de oferta como la que se emita por via de
aceptacion— produzca los efectos anejos a esa declaracion de
voiwuntad. Podrian las mismas no ser vinculantes en el sentido
de producir una obligacion contractual; pero no para que haya
graves obstaculos en admitir que en ellas nace una situaciéon ju-
ridica de la que pueden derivarse consecuencias relevantes para
el Derecho, tanto en el casc de no revocacion (que permite lle-
gar a la formacion del contrato), como en el caso de revocacion
{que incluso puede dar lugar en buena doctrina a una responsa-
bilidad extracontractunal a través de la llamada «culpa in contra-
khendo»). Desde luego no es un valladar infranqueable para la
admisién de estas soluciones el articulo 1.262 del Cédigo civil,
aque so6lo aborda directamente el problema del consentimiento
contractual y no excluye que, aun antes de producirse ese con-
sentimiento, la propuesta no aceptada o la aceptacion que no
haya llegado todavia a conocimiento del oferente puedan pro-
ducir determinados efectos juridicos» (52).

Puic BrutaU, después de recoger argumentos de FULLER,
Corsin, OLIPHANT y FERSON, indica que «también en esta ma-
teria hay que evitar la creencia de que las reglas generales bas-
tan por si solas para decidir todos los casos concretos. La parti-
cularidad de que en ciertos casos la muerte del oferente debe ser
considerada como un efectivo final de 1a oferta, mientras en otros
casos la resolucién procedente deba ser hallada en sentido contra-
rio, siempre sera dificil de traducir en las palabras de una regla
general; en cambio, brotard de una manera natural del vaior
ejemplar de los casos» (53).

Morexno QUEsaDa recuerda que no hay en nuestro Derecho tex-
tos precisos que puedan ser invocados en contra de la autonomia
de la oferta, de tal forma que impidan la aplicacion del principio
sin lugar a dudas, y al efecto cita la sentencia de 21 de junio de
1945, que dice que «en torno a la eficacia, perfeccion y sustantivi-
dad o no sustantividad de las declaraciones de voluntad una vez
emitidas, se suscitan graves problemas no siempre claramente pre-
vistos por nuestro Codigo civils.

«En cuanto al contenido del articulo 633, parrafo segundo
—contintia exponiendo el mismo autor—, no debe olvidarse que
esta” disposicion, al exigir, para que surta efecto la donacion de
mmmuebles, que se acepte en vida del donante, 1o que establece nc
es que sea uneficaz 1a aceptacién por haber desaparecido la hase

(52) Obra citada, tomo I, 7.2 edicién, 1949, pigs. 685-686.
{53) Obra citada, Pig. 252.
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que soportaba la oferta, sino que, a pesar de ser plenamente va-
lida, falta el requisito que impone el Cédigo, igual que al exigir
la escritura puiblica, de que viva el donante, este condiciona-
miento tiene su razon de ser en el caricter personalisimo de la
donacion, que impide a los herederos suceder al oferente en la
relacion entablada (como nd podrian hacerlo en cualquier otro
contrato de los niuity personae), v que puedan recibir la acepta-
cidon para que, de acuerdo con el articulo 629, se perfeccione el
contrato ; es decir, que el principio que establece el citadoe articu-
lo 633, parrafo segundo, esta justificado en la especiaiidad del con-
trato .de donacion en lo que respecta a las personas de los con-
tratantes, que es Jo que determina la aplicacién del principio su-
cesorio en cuya virtud se impide la subrogacion en las relaciones
de caracter personalisimo.»

Apoyo afirmativo, segiin MoORENO QUESADA, lo hay en el ar-
ticulo 1.057, parrafo primero del Cédigo civil, conforme al cual
«el testador podra encomendar por acto inter vivos O mortis cau-
sa, para después de su muerte, la simple facultad de hacer la par-
ticion a cualgquier persona, que no sea uno de los coherederos»:
Y estima que la admisién de la autonomia de la oferta, «al no en-
contrar obstaculo legal que se le oponga y considerar las venta-
jas gue a la seguridad y estabilidad de las relaciones pudiera pro-
porcionarle, resultaria un camino a seguir por nuestra jurispru-
dencia, que cumpliria. en esta cuestion, como en tantas otras, su
trascendental misidon de ir recogiendo las modernas tendencias
doctrinales y adaptarlas a nuestro Derecho positivo, siempre que
los principios que aquéllas sustenten no estén en pugna con las
directrices fundamentales que dnforman nuestro Derecho» (54).

A nuestro juicio, €l hecho de que ni el Codigo civil ni et de
Comercio nada indiquen con respecto a la suystantividad o no
sustantividad de la oferta en nuestro Derecho, ‘abre el camino a
la- posibilidad de arbitrar fa solucién mas conveniente y justa €n
cada caso, sin necesiddad de someterse al #mperio de reglas rigi-
das e inflexibles que impongan un critero determinado.

Los escasos preceptos (citados por PEREZ y ALLGUER) que en
nuestro ordenamiento juridico parecen sustentar la opinidon con-
traria a la sustantividad de la oferta, se refieren a supuesos espe-
cialisimos (donacion, mandato, tesiamento, etc.), que no pue-
den extenderse, para resolver la presente cuestion, fuera del am-
hito propio de su esfera de aplicacion; y, por otra parte, tam-
poco el articulo 1.057, parrafo primero del Codigo civil, aducido
por Mogrexo QUEsaDa, significa un cla~c apoyo de la admision
de la autonomia de la oferta.

En todo cazo, nos parece interesante destacar que la igno-
ranci, por el destinatarie.de ia oferta, de la muerte o incapaci-
dad sobrevenida al oferente, habra de tener forzosamente espe-

(54) Trabajo citad6, pags. 180-183.
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cial influjo en la solucion que se d¢ a los supuestos en que sc
presente ¢l problema, por la necesidad de conceder una protec-
ciom eficaz a los terceros de buena fe.

o

V1L ACEPTACION TARDIA

l.a cuestidon que se concreta en las palabras «aceptacion tar-
dian, se presenta cuando la declaracién de voluntad del destinata-
rio de la oferta, por la que la acepta, se formula fuera de tiempo
habil, sea cuando ¢l oferente haya seflalado plazo para la acepta-
cion, sea cuando éste viene fijado por la ley, sea, en fin, cuando ni
la ley ni el oferente hayan indicado el término hasta el cual puede
aceptarse ; y tiene por objeto determinar la eficacia que haya de
atribumirse a la declaracion del aceptante en tales circunstancias.
v, por consiguiente, si se perfecciona el contrato por el concurso
de una oferta y una aceptacién validas.

Nos proponemos examinar el problema general de la acepta-
cion tardia a base de considerar las siguientes cuestiones:

A) Caso en que la aceptacion se emite y expide después de
transcurndo el plazo fijado por 1a ley o el oferente

B)- Caso en que la aceptacion se emite y expide a hemm
pero llega al oferente, gn culpa del aceptante, una vez e‘ctmg‘mdo
¢} ptazo.

) <aso igual al anterior, en el supuesto de culpa del acep.
tante. -~

D) Caso en que ni la ley ni el oferente han sefialado térmi-
no para la aceptacion.

E) Modo de computar el plazo de aceptacion.

1. Aceptacion emitida o expedida fuera de plazo.—Presupone
logicamente este supuesto que la ley o el oferente hayan sefialado
plazo para la aceptacién. A nuestro juicio, es evidente que en este
caso no puede hablarse de una aceptacion eficaz y, por tanto, de
la existentia de un contrato, porque requiriendo la aceptacion
mna oferta valida a la que referirse, no es tal la que ha caducado
por el transcurso del tiempo para el que fué declarada. Es indi-
ferente, pues, que la cuestion se plantee en régimen de sistema
de 1a expedicion (y de la declaracién) o de la recepcion (y de Ia
cognicién), ya que si la declaracion de la voluntad de aceptar se
ha - emitido o expedido fuera del plazo exigido, mayormente lHe-
gara al oferente o a su conocimiento en forma extemporanea.
No puede considerarse aceptacion la declaraciéon de voluntad del
destinatario de la oferta que no corresponde exactamente a ésta
por no adherirre a un elemento de la propuesta cual es el plazo
para aceptar. A lo mis podrd hablarse en tales supuestos de que
la aceptacién tardia constituye una nueva oferta, pero entonces
dicha aceptacidn retrasada, para ser eficaz como elemento cons-
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tituyente del contrato, precisard ser aceptada a su vez por cl
primitivo oferente.

Fsta es, desde luego, la solucién que nos brinda el Derecho
comparado. La mayoria de las legisiaciones establecen, en de-
feeto de sehalamiento por el propio oferente, un plazo para acep-
tar, ya fijandolo en un numero determinado de dias (Codigo
civil de Austria, art. 862 ; Codigo civil de Costa Rica, art. 1.012;
Cédigo civil de Portugal, art. 652; Cédigo civil del Uruguay,
articulo 1.260, parrs. segundo y tercero), o en el tiempo que
tarde el correo en ir y volver regularmente (Coédigo de Comer-
cio de Colombia, art. 185, parr. primero; Cédigo de Comercio
del Ecuador, art. 142, parr. primero; Codigo civil de Méjico,
articulo 1.806), ya con referencia al tiempo en que el oferente
pueda esperar la llegada de la respuesta en circunstancias nor-
males (Codigo civil aleman § 147, parr. segundo; Codigo civil
austriaco, art. 8z; Cédigo civil chino, art. 157; Cédigo de
las Obligaciones de Marruecos, art. 226, parr. primero; Codi-
go de las Obligaciones suizo, art. 5.°, parrs. primero y segun-
do: Cédigo civil soviético, art. 132), o en el ordinariamente ne-
cesario segiin la naturaleza del negocio y los usos (Codigo ci-
vil italiano, art. 1.326, parr. segundo; Cédigo de Comercio de
Venezuela, art. 120, parr. primero, y Cédigo civil de Venezue-
la, art. 1.137, parr. segundo). Algunos Cédigos (el aleman, §
150, parr. primero, y el chino, art. 170), indican especialmente
que la aceptacién retrasada de un contrato vale como nueva
oferta, y otros (Cédigo de Comercio de Colombia, art. 18s.
parrafo segundo, y 1Codigo de Comercio del Ecuador, art. 145,
parrafo segundo) expresan que, vencido el plazo de aceptacion,
¢sta se tendra por no hecha. .

No obstante, en algtn pais la aceptacién tardia, en e! supuesto
que estamos examinando, puede tener eficacia si el oferente no
avisa al aceptante que no considera valida la aceptacion tardia
(Cédigos de Comercio de Colombia, art. 185, parr. tercero, y del
Ecuador, art. 142, parr. segundo), o si le notifica que, aun tar-
dia, la considera eficaz (Codigo civil #aliano, art. 1.326, parr. ter-
cero; Codigo de Comercio de Venezuela, art. 120, parr. segun-
do, y Codigo civil de Venezuela, art. 1.137, parr. tercerc).

Por lo que se refiere al Derecho espaiiol, puede observarse
que 111 €l Codigo civil ni el de Comercio seiialan plazo de acep-
tacion en los contratos de formacidon sucesiva celebrados entre
personas distantes, por lo que 1a cuestion que ahora nos interesa
unicamente existira cuando el autor de la oferta haya fijado un
término para aceptar. ;

En tal caso, creemos no cabe ninguna duda de que no habra
aceptacién valida, porque no puede considerarse existente una
oferta o propuesta cuando ha caducado el plazé para ‘el que fué
declarada, segin puede deducirse ficiimente del pirrafo primero
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del articulo 1.262 del Codigo civil (el cousentimiento se manifies-
ta por e} conourso de la oferta y de la aceptacion...) y del 54 del
Cédigo de Comercio (desde que se conteste aceptando la pro-
puesta...). El mismo criterio viene sustentado por el Tribunal
Supremo, que en sentencia de 2o de abril de 1981 declardo que no
hay contrato sin el concurso de voluntades, y que éste no tiene
vida legal cuando no hay mas que la manifestacion de un pro-
posito que fué retirado por su autor antes de ser aceptado por la
otra parte. Analogo caso es €l résuelto por la sentencia de 22 de
diciembre de 1936, que tendremos ocasion de considerar mas ade-
lante.

‘Ahora bien, no vemos obsticulo para que en nuestro Derecho
se considere la aceptacién extemporanea como nueva oferta, que
s6lo contribuird a fa formacion de un contrato cuando sobre ella
recaiga la’ aceptacion del primitivo oferente.

2. Aceptacion expedida a tiempo, pero llegada al oferente,
sin culpa del aceptante, una ves extinguido el plazo.—En tal su-
puesto el aceptante declara y expide su declaracién de vohmtad
dentro del término fijado por el oferente o por la ley, pero aqué-
Hla, sin culpa por su parte y debido a circunstancias imprevistas
(retraso en el funcionamiento del medio de transmisién emplea-
do o cualquier otro caso de fuerza mayor, etc.) llega al oferente
fuera del plazo sefialado.

Evidentemente el problema no puede plantearse en el sistema
de la expedicién (y, por tanto, en el de la emision), en el que el
contrato se formaria al aceptarse o expedirse la aceptacion de la
oferta, v cualquier retraso en la comunicacién de la voluntad no
repercutiria sobre la validez de un contrato ya perfeccionado ; en
cambio, si puede presentarse en los sistemas de la cognicién y de
la recepcién. Claro es que todo depende de los términos emplea-
dos por €] oferente al sefalar el plazo, pues segun lo haya indi-
cado para aceptar o expedir 1a aceptaciéon (como si dijera: «pue-
de usted aceptar hasta el dia 15 de los corrientes») o para recibir o
conocer la misma (como si expresara: «necesito su respuesta
por todo el dia 15 proximon), el destinatario de la oferta, para
aceptar validamente, debera ajustarse estrictamente en cada caso
al contenido, incluso temporal, de aquélla.

En la legislacion comparada algunos Codigos se ocupan expre-
samente del problerna gue resuelven en sentido favorable’ a la
validez de la aceptacion, imponiendo al oferente la carga de notifi-
car al aceptante el retraso ocurrido en tales circunstancias. Asi,
el § 149 del Cdodigo aleman dice que «si ha sido enviada al ofe-
rente una declaracién de aceptacion llegada con retraso en tal for-
ma que en una expedicion normal le habtia ilegado a tiemoo, y el
oferente tuvo que darse cuenta de todo esto, ha de notificar al
aceptante el retraso inmediatamente después de recibir la decla-
racion—de aceptacion—-, en tanto que no lo ‘haya hecho antes.
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Si el oferente retrasa el envio de la notificacion—del retraso—,
la aceptacién vale como no retrasadan. Igual contenido ofrece
el articulo 159 del Cédigo civil chino. Kl Codigo de las Obliga-
ciones suizo declara, en su articulo 5., parrafo tercero (segundo
por el art. 226, parr. segundo del Codigo de Obligaciones de Ma-
rruecos), que «si la aceptacion expedida a tiempo llega tardia-
mente al antor de la oferta, y éste entendiere no hallarse ya liga-
do, debe comunicarlo inmediatamente ai aceptanten. Andloga dis-
posicién contiene el articulo 133, proposicion segunda, del Cédi-
go civil soviético, segin €l cual «si la declaracion de aceptacion
de la propuesta recibida con retraso resuita que fué expedida a
tiempo, la aceptacidon se considera tardia solo cuando el que ha re-
cibido la respuesta ha informado inmediatamente del retraso a
ia otra partey».

El Derecho espafiol no contempla especialmente el problema
por falta de un precepto como el citado articulo 226, parrafo se-
gundo del Coddigo de las Obligaciones de Marruecos; pero de
plantearse en la realidad no seria dificil encontrar la solucién, que
halria de ser distinta en materia civil y mercantil.

En efecto, por seguir el Codigo civil €l sistema de la cogni-
¢ion (aunque en la practica atemperado por el de la recepcion), el
contrato, conforme al parrafo segundo del articulo 1.262, no es
perfecto hasta que la aceptacion lega a conocimiento del oferen-
te. Si, por tanto, éste ha fijado un plazo para aceptar v la acep-
tacion, aun expedida dentro del mismo, no llega a conocimiento
del oferente vigente el plazo, habra de estimarse no perfecciona-
do el contrato.

Sin embargo, algiin autor (55) se inclina por’ la perfeccion
del contrato en base al principio de buena fe, ya que el aceptan-
te que emitid su aceptacidn en condiciones de alcanzar a tiempo
al oferente, esta autorizado a pensar que asi sucedid efectivamente
y a actuar en consecuencia, y si no estuviera perfeccionado el con-
trato, podrian pararsele perjuicios, lo que también se evitaria con
el aviso de que por no llegar a tiempo se considera libre del con-
trato, y resulta preferible hacerlo asi con objeto de que la pre-
suncion sea a favor de la perfeccion del contrato cuando nada se
diga en contrario.

Aun.ue nos parece muy sensata y razonable la anterior con-
sideracion, estimamos que en el sistema del Codigo civil no hay
posibiidad de admitirla, pues siendo terminante el precepto del
articulo 1.262, parrafo segundo, en exigir por lo menos la ilegada
de la aceptacion al oferente, y pudiendo éste sefialar plazo de acep-
tacion a su oferta, al amparo del principio de libertad consagra-
do en el articulo 1.255, no vemos cémo puede llegar a formarse
el coni-ato si la aceptacidn llega fuera de plazo, aunque sea sin
cw'pa del aceptante.

{55) MokeENxo QuEksapa: Trabajo citado, pag. zos.
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ln cambio, como ¢l Codigo de Comercio adopta ¢l sistema de
la decaracion (o de la expedicion, segun se considere el tenor de
su texto), una aceptacion expedida dentro de plazo pertecciona el
contrato y vincula al oferente, aunque llegue a este una vez trans-
currido aquél; si bien debe hacerse notar que sj la aceptacion ex-
pedida, aunque fuere en ¢l altimo dia del p.azo, no llega al ofe-
rente en ¢l tiempo normalmente preciso, segun el medio de trans-
mision empleado, creemos debera ser cl aceptante quien corra ¢
riesgo de que aguél considere no perfeccionado el contrato.

Segun nuestra opinién, el problema unicamente se planteara
si las pa.;abras del oferente no han sido suficientemente claras so-
bre el particuiar y solo ha fijado pAazo para aceptar en términos
generales, pues si ha concretado si el piazo es para aceptar o ex-
pedir la respuesta de aceptacion, o si lo €s para que llegue a €l
no habra probiema, tanto en la esfera civil como en la mercantd,
ya que la aceptacion no serd valida si no concuerda exactamentc
con los términos de la oferta, uno de los cuales to constituye, in-
dudablemente, el plazo sefialado por el oferente.

3. Aceptacidn expedida a tiempo, pero llegada al ofcrente una
ves transcurrido ¢l plazo y por culpa del aceptante. in el apar-
tado anterior hemos considerado el caso en que la aceptacion ha
Hegado retrasada al oferente sin culpa del aceptante, qué la
habia exped Jo a tiempo. Corresponde ahora ocuparnos del caso
en que la llegada tardu haya sido provocada intencionalmente por
el aceptante.

A nuestro modo de ver, no existe duda de que tal supuiesto se
convierte, en los sistemas de la recepcion y de la cognicion, en, el
contemplando en el namero 1, y, por tanto, de que hay aceptaqon
tardia, ineficaz, que solo puede ser considerada como una nueva
oferta susceptible de ser aceptada a su vez por el primer oterente.

En cambio, en los ordenamientos juridicos que se basan en Ia
doctrina de la expedicidon o de la declaracion, ;qué posicion ha-
bra de adoptarse? En principio, natura'mente, la aceptacion expe-
dida a tiempo es eficaz para generar el contrato (art. 5.4 del Codigo
de Comercio espafiol), pero si por culpa o negligencia del acep-
tante, y aun con pleno conocimiento de que la aceptacion llegara
tarde, con la intencion, por ejemplo, de que valga como nueva
oferta, aquélla es recibida o conocida efectivamente por el oferente
una vez transcurrido el plazo, debera estarse a la misma solucién
indicada en €l supuesto contemplado en el nimero 2, aunque
creemos que este caso en la realidad rara vez habra de presentarse

4. Falta de plazo de aceptacion.—; Quid en el caso de que ni
1a ley ni el oferente hayan seiialado plazo para aceptar? Es el pro-
blema que puede plantearse en las legislaciones que, como Ia
nuestra, no cuidan de establecer para el caso de que el oferente no
1o haya hecho, un término para la aceptaciéh.
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Realnente, se nota la falta de preceptos como el articulo 220,
parrafo primero del Codigo de las Obligaciones de Marruecos, cl
quinto, parrafo primero del Codigo swizt”de las Obligaciones y
¢l § 147, parrafo segundo del Codigo civil aleman, que previenen
que la oferta hecha a una persona ausente sin fijacion de plazo,
vbliga a quien la hizo a esperar la respuesta durante el tiempo pre-
ciso para recibirla por correco en circunstancias normales.

I.os autores patrios no estan de acuerdo en esta cuestion, pues
mientras algunos se muesiran partidarios de que la oterta subsis-
ta en tanto un hecho que no sea el simple transcurso del tiempo
venga a producir su extincion, otros, por el contrario, estiman
que cuando no se ha sefialado plazo, hay que reputarlo prudencial-
mente fijado de acuerdo con las circunstancias del caso.

fin la primera posicién militan SANCHEZ RoOMAN, MucCIUs SCAk-
voLA y PEREZ GONZALEZ y ALGUER.

Il primero sostiene que «si no se fijo plazo para que la pro-
posicion fuera aceptada, en todo tiempo, mientras la aceptamon
no ¢xiste, puede aquélla retirarsen (50).

_ \/ILCIUS Scaevolra dice que «si el proponente no revoca su ofer-
ta, la mantiene, y al mantenerla, se esta en tiempo de acep-
tarian (§7).

Piérez Gonzirez y ALcuer afirman que no existiendo en nues-
tro Derecho regla alguna positiva paraleld a la del § 147, parrafo
segundo del Cdodigo civil aleman, «se ha de entender que la acep-
tacion puede hacerse en tanto no haya sido revocada la otertas, y
que «no puedc hacerse argumento en contra de la dilacion gue se
deja al arhitrio de la persona a quien se hizo ia oferta, pues el
oferente puede Jmpcdlr toda demora fijando plazo para la acep-
tacion o revocando la oferta» {58).

En cambio, CLEMENTE DE DIiEco adopta una posicién distinta,
propugnando la necesidad de mantener la oferta por el tiempo que
se sefiald o el que prudencialmente se considere preciso de acuerdo
con la naturaleza del contrato y las circunstancias de la oferta,
segiin enseflan los principios del Derecho (59).

También MORENO QUEsADA, sobre la base de que en la mayo-
via de las Jegislaciones el senalamiento por la ley de un plazo para
aceptar es compatible con el ejercicio del derecho de revocacion ;
de las exigencias del trafico juridico, y de la naturaleza e&special
de los contratos celebrados entre personas distantes, con relacién
a los concluidos entre presentes, estima que en nuestro Derecho,
a falta de precepto. concluyente sobre el particular, hay que esta-
blecer una limitdcién a la vigencia de la oferta (60).

(56) Obra citada, pag. 227.

{57) Obra citada, pag.

(58) En ENNECCERUS : Obra citada, pig. 1to.

(59) Curso elemental de Derecho civil espafiol, comin y foral, Madrid
Libreria general de Vietoriaro Sudrez, 1926 tomo V,-pag. 302.

{60) Trabajo citado, pag. 189.
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Por nuestra parte, creemos que de presentarse la cuestion en
el Derecho espafiol, el juez habra de atender, para atribuir o mo
eficacia a la aceptacién, a las circunstancias del caso, importancia
del asunto, naturaleza del contrato, medio de transmisidén emplea-
do y, especialmente, a los términos en que haya sido formulada
la propuesta.

Este (iitimo extremo es el que parece haberse tenido en cuenta
concretamente en la reciente sentencia de 2z de diciembre de 1950,
que resolvid el caso de una sefiora que ofrecid ‘a determinada per-
sona la venta de una finca de su propiedad, y en la carta de ofer-
ta, entre otras condiciones, consigné al final: «... Le ruego que,
a la brevedad posible, quede todo resuelto y liquidado y me diga
el dia que se ha de firmar la escritura de ventan. La oferente, a
los tres meses de hecha la oferta, la revoco; y, solicitado por el
destinatario de aquélla el otorgamiento del correspondiente con-
trato de compraventa, y desestimada la demanda en las dos ins-
tancias, el Tribunal Supremo declara que «en el presente caso no
existe mas que un ofrecimiento, sin que conste la aceptacion de!
mismo por la persona a quien se hace, hasta unos meses después
gue fué hecho y ya estaba revocado por la persona que lo hizow ;
siendo de gran interés destacar que ¢! primer considerando de di-
cha sentencia dice, con caracter general, que «respecto a la tuerza
vinculante de la proposicién, oferta o policitacidén de contrato, mien-
tras la doctrina civilista tradicional considera que si aquélla no
contiene fijacidn de un plazo para la aceptacién, corresponde al
proponete, en todo momento, el derecho absoluto de retirar su
oferta, la doctrina moderna ‘estima que toda oferta lleva consigo
la concesidon de un plazo para la aceptacidn, que cuando es fin-
plicito hay que entender como tal el corriente, logico, adecuado a
la naturaleza de 'a oferta hecha. correspondieate a ella por su valor
econdémico, por una serie de circunstancias que sélo dado el caso
practico pueden determinarsen.

5. Modo de computar el piazo dec aceptacion.—Cuando ¢l ofe-
rente sefiala un término para aceptar, por referencia a una fecha
fija lhasta la cuval estd dispuestc a recibir la aceptacién. nada im-
porta el momento imicial de computacion del plazo, puesto que lo
unico que tiene trascendencia es ei instante en que finalizari.
Tampoco presentara dudas la iniciacion del mismo cuando por
el oferente se fiie el plazo en un tiemoo dado. que hava de con-
tarse a partir de !a fecha en que el destinatario tenga conocimien-
to de la oferta. Fn cambio, cuamdo se haya limitado a establecer
el Periodo de tiempo durante el cual piensa mantener su oferta,
puede surgir la dificultad de saber si dicho t¢rmino corre a partir
de la fecha de envio de 1a oferta o de la llegada de 1a misma al
destinatario.

VIVANTE opina que el término comienza con la partida de la
carta ofreciendo el negocio,, cuya fecha se acredita con el sello
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postal, por lo que se refiere al dia, y se entiende que la hora s
la en que partio el altimo correo de aquel dia; o se arredita,
tanto para el dia como para la hora, de las indicaciones sigaadas
sobre el telegrama remitido al destinatario, o sobre ¢l recibo em-
tregado al remitente (61).

Gasca estima que €l problema debe resolverse segin la forma
e que el olerente ha establecido el plazo. Si dicho oferente ha
escrito: «en el plazo de tres dias, a contar de la presente, res-
pondeme si aceptas», debe considerarse que el término corre desde
el nltimo correo del dia en que se ha fechado la carta. Si ha escrito:
«en ¢l plazo de tres dias, desde que recibas la presente cartan,
o simplemente: «en el plazo de tres diasy, el término corre desde
el tltimo correo del dia en que la oficina postal ha entregado
la carta al destinatario {62).

Entre nosotros, MoreNo (JUEsADA cree que resulta mas con-
forme con la voluntad presunta del oferente, que se empiece a
contar desde el momento en que se exterioriza su declaracion de
voluntad—contractual—, si ofra cosa no resulta de las circunstan-
cias del caso, puesto que debe pensarse serd su deseo establecer con-
cretamente el tiempo de vigencia de la oferta para establecer a qu¢
atenerse, pues de otro modo no hubiera sefialado ningiin término,
lo que tinicamente conseguird con certeza si se computa de esta
forma, ya que en otro caso, al no poder conocer exactamente
cudndo llegara su oferta a noticia del destinatario, no podria tam-
poco saber cual es la verdadera amplitud del plazo que concede,
lo cual encierra un contrasentido (63).

A nuestro juicio, centrada la cuestion en el Derecho espaiiol,
donde se presentara principalmente en los casos en que el contrato
haya de concluirse por medio de la correspondencia postal, hemo-
de coincidir con el parecer expuesto por Gasca, entendiendo que,
en primer lugar, habra de estarse a ios términos con que ¢l autor
de la oferta haya formulado la indicacién del plazo para aceptar,
pues si €stos son precisos y concluyentes, no habra motivo, como
ya hemos tenido ocasién de decir, para dudar del modo de com-
putar el plazo establecido.

En otro caso, no obstante, creemos, con MOREXNO QUESA’DA,
que el término deberd contarse a partir del siguiente dia al de la
fecha del envio de la oferta, opinién que puede encontrar su apoyo
en una aplicacion analégica del contenido del articulo 1.130 del
Codigo civil.

VIII. REVOCACION DE LA OFERTA

En los contratos que se celebran entre personas distantes, el
aceptante no sabe, por regla general, si, en ¢l momento de aceptar,

(61) Citado por Gascs: La compraventia civil y comercial, traduccion
de ]J. Santacrrz TEDEIRO y J. VICENTE GELLA, 1. edicién, Madrid, «Re-
vista de Derecho Privadon, 1931, tomo I, pag. $6o.

{62) Obra citada, pag. 86o.

(63) Trabajo citado, pag. 192.
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la ofertn estd todavia subsistente, es decir, si continta mantenida
por su autor. I3 la cuestion de la revocabilidad o de la juerza vin-
culante de la oferta.

Aunque estin intimamente rejacionados, no puede confundir-
s¢ ¢} problema del momento de la perfeccion de los contratos con
¢l de la revocabilidad de la oferta, pues con independencia de
gque la legislacion de que sc trate permita o no revocar aqueila,
¢l contrato puede perfeccionarse en cada una de las sucesivas
etapas por que atraviese su formacion.

Por otra parte, tampoco puede confundirse el problema de la
sustantividad de la oferta que, como hemos visto, se refiere ni-
camente a la necesidad de atribuirle, una vez emitida, la indepen-
dencia necesaria para sustraerla a las circunstancias de su autor,
y el de su fuerza vinculante, que se concreta en si el oferente
estd ligado por su oferta o puede en cualquier instante apartarse
de ella.

Y, finalmente, hay que advertir que también son problemas
distintos, aungque en la practica puedan coincidir, el de si la ofer-
ta ha de ser mantenida durante cierto tiempo antes de la acepta-
¢ion o con independencia de ella, y el dela aceptacion tardia. Fl
primero hace referencia a la viabilidad de 1a proposicién como
clemento del contrato, mientras que el segundo indica hasta qud
momento el aceptante puede confiar en la celebracion del con-
trato o en pretender el interés negativo del mismo.

Seguidamente, pasaremos a ocuparnos, desde el punto de vis-
ta doctrinal, de los argumentos aducidos en favor de la irrevoca-
bilidad de la oferta, del alcance y amplitud del derecho de re-
vocacion, de la procedencia de la indemnizacidn de dafios y perjui-
cios al aceptante de buena fe, de la renuncia del derecho de revo-
cacién y de la llamada «oferta sin compromiso». Después de un
breve examen del Derecho comparado. estudiaremos la cuestion
en el Derecho espafiol.

1. Exposicion doctrinal.—A) Consideracion de la irrevocabi-
lidad.—La posicion de los que sostienen la irrevocabilidad de la
oferta se basa en los siguientes argumentos:

a) Toda proposicion de contrato contiene tacitamente la obli-
wacion de mantenerla firme por determinado tiempo, porque seria
contrario a la intencion -presunta de las partes que una de ellas
hiciera una oferta sin conceder a la otra un cierto término para
su examen y aceptacion, durante el cual permanezca {irme. Por
esto, Korppex ha llegado a considerar la oferta como una obli-
gacién subordinada a 1a condicion suspensivas de su aceptacion (64).

#  Las necesidades del trifico mercantil aconsejan que las

(64) Obligationenzertragen unier Abwesenden, en «Jahrbuch fir des
Dogmatiks»:, XI, 1871, pags. 139 v sigs.: Giorci: Obra citada, pags.
215-226.
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proposiciones para contratar se basen en la confianza, en la serie-
dad con que se emiten y no en el capricho del oferente (65).

¢} l.os inconvenientes y peligros que ofrece la revocabilidad,
(que agrava y perjudica toda clase de contratacion entre personas
distantes, ya que en muchos casos deberia el destinatario, inme-
diatamente después de haber declarado la aceptacion y sin proce-
der a la celebracion dei contrato, proceder a su ejecucion {(60).

No obstante, sus oponentes contestan dichos argumentos en
a forma siguiente:

Ad @) Que nada autoriza a presumir la intencion del propo-
nente de mantener su oferta por tiempo determinado, dado el hecho
de que la decisidon de obligarse no puede suponerse, antes bien.
segtm los principios del Derecho, el acuerdo de los contrayentes
es indispensable para la constitucion de un vinculo contractual y
para impedir la revocacién de una proposicion (67).

Ad ) Que los intereses del trafico estan convenientemente
amparados con la accién de resarcimiento de daiios, universal-
mente admitida (68).

Ad ¢) Que los supuestos peligros que eutrafa la revocacion,
desaparecen si se tiene en cuenta que el aceptante ya conoce 1a po-
sibilidad de que tenga lugar, v que antes de empezar a preparar
la ejecucion del contrato, tomara las debidas precauciones. con el
fin de asegurarse de que la oferta es firme y definitiva.

B) El derecho de revocacidon. Su alcance.—De lo expuesto en
¢! apartado anterior puede concluirse que en el terreno doctrinal
no existe ningtin inconveniente serio que impida la revocacion de
la oferta. Ahora bien, es preciso considerar dos supuestos: el de
que la revocacion llegue a conocimiento del destinatario de la
oferta antes o al mismo tiempo que ésta, y el de si puede revocarse
una oferta después de aceptada por el destinarario de la misma.

En cuanto al primer caso, puede admitirse sin excepcion al-
guna, porque, cuando llega antes, por ser la oferta una manifes-
tacion de voluntad recepticia, que precisa ser aceptada por el des-
tinatario para su eficacia, no puede decirse que exista realmente
cuando antes de ser eficaz, su autor ha declarado su voluntad en
contrario; y cuando llega al mismo tiempo que la proposicién,
existen dos declaraciones de voluntad contradictorias, que forzo-
samente se destruyen entre si, de ial forma que impiden que e!
destinatario pueda manifestar su aceptacion a una oferta inexistente.

Respecto al segundo supuesto, la doctrina clisica admite la re-
vocabilidad de la oferta mientras el contrato no quede perfeccio-
nado, a base de considerar que la obligacion no surge mas que

{65 Recogido por RamiLia: Obra citada, pags. 112-113.
(66) Rameria: Obra citada, pag. 113.
(67} Raukrra: Obra citada, pag. 113,
‘68) RawmeLra: Obra citada, pag. 113.
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del contrato perfecto, y que antes de ¢se momento de la perfeccion,
la oferta ao puede obligar al proponente.

Sin embargo, la doctrina mas recicnte, acogida, como vere-
mos, en las modernas legislaciones de tipo germanico, sostiene
un criterio distinto, y niega al oferente el derecho de revocar du-
rante el tiempo necesario para que la respuesta del que acepte
flegue a aquél en circunstancias normales.

Claro es que en esta materia de la revocacion de la oferta mo
hay que perder de vista que, en puridad de principios y para ser
consecuentes, la posicion que se adopte habra de ser congruente
con el sistema seguido en orden al momento de perfeccion de
los contratos inter absentes. Efectivamente, en la teoria de la
declaracién no podrj revocarse después de emitida la aceptacion :
en la de la expedicion, la revocacion seria ineficaz de llegar al acep-
tante antes de que hubiere transmitido su aceptacion; en el sis-
tema de la recepcidon, la oferta podria revocarse mientras lie-
gase al aceptante antes que la aceptacion al proponente; y,
por (itimo, en la de la cognicién, la revocacion podria efectuarse
hasta el momento en que el proponente no tuvicra noticia de la
aceptacion.

C) Procedencia de la indemnizacion de dafios y perjuicios.—
La doctrina admite que el oferente que revoca queda obligado para
con la parte que no tuvo conocimiento de la revocacién y que
de buena fe confiaba en la celebracidon del contrato, a resarciarla
de todos los gastos ocasionados y perjuicios sufridos con motive
de la revocacion. L.a indemnizacién alcanza tunicamente al lla-
mado interés negative del contrato (Ncgative Vertragsinteresse).
o sea, a 'os quebrantos sufridos y ganancias perdidas (damnum
emergens y lucrum cessans), y no a los intereses del .umplimien-
to (Erfiillungsinteresse), es decir, a los que hubiera obtenido el
aceptante de haberse celebrado el contrato.

Como dice RameLLa, refutando otras teorias que se han for-
mulado sobre el particular, como las basadas en el dolo del oferente,
en la bomna fides del aceptante, etc., parece que el derecho a la in-
demnizacion descansa en la necesndad de una protecmn de derecho
para la oferta v en su naturaleza de medio propio para facilitar
las transacoiones comerciales y mualtiplicar la contratacion por co-
rrespondencia, especialmente €n los casos en que el aceptante
se entere de la revocacion después de haber empezado la ejecucion
del contrato : y que si no existiera semejante derecho de resarci-
miento, el aceptante se veria obligado a no emprender la ejecucion
del contrato mientras no se hubiere cerciorado de la llegada de su
aceptacién, con lo que se produciria un estado de cosas contrario
a la celebridad con que deben desarrollarse los negocios mer-
cantiles (69).

(69) Obra citada, pag. 1z1.
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Segun las orientaciones de algim sector doctrinal (7o), la ac-
cion de resarcimiento puede ejercitarse, no s6lo cuando el contra-
to se perfecciona por la aceptacion expresa, en cual caso el acep-
tante, despuds de enviar su adhesion, con animo de que llegue a
tiempo y antes de .que la oferta pueda revocarse, se prepara de
huena fe para la ejecucion del contrato, sino también cuando el
aceptante, que estd obligado a responder previamente con su
adhesidn, se encuentra pronto a poner en ejecucion el contrato,
aun cuando no lo haya manifestado y, por consiguiente, no se
haya perfeccionado el contrato.

Sin embargo, suponemos algo aventurada esta titima conclu-
ston, pues la buena fe del aceptante ha de tener un limite en su
propia diligencia, y nos parece que confiar en una oferta, antes
de haber aceptado, y, a base de ella, realizar gastos, no es sus-
ceptible de acreditar especie alguna de indemnizacién; y esta es,
desde luego, la posicion que habrid de adoptarse en el Derecho
¢spafiol, como tendremos ocasion de poner de manifiesto.

D) Renuncia a la revocacion.—Ia oferta puede llevar una
renuncia expresa o tacita del derecho de revocacién, caso en el
que si el oferente, a pesar de la renuncia, revoca, estara obligado
a indemmizar al aceptante los perjuicios que le hubiere irrogado.

No obstante, no todos los autores se han mostrado conformes
con la precedente afirmacion. Para algunos, la renuncia-del de-
recho de revocacidén solo es eficaz cuando ha sido convenida de
comiin acuerdo con la otra parte, haciendo surgir la obligacién
del oferente de no revocar, que solamente puede nacer del con-
curso de voluntades. Asi, MANREsSA decia que la renunocia absolu-
ta, la irrevocabilidad de la oferta. supondria una obligacién exis-
tente antes de nacer, y un solo contratante obligado o no para
stempre al arbitrio del otro, en contra de las razones que inspi-
ran_ el articulo 1.256 (71).

Pérez y AvrgUer desvian la cuestion, entendiendo que dicha
renuncia no se opone al articulo 1.08Q del Cddigo civil, que de-
clara taxativas las causas de obligacion enunciadas en dicho ar-
ticuio, porque «no se trata de que el oferente esté obligado por
su oferta (obligacion que sélo puede venir en virtud de la sub-
signiente aceptacion). sino de que esté vincwlado, es decir, no
que deba no revocar. sino que no pueda revocar por haber re-
nunciado a tal derechox (72).

Ta posicion de PEREz y ArLGUER, si bien demasiado sutil al
distinguir entre vinculacién y obligacion, la estimamos correcta,
" (70) De Rossi: Dei contraiti fra persone lontane secondo il nuovo
Codice di Commercio, en «ll Diritto commercialen, 1883, I, pag. 17:
FruGoxi: Sull’ art 36 del Co. di Comm., er «li Diritto: commercialen,
1883, I, pag. 160.

(1) Comentarios al Codigo civil espaiiol, ;. edicion, Madrid, Hi-
jos de Reus, 1918, tomo VIIL pig. 650.

(72) En ExxrccErus : Obra citada, pag. 170.



108 Alberto de Rorvira y Alberto Palomar

pues Ia realidad ¢s que el oferente no puede revocar precisamen-
te por haber renunciado a sn derecho.

Nosotros entendemos que exigir para In eficacia de la renuncin
!5 conformidad de la otra parte implica un tramite que en la prac-
tica no habria de seguirse, ya que quien declara su voluntad de
contratar no suele solicitar la previa aquiescencia del destinata-
rio a una de las partes de la oferta, sino que ésta constituye una
peticion de adhesidn a la totalidad, en forma de aceptacion ; y, ade-
mas, que la renuncia ne impiica, en la mayoria de los casos. una
obligacion del oferente que, como es natural. no puede venir mas
que del acuerdo con el aceptante y que, de¢ obrar el oferente con-
trariamente & ella, puede provocar en la otra parte el nacimiento
de un derecho a indemnizacion.

Ey El caso de las ofertas con la clausula «sin compromiso».—
E] problema de la revocacidon de la oferta no puede plantearse en
los casos en que el propio oferente sefala. al declarar su volun-
tad de contratar, que ningina responsabilidad h. de atcctarle por
la existencia de la oferta y de la posible aceptacion recaida sobre
la misma. La jurisprudencia de los paises de la Furopa continental
demuestra Ia existencia de semejantes ofertas («sans engagementn,
wsensa impegnoyn, «freibleibendy, «ohne Obligon). seguramente de-
hidas a especiales circunstancias de indole economica (v. gr.: infla-
cion, déficit de produccion, etc.) (73).

[.a dificultad que se presenta es la de distingnir las ofertas
hechas en tales circunstancias de las meras invitaciones a formu-
lar ofertas. A nuestro juicio. contra el parecer de algunos auto-
res, no cabe dudar de que son cosas distintas, porque las invita-
ciones a presentar ofertas dejan al oferente la posibilidad de decir
la 0ltima palabra en la celebracion del contrato. ya que en reali-
dad wquiere constituirse en aceptante del que. correspondiendo a
la mvitacién, formula una propuesta ; mientras que las ofertas «sin
compromiso» parecen indicar tinicamente que ¢l oferente quiere sus-
traerse a toda responsabilidad en virtud de =u declaracion de vo-
luntad v pretende quedar en libertad frente a la obligacion asumi-
da en firme por la otra parte al aceptar aquélla, de modo que si le¢
interesa, pueda considerar perfeccionado el contrato a base de la
aceptacion del destinatario de la oferta «sin compromison.

2. Derccho comparadv.—Un examen de la legislacion de di-
versos paises revela que en ¢sta. como en otras cuestiones de las
que plantea la contratacién entre personas distantes. no es unani-
me la posicion que adoptau. sino que, por €l contrario, se obser-
va tma diversidad de orientaciones paralela a la que domina en la
doctrina. . ,

En primer lugar. es de notar que los: Codigos civiles de Alema-

(3)  Segin Pii: Brrrav : Obra citada, pag. 207,
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nia (§ 130, parr. primero), China (art. 93, parr. primero) y MdHico
(art. 1.808), y €l de Obligaciones y contratos dec Suiza (art. 9.°),
siguen la pauta de la moderna doctrina, conforme a la cual la ofer-
ta es una declaraciéon de voluntad recepticia y, por tanto, puede
revocarse antes o al mismo tiempo de la llegada de la misma al
destinatario.

Por otra parte, puede hacerse en términos generales una cla-
sificacion de las legislaciones en dos grandes grupos, con relacion
a la posibilidad de revocacion de la oferta.

El primero de ellos comprende las legislaciones que adoptan
el criterio tradicional de que la oferta puede ser revocada hasta
la conclusion del contrato (Codigo civil de Italia, art. 1.328, pa-
rrafo primero ; Cédigo civil de Venezuela, art. 1.137, parr. cuarto ;
Codigo de Comercio de Venezuela, art. 12r; Codigo civil del
Uruguay, art. 1.205, parr. segundo), o hasta que haya sido acep-
tdda por el destinatario de la misma (Codigo civil argentino, ar-
ticulo 1.150; Cddigo de Comercio del Brasil, art. 127; Codigo de
Comercio de Colombia, art. 186: Cdédigo civil de Costa Rica, ar-
ticulo 1.010; Cédigo de Comercio del Ecuador, art. 143; Codigo
de Comercio de Guatemala, art. 179: Codigo de las Obligaciones
de Marruecos, art. 229). Sin embargo, es de observar que cas! to-
dos los Codigos citados contienen la reserva de que el proponentc
puede atribuir fuerza vinculante a su oferta, comprometiéndose a
esperar contestacién y a no disponer del objeto del contrato sino
después de desechada o hasta que hubiere transcurrido un plazo
determinado, de modo que la orientacién general que siguen tienc
caracter subsidiario, en defecto de declaracién expresa dei oferente.

El segundo grupo de los indicados abarca las legislaciones.
mas o menos inspiradas en el modelo germanico, que sostienen
que la oferta no puede revocarse antes de la expiracion del plazo
que la ley o el oferente consideren indispensable para que la acen-
tacién llegue al proponente : asi, Codigo civil de Alemania, § 145
Codigo civil de Austria, art. 862 ; Cédigo civil de China, art. 154:
Cédigo civil de Italia, art. 1.329: Codigo de las Obligaciones de
Marruecos, art. 226; Codigo civil de Méjico, art. 1.804; Cédigo
civil de Portugal, art. 653: Codigo de las Obligaciones de Suiza.
art. 3.°: Cédigo civil soviético, art. 133. )

Por consiguiente, mientras estos 1iltimos textos legales atri-
buyen fuerza vinculante a la oferta y niegan la posibilidad de su
revocacion hasta tanto no transcurra el plazo fijado por la ley (e¢n
defecto del oferente) para que el destipatario de la oferta pueda
aceptar, los del primer grupo fnicamente otorgan a la oferta di-
cha eficacia vinculante en el caso de que haya sido el proponente
€l gue, fijando un plazo para aceptar o rehusar. quede obligado
mediante su oferta hasta la conclusion del plazo : por tanto, cabe
afirmar, en términos generales y con Pric Brurat. que los orde-
namientos juridicos germanicos v latinos coinciden en la tenden-
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cia a considerar que la oferta es, de momento, irrevocable (74).

Es de advertir, no obstante, que algunos Codigos no siguen
una direccion blen definida, por lo que pueden incluirse en las dos
agrupaciones expuestas, como hemos podido observar con el Co-
digo civil de Italia v el de las Obligaciones y contratos de Ma-
rriuecos.

Finalmente, no debemos silenciar que determinados Codigos
prevén expresamente la procedencia de indemnizar dafios y perjui-
cios al aceptante de buena fe que se hubiere adherido a la oferta,
ignorando la revocacion del oferente : tales, el Codigo civil argen-
tino (art. 1.150), el colombiano de Comercio (art. 187), el de Co-
mercio del Ecuador (art. 144), el civil de Portugal (art. 653) y el
de Comercio de Venezuela (art. 121).

3. Derecho espafiol—N: en el Codigo civil ni en el de Co-
mercio existe precepto alguno qu= trate expresamente la cuestion
de la fuerza vinculante de la oferta, es decir, de la posibilidad o
imposibilidad de que por el oferente sea revocada antes del per-
feccionamiento del contrato; por lo que ha tenido que ser la dec-
trina, sobre la base de las orientaciones de los autores y de la
legislacion y jurisprudencia extranjeras, la que ha construido una
teoria sobre este particular, si bien debe hacerse notar el cambio
de posiciones que sz observa cnire la que podriamos llamar tradi-
cional y la moderna, inspirada en las soluciones mas progresivas
ofrecidas por los nuevos Codigos de corte germanico.

Nuestros autores se inclinabay, en generai, a establecer en el
problema planteado la siguiente distincion: si el proponente ha-
bia sefialado plazo para la aceptacidn, no podia ser revocada la
oferta hasta la expiracién de dicho plgzo ; en cambio, si no se fijo
plazo para que la oferta fuera aceptada, el oferente podia revocar-
la hasta que la aceptacion no hubiera tenido efecto.

Mucius ScaevorLa se preguntaba si el proponente podia revo-
car su oferta antes de ser notificada la aceptacion. «De reconocer
tal facultad—decia—, se ve desde luego la posibikidad de terminar
ese periodo intermedio entre la oferta y la aceptacion... La facul-
tad revocatoria va implicita al criterio de no existir contrato sino
desde el conocimiento de la aceptacion. Puesto que el lazo o vincilo
surge mediante el ayuntamiento o concurso de voluntades, puesto
que hasta entonces solo existe un acto unilateral, es visto que
quien lo hace, ha de poder revocarlo, retirando su proposicion,
si bien con la obligacion de indemnizar dafios y perjuicios a la
persona o personas a quienes hizo la propuesia y la aceptaron,
siempre que a su vez no hubiera puesto en conocimiento de éstas
la retirada de la oferta» (75).

Pcr su parte, MaxrEsa entiende que. «perfeccionandose €l con-

74) Obra citada, pag. 219.
(75) Obra citada, pags. 58;-388.
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trato por ¢l consentimiento y naciendo ¢ste con la aceptacion, es
indudable el derecho del proponente para retirar la oferta antes
de que sea aceptada, puesto que aun no le liga vinculo juridico
alguno, que estd por crear, ni con ello infierc agravio ni causa
perjuicio a cuya reparacion pueda obligarsele, v asi lo entiende y
aun amplia el segundo parrafo del artitulo 1.202» (70).

SincHEZ ROMAN expresa que «si se fij6, plazo por el proponen-
te, la propuesta no puede retirarse mientras no transcurra dicho
plazo sin que haya sido aceptada ; pasado el mismo, puede retirar-
se, y aunque se preste después de.él la aceptacién, no se causa el
estado de consentimiento, no se produce el contrato, no queda
obligado, en fin, el proponente a mantener su proposiciéon y los
compromisos ¢ue la misma para ¢l contengan ; y si, por el contra-
ric, no se fij6 plazo para que la proposicién fuera aceptada, en
todo tiempo, mientras la aceptacidén no existe, puede aquélla reti-
rarse. El principio de Derecho consiste en que no obliga la propo-
sicion no aceptada ; la razén de este principio descansa en la liber-
tad de proponer, lo mismo que la de retirar lo propuesto antes de
ser aceptado. La proposicion es la expresion de una voluntad de
contratar, en aquellos términos en que la misma estaba contenida :
sit retirada es la falta de esa voluntad, y sin ella no hay contrato
posiblen (77).

Sin embargo, mas modernamente se inicié en nuestra doctrina
una corriente favorable a otorgar fuerza vinculante a la oferta,
aun sin haber establecido plazo para la aceptacion.

En este sentido, sostiene CLEMENTE pE Dikco gque, si Hien
«nuestro Codigo nada dice acerca del particular, ensefian los prin-
<ipios del Derecho que la oferta dirigida a uma persona debe ser
mantenida por el tiempo que prudencialmente se considere necesa-
rio, segun la naturaleza y circunstancias de la ofertan {(/8).

Con un criterio analogo, PErEz GOxNzALEZ y ALGUER entienden.
sobre la base del principio establecido en esta materia por el Co-
digo civil aleman, que el que «ofrece una cosa a una persona ati-
sente sin hacer la advertencia de que se reserva el derecho de arre-
pentirse, debe quedar obligado para con la otra parte durante el
tiempo que ¢sta pueda tardar en dar contestaciéon o la proposicion
hecha. Lo contrario, ademas de suponer falta de seriedad con que
debe procederse en esta clase de relaciones. dificulta por todo ex-
tremo la conclusién de los contratos, puesto que el que ha de acep-
tar no puede realizar operacién alguna para la ejecucion, por no
saber si el que hizo la oferta se habra arrepentido y serd inutid, y
aun perjudicial, cuanto haga en este sentido, como pactar ventas.
proveerse de fondos, etc., para que se lleve a efecto la operacidn
propuestan (79).

(76) Obra citada, pag. 630.
(77) Obra citada, pag. 227.
(78) Obra citada, pag. 3oz.
(=9} En Exxeccervs; Obra citada. pag.
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Perg Brurau se pronuncia, asimismo, en favor de la proceden
cia, «n nuestro Derecho, de que el oferente paeda atribuir fuerza
vinculante o su oferta, por suponer ¢sta, en todo caso, el deber de
esperar un minimo de tiempo, que serd el razonable para que pue-
da surtir los efectes propios de la misma, esto es, dar lugar a Ia
aceptacion (8o).

Purrg Pefa parece mostrarse igualmente partidario de que la
oferta debe ser mantenida durante el tiempo prudencial necesario
para gue la otra parte pucda manifestar su aceptacion, y al efecto.
recoge las conclusiones en gue se inspiran los modernos Céodigos
que tratan la cuestion, estimando que, ademas, €l oferente solo
podra retirar su proposicién cuando la oferta todavia no haya
llegado al destinatario, pues que se trata de una manifestacién de
voluntad receptiva, v cuando expresamente se reservo lau facultad
de revocar (81}.

También Castix parece adherirse a las orientaciones moder-
nas {(8:2).

kn el campo det Derecho mercantil, mas dindmico ¢ interna-
cionalista v donde las soluciones mas progresivas tienen especial
acogida, escribe GarriGUes: w«uno de los requisitos de la oferta
es que haya de ser mantenida viva por algnun tiempo. Esta dura-
cion no puede ser indefinida. En el comercio snele ser breve, por-
que los motivos que <eterminaron la propuesta cambian constan-
temente, a medida de las oscilaciones del mercado. Nuestro Cédigo
de Comercio no <efala ningtn plazo de vigencia de la propuesta
contractual. A falta de sefialamiento por el propio oferente (sea de
un modo directo y expreso. sea de ur modo indirecto, como si
v. gr.: indica el medio con el que la respuesta haya de ser comu-
nicada: carta, telégrafo, etc.), los Tribunales habran de decidir
i la revocacion de la propuesta fué o no extemporanea, teniendo
en cuenta la naturaleza del contrato y las circunstancias de los in-
teresados» (83).

A nuestro juicio, la solucion que hayva de darse en el Derecho
espafiol a esta cuestion. que resulta en los contratos celebrados en-
tre personas distantes (excepto en los supuestos en gue las decla-
raciones de voluntad hayan sido emitidas por teléfono) del hecho
de gue entre el envio de la oferta v el perfeccionamiento del con-
trato transcurre un periodo mas o menos largo. supone partir de
dos consideraciones previas: una. que dicho problema ha de po-
nerse en relacion con el sistemna vigente en orden al momento de
perfeccion de aquel tipo de contratos. v otra. que ez preciso de-
terminar el verdadero alcance de la fijac’én de un plazo para acep-
tar v su influencia <obre la revocabilidad de la oferta.

(%) Obra citada, pag. 219.

t41)  Obra citada, pag. 31.

82)  Obru citada, tome 111, 7.® edicidn, 1951, pags. 381-382.

(%3} Curse de Derecho mercantil, Madrid, S. Agvirre, 1040, tomo 11,

ragina 73.
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fin cfecto, la oferta no obliga al! proponente sino cuando la
aceptacion sobre ella llega a su conocimiento (art. 1.202, parr. se-
gundo del Codigo civil) o la manifiesta su autor (art. 54 del Codi-
go de Comercio) ; si, por tanto, no le obliga, ¢l oferente puede
modificar su voluntad de contratar en la forma que estime mas
conveniente a sus intereses, ya por puro capricho, ya en virtud de
circunstancias mas serias, como pueden ser, en la estera mercantil,
la variacion de las condiciones del mercado. Hasta que el contrato
no se ha perfeccionado por el concurso de las voluntades de oferen-
te y aceptante en el modo dispuesto por la ley, el primero es muy
libre de rectificar su declaracion o de anularla, privandola de po-
der ser utilizada como elemento formativo de un contrato.

No cabe duda de que en nuestro Derecho es aplicable 1a solu-
cion de algunos Codigos que, como hemos visto, consignan expre-
samente que la oferta puede revocarse mientras no haya sido acep-
tada por su destinatario. Confirma dicha conclusion el art. 1.257,
parr. segundo del Cédigo civil, relativo a los contratos en iavor
de tercero, segtn el cual, los contratantes pueden revocar la es-
tipulacion antes de haber sido notificada su aceptacion, pues, como
indica Mucrus ScaEvoLa, «esa estipulacion en favor del tercero (que
por serlo no es contratante), viene a representar una oferta hecha
por los otorgantes para que la acepte o no, la cual tampoco produ-
ce cecto hasta hacer saber la aceptacion al obligado, y puede ser
revocada por los que la hicieron antes de su aceptacion» (84).

Nosotros estimamos que incluso puede revocarse la oferta mien-
tras no se haya concluido el contrato; v esta opinién tiene apoyo
¢n la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en sentencia de
20 de abril de 1904 se mostré contrario a reconocer fuerza vincu-
lant¢ a la oferta, fundandose en la consideracion de gue no exis-
te contrato sin el concurso de voluntades y que €ste no cxiste
cuando sOlo media la manifestacion de un propdsito. retirado
por su autor antes de ser aceptado por la otra parte. Si bien en
este caso el Tribunal Supremo confundié el problema de la fuer
za vinculante de la oferta con el de la voluntad unilateral como
tuente de obligaciones, lo cierto es que ningin precepto legal im-
pone al oferente la obligacion de no revocar. Ik los articulos
1.049. 1.258 v 1.262 de! Codigo civil se deduce que la obligacidon
no nace mas que del contrato perfecto, por lo que, si todavia no
se ha perfeccionado, no hay obligacion para el oferente. Ya he-
mos visto antes como la sentencia de 22 de diciembre de 1956 (que.
por cierto, cita expresamente la de 20 de abril de 1904 como cx-
ponente de la doctrina tradicional). en ‘base a las circunstancias
del caso, rechaza la fuerza vinculante de la oferta por su revo-
cacién antes de ser aceptada. Haxr fue conciuir, por consiguientz.
que e! oferente es libre de revocar hasta el instante del perfeceio-
namiento del contrato.

(84) Obra citada, pag. 388,
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[.a otra consideracion versa sobre el hecho de que el plazo
para aceptar tiene sus efectos propios, que no pueden ampliarse
hasta el extremo de impedir que el oferente pueda revocar. Fi
plazo de aceptacion, analizado en el apartado anterior, tanto si
viene fijado (en el Derecho espafiol) por ¢l propio oferente, como
i, en su defecto, hay que estimarlo seflalado segun las circunstan-
das del caso, extiende su esfera de eficacia tnicamente para in-
dicar que en tal periodo la declaracion de voluntad del aceptante
servira para formar el contrato si la oferta no ha sido revocada y,
si lo ha sido, para pretender la correspondiente indemnizacion
de dafios v perjuicios, siempre que haya lugar a ello. Pero
nada mas.

En realidad, hay que distinguir entre la posibilidad de revo-
car y sus consecuencias juridicas. La primera existe hasta la con-
clusitn del contrate, haya o no fijado €l oferente plazo para la acep-
tacion (puesto que, aunque no lo fije, ha de entenderse sefialade
conforme a las circunstancias del caso de que se trate); pero de
hacerse la revocacion dentro del plazo para aceptar, aunque juri-
dicamente sea eficaz para impedir la conclusion del contrato (pues-
to que ¢ste solamente puede nacer del concurso de voluntades, y
la del oferente no existe por haber sido anulada), puede dar {u-
gar a una indemmnizaciéon de dafios y perjuicios, cuando se de-
muestre que la revocacion los ha ocasionado al aceptante al pre-
parar de buena fe la ejecucion del contrato y en base a la oferta
revocada ; indemnizacidn que en nuestro ordenamiento juridico
habra de hacerse efectiva al awmparo del articulo 1.902 del Co-
digo civil, segiin el cual «el que por accion u omisién causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar
el dafio causado». En este sentido el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 25 de junio de 1945, ha declarado que, tratindose de una
oferta de dinero o promesa de préstamo, si ésta fué retirada de-
bido a una falsa noticia, es imposible desconocer su influjo di-
recto sobre el hecho de que ne pudiera ponerse en marcha el
negocio para €l que se precisaban dichos medios.

De lo expuesto resulta que en nuestro ordenamiento juridico
es posible la revocacion de una oférta en tanto no se haya con-
cluido el contrato, por el conocimiento de la aceptacion por par-
te del oferente, si el contrato es civil, o por la emision de ésta,
si es mercantil ; st bien debe advertirse, en relacion con €l me-
dio escogido para declarar la revocacién, que en materia comer-
cial ésta no podra efectuarse por medio del telégrafo, a no ser con
el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 51 del C6-
digo” de Comercio, conforme ha declarado recientemente el Tri-
bunal Supremo en sentencia de 25 de febrero de 1956. a la que
nos volveremos a referir al tratar de la contratacion por telé-
grafo.

Por otra parte, hemos de estimar, conforme a las conclusio-
nes establecidas anteriormente. que en nuestro Derecho puede la
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oferta tener fuerza vinculante si ¢l oferente renuncia a su derecho
de revocar, pues el parrafo segundo del articulo 4.° del Codigo ci-
vil permite la renuncia de los derechos concedidos por las leyes,
a no ser contra el interés o el orden plblico o en perjuicio de
tercero; y dejando de lado que dicha renuncia no va contra el
inter{s o el orden plblico, €s evidente que la irrevocabilidad no
puede lesionar los intereses del presunto aceptante, sino que, por
¢l contraric, hay que reconocer que mas bien los favorece, porque
el destinataric de la oferta, sabiendo que el oferente no ha de
revocar, podra, con mayor seguridad y confianza, realizar lo
conveniente para preparar por su parte la ejecucion del contrato.

Ahora bien, si, a pesar de haber renunciado el oferente a . su
derecho de revocacién, revoca, puede el aceptante pretender que
el oferente otorgue el contrato? (reemos gue no, ya que nadie
puede ser compelido a prestar el consentimiento para un vinculo
contractual sin su voluntad, y no puede invocarse la aplicacidn
analdgica del articulo 1.124 del Cédigo civil, que, segun la sen-
tencia de 17 de febrero «de 1950, «regula de manera general la
resolucién de las obligaciones, bien que exista entre las partes
un estado contractual perfecto vy legitimamente configurado o
también cuando haya entre ellas, por lo menos, una convencion
consensual gue vincule a una y otra con reciprocos deberes», por
lo que, si se trata inicamente de una renuncia unilateral, no se esta
en el supuesto por ¢l mismo contemplado ; en todo caso, segun lo
indicado, habra lugar a una indemnizacién de dafios v perjuicios.
Otra cosa seria s1, por ejemplo, entre dos personas que sostienen
habitualmenie relaciones comerciales, mediara un convenio previc
y reciproco de renuncia al derecho de revocar las ofertas que
respectivamente pudieran hacerse.

Finaimente consignemos que es aplicable a nuestro Derecho
cuanto temos dicho en el niimero 1, E) de este apartado respec-
to de las ofertas con clausula «sin compromison.

IX. REVOCACION DE LA ACEPTACION

1. Doctrina.—Paralelamente a la cuestion de la revocacion
de la oferta puede ofrecerse en la contratacion que tiene lugar
entre personas distantes, el problema que resulta del siguiente
ejemplo, segun lo propone Puic BRrUTAU: «Después de remitir
una carta de aceptacién, el destinatario de la oferta cambia de
parecer y manda un telegrama en el que advierte al oferente que
debe hacer caso omiso de la carta de aceptacionmn (85).

" La cuestidn que se presenta es, pues, la de precisar si es licito
al aceptante retirar su deciaracién primitiva y si, por tanto, el
oferente debe comsiderar o no perfeccionado el contrato.

En términos generales hay que observar que la admisibilidad
de la revocacion de la aceptacion se determina por las div ersas

(85) Obra citada, pdg. 231.
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teortas sobre ¢l perfoecionamiento de los contratos mter absen
fes, ya gue, en realidad, en los sistemas de la declaracion y de la
expedicion, que consideran perfeccionado el contrato al declarar-
se o cxpedirse la aceptacion, respectivamente, no seria posihle
revocar ¢sta antes de la conclusion del contrato.

Sin embargo, algunos escritores (GrravnT, Hepp, SerariNi),
adscritos al sistema de la expedicion, reconocen, por considera-
ciones de equidad o utilidad, la validez de la revocacion Hegada
antes de la aceptacion o al mismo tiempo que e¢lla: pero es evi-
dente que tal criterio no resiste la mas elemental objecion, por-
que, una de dos, o se sigue la doctrina de la expedicién, con su
natrral consecuencia de estimar perfeccionado ¢l contrato cuando
se transmite da aceptacion y de negar la posibilidad de revocarla,
o si se quiere hacer posible la revocacién no hay mas camino que
adoptar los sistemas de la recepcién o de la cognicién. Lo que
¢n modo alguno es admisible es que un contrato perfeccionado
al remitirse la aceptacidn quede al arbitrio de uno de los contra-
tantes, el aceptante, negando el consentimiento prestado.

Si, como hace WINDSCHEID (86), se quiere justificar la excep-
cion a base de considerar que el contrato se perfecciona por fla
aceptacion emitida, pero bajo la condicidn suspensiva de que la
misma Hegue al proponente antes de cualquier revocacion. se
estad en el caso de una condicidbn meramente potestativa, cuyo
cumplimiento depende tnicamente de la voluntad del aceptante.

Todavia advierte Puic BRUTAU que es posible, a pesar de se-
guir la teoria de la expedicidn, que el aceptante pueda revocar su
aceptacion, y ello en virtud de una consideracién practica: «KEn
los paises—dice—donde los servicios postales permfiten recirar
una carta después de haber quedado depositada v antes de su
entrega al destinatario, el hecho de la remision no debe tener ne-
cesariamente valor decisivo para la perfeccion del contrato. En
tal caso, si todavia debtera sostenerse doctrinalmente que el acep-
tante no puede revocar su aceptacién porque el contrato se per-
fecciono al depositar su carta en el correo. se produciria una ac-
tuacion absurda cuando, en virtud de lo que permiten los servi-
cios postales, recupere dicha carta. In tal caso, €l aceptante evi-
taria las consecuencias del contrato si ocuitase al oferente lo que
ha sucedido, con lo cual, como indica NussBaUxy, la teoria le obli-
garia a adoptar la posicion de un malhechor» (87).

I.a anterior comsideracion puede hacerse también en el Dere-
cho espafiol, ya que el articulo 12 del Reglamento de Régimen y
Servicics de Correos de 7 de junio de 1898 declara que la co-
rrespondencia, interin no llega a4 poder del destinatario, es pro-
piedad del expedidor, quien podra recuperarla o modificar su di-
reccién, bien en la oficina de origen o en las de trinsito o bien

{86) Citado por RaMeLLa: Obra citada, pag. 166.
(87) Obra citada, pag. 232.
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cn la de destino, sicmpre que las operaciones necesarias para ci-
contrarla no perturben la marcha regular del servicio y que el ex-
pedidor pruebe ante o] jefe de la oficina de origen, de una ma-
nera indudable, su calidad de tal. Pero cabrd objetar que el hecho
de que en la practica pucda retirarse una carts de la oficina
de correos no destruye el precepto legal que estima perfeccio-
nado ¢! contrato al enviarse la aceptacidn; lo que en realidad su-
cede es que la cuestion se reducira al problema de la prueba por
¢l oferente de la retirada por el aceptante de la carta que con-
tiene su declaracion de aceptacion, en cuyo supuesto podria soste-
ner la conclusion y validez del contrato y exigir del aceptante su
cumplimiento.

Desechada la posibilidad y eficacia de la revocacion de la acep-
tacion en los sistemas de la declaracion y de la expedicion, resulta
notorio, en cambio, que con las doctrinas de la recepcién y de la
cognicién no hay inconven'ente en que €l aceptante pueda revocar
su aceptacion antes de la llegada a poder o a conocimiento del
oferente, segin el caso. Si la revocacion se realiza en tiempo ha-
bil tendra por efecto extinguir la aceptacién como si jamas hu-
biese existido ; por ejemplo, en caso de dos cartas contradictorias,
una de las cuales manifieste la aceptacion y la otra la revoque.
debe prevalecer la llegada antes, v on caso de llegada simuitanea,
la de posterior fecha, y, por ultimo, si la fecha es idéntica, no
habra aceptacion, pues las cartas se exciuyen reciprocamente (88).

Claro que, en realidad, la posibilidad de revocar la aceptacion
depende, en muchos casos, de una mera circunstancia de hecho.
Como hace notar Puic Brurav, si alguien acepta por telégrafo
una oferta hecha por correo, queda practicamente sin posibilidad
de revocar su aceptacion ; en el caso contrario, si acepta por vo-
rreo una oferta que. le ha sido hecha por telégrafo, resuita que
tiene la posibilidad de revocar su aceptacion utilizando un medio
mas rapido, a pesar de que en este vaso acepta por un medio dis-
tinto del utilizado por el autor de la oferta y por un medio, ade-
mas, inadecuado en vista de la forma rapida en que le ha sido
cursada la proposiciéon. Es decir, puede estimarse adecuado acep-
tar por telégrafo una oferta hecha por correo; pero ha de consi-
derarse inadecuado lo contrario, 2sto es, aceptar por carta lo que
ha sido ofrecido por medio de telegrama: a pesar de lo cuai, si
admitiéramos que el aceptante puede revocar en el caso de cursar
su oferta por un medio distinto del que ha utilizado -el oferente,
tendriamos que podria hacerlo precisamente al aceptar de la ma-
nera mas inadecuada. «Por todo ello, sigue diciendo el mismo au-
tor, ha de estimarse que la posibilidad de revocar la aceptacion no
puede . depender del hecho de que se acepte por ei mismo medio

(88) MaioraNa: Delle convensioni fra persone lontane. Catania, 1853,
pagina 3o.
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utilizado por el autor d¢ la oferta para cursir su proposicion o
por otro medio distinto» (89).

2. Derecho comparado.—Pocos cuerpos legales se ocupan ex-
presamente de la revocacion de la aceptacion. Lintre los que admi-
ten que puede revocarse antes o al mismo tiempo de la llegada de
la misma al oferente puede citarse el Cddigo civil argentino, ar-
ticulo 1.155; el Cddigo civil italiano, articuio 1.328; el Codigo civil
mepcano. articulo 1.808; el Codigo de Obligaciones suizo, articu-
lo 9.9; el Codigo civil del Uruguay, articulo 1.205, parrafo ter-
cero, v los Codigos de Comercio y civil de Veneczuela, articu-
los 121 y 1.137, parrafo cuarto, respectivamente.

Es de notar que algunos de ellos, como €l Cédigo argentino y
el suizo, a pesar de seguir el sistema de la expedicion, admiten
la revocacién de la aceptacion.

El Codigo de Comercio de Venezuela ofrece la particulari-
dad de otorgar una accién de dafios y perjuicios al oferente que,
confiado en la aceptacién, hubiere empezado la ejecucion del con-
trato. En efecto, su articulo 121 citado expresa que «mientras el
contrato no es perfecto, la propuesta y la aceptacidon pueden re-
vocarse ; pero aunque la revocacién impide el perteccionamien-
to del contrato, si ella llega a noticia de la otra parte después
que ésta ha comenzado la ejecucion, el revocante debe indemni-
zarle los dafios que la revocacién le aparejax.

3. Derecho espasiol—E}! problema de la posibilidad de re-
vocar la aceptacidon se presenta en nuestro Derecho a la vista
del parrafo segundo del articulo 1.262 del Codigo civil, que ofre-
ce la duda de si esa aceptacion (que no obliga al oferente mas
que cuando llegdé a su conocimiento), obligara también al acep-
tante o, por el contrario, podrd éste revocarla empleando un
medio de comunicacién mas rapido. Manresa se inclina a lo
primero. «Obsérvese—dice—que si bien el proponente no queda
obligado hasta entonces (el momento del conocimiento de 1la
aceptacion), no sucede lo mismo con el aceptante, el cual, desde
el momento en que se conforma, pierde la facultad de retirar
su aceptacion, ya que el desistimiento, en el tiempo que media
desde aquélla a su comunicacion, es derecho que la ley expresa-
mente limitza al autor de la oferta. Indudablemente que con elio
hay clerta desigualdad durante algin tiempo entre los dos con-
tratantes ; mas se explica aquélla, porque conociendo antes, como
¢s natural, el aceptante la conformidad de las voluntades, antes
tamb¥én debe comenzar a ligarle la obligacion que de tal confor-
midad es resultado» (go).

En cambio, Puic Brurtar se muestra decidido partidario de
que el aceptante debe poder revocar su aceptacion. siempre que la

{8g) Obra citada, pag. 23;.
{9o) Obra citada, pag. 653.
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declaracion en tal sentido llegue a conocimiento del autor de la
oferta antes de la declaracidon revocada. «Si alguien cursa una ofer-
ta a una persona que se halla en lugar distante y la primera no-
ticia que de la misma recibe es la de que la oferta no le interesa, el
contrato no se habrd formado ni habri sufrido el menor que-
branto el autor de la proposicién, aunque el destinatario de ésta
al rechazarla revoque una aceptacion de la que el oferente t0»
davia no tenga conocimiento» (91).

A nuestro juicio, en este punto, como €n otros de la contra-
tacién entre personas distantes, y tratandose de contratos de for-
macion sucesiva, hay que establecer una distincién paralela a la
diversidad de regimenes que en orden a la determinacion del mo-
mento de perfeccion de dichos contratos se sanciona en mate-
ria civil y mercantil.

En el campo de nuestro Derecho civil no cabe duda de que las
palabras de Puic BruTaU, que acabamos de transcribir, sefialan
la verdadera solucidon del problema, sin infraccion del articalo
1.262, parrafo segundo del Coédigo civil, que indica {inicamente
la obligacién del oferente en virtud de la aceptacién, pero no
la del aceptante en virtud de esa misma aceptacion; y, ademas,
porque, de aceptarse la posibilidad de revocar la aceptacion,
ningun perjuicio se le puede seguir al oferente, ya que del mis-
mo modo que el destinatario de la oferta podia haber adop-
tado ante ésta la decision de no aceptarla, con lo cial no se
habria concluido el contrato, asi también conduce al mismo
resultado negativo el hecho de que el aceptante, después de emi-
tida su aceptacién la revoque y transmita esa revocacion por un
wmedio mas rapido al oferente, llegando ésta antes o 3.1 mismo
tiempo que la aceptacion.

" Por el contrario, por lo que respecta al Derecho mercantil, el
sistema de la declaracién (si bien en la prictica con etectos pro-
pios del de la expedicion), que acoge el arficule 54 del Codigo de
Comercio, no permite, desde el punto de vista 16gico, que el acep-
tante pueda revocar su aceptacién, pues si, como ya se ha sefiala-
do antes, la aceptacidn o su envio (la contestacidn aceptando la
oferta) provoca el perfeccionamiento del contrato, el aceptante no
puede desdecirse de su aceptacién y negar la existencia del con-
trato. Por el juego de los articulos 51, 57 y 50 del Cédigo de co-
mercio, en relacién este #ltimo con el 1.256 del Cédigo civil, se
colige 1a imposibilidad de la revocacion de la aceptacion, que, ade-
mas de ser contraria a la buena fe con que deben cumplirse y eje-
cutarse los contratos mercantiles, representaria dejar al arbitrio
de uno de los contratantes la validez v €l cumplimiento del contrato.

(gr) Obra citada, pig. 234.
"
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X. (As0S ESPECIALES S8EGUN EL MEDIO
DE TRANSMISION EMPLEADO

En los apartados siguientes vamos a considerar ios problemas
particulares que se presentan en los contratos celebrados entre
personas distantes segun el instrumento elegido por uno o por
ambos contratantes para hacerse llegar sus respectivas declaracio-
nes de voluntad. '

Como podra observarse, excluimos expresamente 10s casos en
que €l consentimiento contractual se manifiesta a través de una
carta o de un mandatario; la exclusion del primer caso se justi-
fica porque precisamente la contratacion por correspondencia epis-
tolar es el supuesto mas frecuente de la que tiene lugar entre per-
sonas distantes, de tal modo que muchos autores estudian estas
cuestiones con referencia exclusivamente a la contratacién por co-
rrespondencia, y en cuanto al mandato, no nos ocupamos del mis-
mo porque no introduce ninguna variacién esencial que modifi-
que las conclusiones establecidas anteriormente y, en cambio, nos
llevaria a ocuparnos de los problemas especificos del mandato
y a rebasar con exceso los limites impuestos al presente trabajo,

1. (oniratacidn por muncio o mensajero.—Si dos personas ge
hallan separadas entre si y localizadas en lngares distantes pueden
utilizar para contratar los servicios de un tercero en forma <de in-
termediario, llamado nuncio o mensajero, con la funcidon exclusi-
vamente material de transmitir Ja declaracion de voluntad de una
parte a la otra. )

En las breves indicaciones histéricas expuestas al principio he-
mos vistos como la figura del nuncio habia adquirido en Roma
una relativa importancia y que constituia casi exclusivamente el
medio utilizado para poner en relacion para cualquier finalidad
—por tanto, también contractual-—a dos personas alejadas una de
otra. Pero dicha importancia ha quedado tan notoriamente dis-
mimiida en la actualidad, a causa del desarrolio experimentado por
los modernos instrumentos de transmisién de la palabra (telégra-
fo, teléfono), que bien puede afirmarse que ha sido despiazado por
éstos y, desde luego, por la correspondencia epistolar como ins-
trumento para da conclusién de contratos entre personas distantes,
siendo de notar tamb#én que en la esfera mercantil los agentes co-
rredores de comercio y comisionistas cumplen la funcién, aunque
juridicamente diversa, que antiguamente se encomendaba al
nuntius. .
- La doctrina se ha ocupado bastante en tratar de buscar las dife-
rencias que separan el nuncio del mandatario. Prescindiendo, de las
discusiones de los autores, diremos #inicamente con BoxEgT, que
en la practica es facil distinguir el nuncio del mandatario, pues
bastara atender a cémo se formd la voluntad que di6 vida y per-
feccion al negocio, y si en ésta no entrd para nada la voluntad del
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encargado, de modo que el negocio igualmente hubiere devenido
perfecto si el principal hubiere enviado, por ejemplo, una carta a
un individuo, nos hallaremos con la figura del nuncio y sera el rec-
to criterio del juez el que, en casos dudosos, en concreto y aten-
diendo a las circunstancias especiales del caso, a la indole de las
relaciones que medien entre las personas y la mayor o menor am-
plitud y determinacién del mandato, decida si nos encontramos en
presencia de un nuncio o de un mandatario {92).

Si el nuncio se limita a transportar, como si fuera una carta, la
voluntad del que le envia, sin intervenir para nada en la formacién
de esa voluntad, es claro que no es necesario que sea capaz para
contratar ni que tenga nocion alguna respecto del negocio a que se
refiere la declaracion de voluntad de la que es portador, siendo pre-
ciso tmicamente que traslade fielmente al destinatario el encargo
recibido. Un nifio, por tanto, puede hacer el papel de nuncio.

Esta @ltima observacion deja entrever un problema que pre-
senta la actuacidn del nuncio, y es el de saber qué ocurrird si el
nuncio, maliciosamente o no, transmite erréneamente su mensaje.
A este respecto hay que sentar un principio general y dos reglas
particulares, segin que el nuncio hubiere sido elegido por una
sola de las partes o de comin acuerdo entre ambas. ’

El principio general es que el contrato formado a base de la de-
claracion inexacta del mensajero sera nulo, siempre que el error
sea suficiente a determinar su nulidad.

Si el nuncio hubtere sido escogido por una sola de las partes,
por el aceptante, pongamos por caso, quien le encarga transmita al
oferente su aceptacion, y el nuncio no cumple fielmente, sino que
modifica y tergiversa la declaracion de voluntad que su principal
le ha encargado comunicar, y si en virtud de la manifestacion falsa
del nuncio el oferente considera formado el contrato en términos
distintos a los queridos por el aceptante, es notorio gue {nicamente
pesara sobre éste la posible carga de resarcir a aquél cualquier per-
juicio que le hubiere ocasionado por elegir un mensajero que no
ha cumplido fielmente sus instrucciones, ello, naturalmente, con
independencia de que diche aceptante pueda dirigirse contra €l nun-
cio por haberle desobedecido o por no haber realizado el encargo
con la debida diligencia.

En cambio, si el nuncio infiel o negligente ha sido nombrado de
comin acuerdo por las partes, ninguna de ellas podra exigir de 1a
otra responsabilidad por consecunencia de un error que, si bien
indirectamente, les es imputable a ambas.

Un caso particular que ofrece algin interés es el del intérprete
que interviene para traducir al idioma de uno de los contratantes
la declaracidon de voluntad del otro emitida en lengua diferente.
En los supuestos de contratos concluidos entre personas de diversos

(92) Algunas figuras afines al comtrato de mandato, en «Revista Gene-
ral de Legislacion v Jurisprudencia), tomo 184, 1948, pags. 672-673-
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palses en que se habla distinto idioma no es raro que cada una de
ellas escriba en ¢l suyo propio y que cada una, a su vez, haga
traducir la carta o escrito de la otra parte. Pues bien, aqui hay
que distinguir dos casos: si la traduccion se encarga a un intér-
prete oficial y ¢ste se equivoca en términos que el contrato ha de
estimarse nuio, ninguna responsabilidad alcanza al que acudio a
tal clase de 1nterprete en cambio, si se vali6 de una persona par-
ticular, aunque con conocimientos del idioma respectivo, pero ne
reconoc1do oficialmente como intérprete y perito en la lengua de
que se trata, fuese o no empleado del que lo escoge, sera respon-
sable del error provocado por la inexacta o defectuosa traduccién.

En cuanto al momento y lugar de perfeccion del contrato ce-
lebrado por medio de mensajero, se présentan las mismas diver-
gencias ya examinadas con motivo de los contratos entre personas
distantes en general. Se pregunta si el contrato se perfecciona en
€l lugar y tiempo en que se comunicé al mensajero la aceptacidn, o
bien en e! lugar y tiempo en que el mensajero retiere la respuesta
misma al proponente.

Segtin la teoria de la declaracidn, cuando el aceptante de su res-
‘puesta al nuncio es como si la comunicara al que le envia, el ¢ual,
rea'mente, habla y escucha por boca de su mensajero; luego a él
mismo, por consiguiente, es a quien el aceptante responde cuando
comunica al mensajero su aceptacioén, y entonces también las dos
partes se vinculan y el contrato se forma.

Por el contrario, segiin el sistema de cognicién, el mensajero
ejerce la funcién pasiva de una carta, de una carta que habla, por
lo que el contrato ha de entenderse concluido en el lugar y en el
tiempo en que la respuesta llegue a noticia del proponente. Si, efec-
tivamente, el mensajero cumple, con respecto al remitente, la mis-
ma funcién que el telégrafo o la carta, €l contrato se reputari con-
cluido y perfeccionado directamente entre quien lo expide y a quien
se envia. Por consiguiente, las reglas generales sobre los contratos
por correspondencia derivadas de la doctrina del conocimiento en-
cuentran natural aplicacion en este caso.

Igualmente son posibles en la contratacion por medio de nuncio
que tanto ¢l oferente como el aceptante revoquen sus respectivas de-
claraciones de voluntad en los términos indicados en los apartados
anteriores, asi como los otros problemas expuestos.

2. Contratacion por telégrafo.—A) Cuestiones que presenta.
Si en €l caso de contrato que ha de concluirse entre personas dis-
tantes, el oferente o ¢l aceptante, o ambos a la vez, quieren o
necesitan hacer llegar rapidamente a la otra parte su respectiva
declaracion de voluntad, el telégrafo les ofrece un sistema espe-
cialmente adecuado para ello. Esta razén justifica la inclusion de
Ia correspondencia telegrafica como un caso especial de la contra-
tacién inter absentes.

Respecto de los problemas que hemos examinado, el hecho de
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que una o ambas declaraciones de voluntad se expidan por medio
del telégrafo no da lugar, en principio, a ninguna diterencia no-
table, pues dandose el supuesto previo de todo contrato entre per-
sonas istantes, es decir, que los contrayentes se hallen en el mo-
mento de concluir el contrato en lugares distintos, el telégrato,
si bien acelera grandemente la reciproca comunicacion de las ma-
nifestaciones de las partes, no las hace simultineas, sino que sub-
siste entre las mismas un intervalo mas o menos apreciable, por lo
que, en todo caso, los contratos entre personas distantes, perfec-
cionados telegraficamente, no dejan de ser contratos de forma-
¢ién sucesiva.

Por consiguiente, encontramos en la contratacion por telégra-
fo la posibilidad de los problemas expuestos en los apartados ante-
riores. No cabe duda de que se mantienen en la integridad de su
planteamiento los del instante y lugar de perfeccion del contrato,
el del cruce de ofertas y el de la aceptacién tardia; pero, en cuan-
to a los de la revocacidn de la oferta y de la aceptacion, si bien
en teoria nada obsta a que pueda revocarse la voluntad declarada
telegraficamente al destinatario, en los términos considerados an-
teriormente, en la pracica resultard casi imposible que pueda lo-
grarse tal revocacion, debido a que el telégrafo es un medio rapidi-
simo que transmitird la declaracion de voluntad seguramente an-
tes de que pueda manifestarse el arrepentimiento de su autor. Cla-
ro es que entre nosotros existe la posibilidad de retirar el telegra-
ma antes o después de ser expedido. El Reglamento para el Régi-
men y servicio interno del Cuerpo de Telégrafos, de 29 de noviem-
bre de 1900, previene que «todo expedidor podra, justificando su
cualidad y pidiéndolo por escrito, detener, si hay tiempo todavia, l1a
transmision del telegrama que haya depositadon (art. 745) y «s1 el
telegrama hubiese sido transmitido, el expedidor no podri pedir
su anulacién sino por otro telegrama dirigido al jefe de la esta-
cion destinataria...» (art. 747). No obstante la posibilidad que ofre-
cen los citados preceptos creemos que sera dificil llegar a tiempo
para revocar. Quiza, pues, la llamada telefonica serd el unico ins-
trumento efectivo para revocar declaraciones de voluntad expedi-
das telegraficamente, pero presenta la dificultad de su prueba, ya
que el destinatario de la declaracién que se quiere revocar_puede
negar el hecho de la revocacion por medio del teléfono, con la
consecuencia de que ésta habra de aparecer firme.

Ahora bien, 1a particularidad de que la oferta o la aceptacion
se. expidan telegraficamente plantea otras cuestiones de las que,
aunque brevemente, hemos de ocupamos. .

a) Determinacion de la identidad del expedidor.—Una de las
diferencias sustanciales que desde el punto de vista juridico separan
el telegrama de la carta es que ésta constituye ordinariamente un
autégrafo de su autor, pues, aunque esté escrita a miquina, acos-
tumbra ir firmada por él, mientras que en el telegrama, el origi-
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nal no s necesario que sea extendido por el propio interesado, es
decir, por ¢l verdadero remitente, sino que puede hacerlo otra per-
sona en su nombre y, ademds, ¢l hecho de recibir el destinatario,
no el despacho original, sino una copia del mismo, no da en rea-
lidad la certeza de quién lo ha expedido. Aunque el articulo 43g,
parrafo segundo del vigente Reglamento telegrafico dice que el
Gobierno puede exigir que se acredite la identidad de cnalquier ex-
pedidor que presente telegramas para su transmisién, lo cierto es
que tal exigencia raras veces ocurre, y si es posible que la per-
sona rea!mente interesada no sea la misma que solicita la expedicion
del telegrama, no puede excluirse la posibilidad de un telegrama
expedido a nombre de otro o por broma o fraude, que, por pro-
vocar en el destinatario el nacimiento de una falsa esperanza de
contratar, le ocasione un perjuicio. Se presenta, por consiguiente,
la cuestion enunciada: la de determinar la identidad del autor
del telegrama.

Evidentemente existen algunos medios de probar que un tele-
grama lo ha expedido una persona determinada o lo ha hecho ex-
pedir de su orden. $i se trata de comerciantes que llevan el libro
copiador de cartas y telegramas en la forma que impone el arficu-
lo 41 del Cédigo de Comercio espafiol (que ordena que «al libro
copiador se trasladardn, bien sea a mano o valiéndose de un medio
mecanico cualquiera, integra y sucesivamente, por orden de fechas,
inclusas la antefirma y firma, todas las cartas que el comerciante
escriba sobre su trifico y los despachos telegrificos que expidan),
tendremos un principio de prueba de que el telegrama ha sido ex-
pedido por su autor con el alcance determinado en el articulo 48
del mismo Codigo.

La duda sobre la identidad del expedidor podra evitarse ha-
ciendo uso del sistema previsto en el articulo 725 del Reglamen-
to telegrafico, v al que en parte se refiere el articulo 264 del Re-
glamento notarial de 2 de junio de 1044. es decir, mediante que
un notario legitime la firma del expedidor del telegrama en la
misma forma usualmente empleada para la legitimacion de firmas,
estampando su signo, firma y rubrica y sello de 1a Notaria a con-
tinuacién de la firma del expedidor del telegrama, o mediante el
jefe de la estacion expedidora o por persona que le sea conocida.

En la practica, sin embargo, suelen obviarse los inconvenientes
que ofrece la contratacion telegrafica por la costumbre que exis-
te en el comercio de ratificar los telegramas mediante carta pos-
teri‘or, v de ahi que muchos telegramas contengan la expresion
«sigue carta», uso que convierte las cuestiones de la contratacidén
telegrafica en las de la correspondencia epistolar., de prueba me-
nos engorross desde luego, y que, ademas, sirve para evifar los
inconvenientes a que, como veremos, da lugar el sistema espafiol.

b) Supuesto de error en la transmision.—Otro de los pro-
hlemas que cabe estudiar con relacion a los contratos concluidos
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por telégrafo es el de la divergencia que puede resultar entre el
texto redactado en la minuta de despacho por el remitente y el
recibido efectivamente por el destinatario. La prueba de dicha di-
vergencia la facilita el hecho de que reglamentariamente las ofici-
nas expedidoras han de conservar los originales de los telegramas
durante un plazo de seis meses, por regla general (v. art. 584 del
citado Reglamento y Onden de 24 de mayo de 1955 relativa a las
agencias de telegramas por teléfono), a no ser que la acumulacion
de documentos lo hiciere rebajar a tres (art. 585), pues durante
ese plazo existe la posibilidad de solicitar por escrito copia cer-
tificada del telegrama expedido o recibido {art. 819 del Regla-
mento). .

La doctrina ha discutido vivamente la cuestion de determinar
a quién ha de ser imputado el error telegrafico. Algunos autores
(DarQuERr, GIirauLr, RoOUssEAU) estiman que el posible perjuicio
causado por el error tiene que ir a cargo del remitente, pues el uso
del telégrafo implica una culpa in eligendo, la cual, por leve que sea,
basta para constituirle en la obligacion de resarcimiento. Winps-
CHEID entiende que, como por la comunicacién errénea de la vo-
luntad por integmediario no llega a formarse contrato, el auter
de la declaracién debe responder para con la otra perte de los da-
fios que se le causen en e cilculo y legitima esperanza del per-
feccionamiento del contrato. MErr considera al remitente como
un mandante que encarga a la Administracién la transmision de
una noticia, y aplicando, por consiguiente, las relaciones entre
mandante y mandatario, considera obligado al remitente a respon-
der, respecto a terceros, de los acbos realizados en su nombre por la
Administracién y de las pérdidas y dafios dependientes de inexacti-
tud o error en la transmisién. Segin otros (Hauser, Herp, Mrr-
TERMAIER, SERAFINI), las consecuencias y dafios causados por erro-
res deben cargarse al remitente, pero sélo conforme a los princi-
pios generales, es decir, cnando la pérdida o el error sean por su
culpa, ¥ no existiendo ésta, y no concurra, por otra parte, culpa
también del destinatario, el perjuicio deberid reputarse casual y
ninguna acccion podra ejercitarse contra el remitente. Finalmente,
otros autores (Grorcr, Ramerra, Scrorr) afirman que nada hay
que autorice a atribuir, en principio, a cargo de unc u_otro de
los contratantes los dafios producidos por transmisién errénea, por
ser cuestion que depende del examen de las circunstancias det
hecho, apreciadas por el prudente arbitrio del juez (93). .
" {93) DarguER: Obra citada, pig. 109; GIRAUD: Traité des contrals
par correspondence, Parfs, 1890, miim. 157; Rousseau: Traité de la corres-
pondence pour leltres missives et télégrammes, Paris, 1877, mim. 124;
‘WINDSCHEID, citado por RAMELLA : Obra citada, pag. 477; MEm: Das Te-
legraphenrecht, Zurich, 1873, pag. 126, v Das Telephonenrecht, Leipzig,
1885, pdg. 209 ; HAUSER, citado por RaMeLiA: Obra citada, pags. 478479 :
Hrrep : Correspondence privée posiale ou télégraphique, Strasbourg, 1864,
ném. 116 ; MITTERMAIER : Das Telegraphenrecht nach den Ergebnissen der
neuesten Forchnungen, en «Archiv fiir die zvilistische Praxisn, XLVI,
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La «ivergencia antes apuntada puede haberse producido, o por
culpa del remitente (autor del telegrama), por ejemplo cuando su
escritura es tan deficiente que induzca a error al funcionario en-
cargado de la transmision; o por culpa de la Administracion, si el
error es tnicamente imputable al funcionarig de la oficina de ori-
gen, de las intermedias o de la recepcion; o, aunque de un modo
indirecto, por culpa del destinatario, verbigracia: cuando hubiere
indicado equivocadamente su domicilio al expedidor.

En nuestra opinidn, una vez determinado, segin las circunstan-
cias del caso, si el error es imputable al remitente o al destinatario,
el problema de la influencia del mismo sobre la validez del contrato
y el de la responsabilidad del que hubiere dado lugar a aquél, habran
de resolverse por las reglas generales del Derecho comin consig-
nadas en los articulos 1.go2 y 1.260 del Cédigo civil.

En cuanto al supuesto de que el error sea tnicamente debido -a
tos funcionarios del servicio, y sea posible dirigir conira la Ad-
ministracidn una accién de responsabilidad en el sentido de que
haya de responder de los actos de sus agentes, omitimos toda
referencia al criterio de los autores sobre este particular, tam-
bién muy discutido, porque lo cierto es gque la mayoria de legis-
lactones extranjeras, por medio de sus Reglamentos especiales,
cuidan de exonerar a la Administracion de toda responsabilidad.
Y el mismo criterio sigue la legislacion espafiola; asi, el articu-
lo 141 del Reglamento de 1goo dice que «el Estado no acepta
responsabilidad alguna respecto al servicio de la telegrafia. Los
errores cometidos por el telégrafo no dan lugar a indemnmiza-
cién de ningin género, sean tuales fueren las consecuencias que
se ocasionen a los expedidores o destinatarios, debiendo el pii-
blico tomar las precauciones que estén en su mano, segun las
reglas que se establecen en este Reglamento, para procurar evi-
tarioss. Esta regla esti en concordancia con el articulo 1.903,
parrafo quinto, proposicion segunda del Codigo civil, que pre-
viene que el Estado no es responsable «cuando €l dafio hubiese
sido causado por el funcionario a quien propiamente correspon-
da la gestion practicada, en cuyo caso sera aplicable lo dxspuesto
en el articulo anteriors, es decir, el 1.go2.

Por consiguiente, en tales supuestos, el que se crea per;udx-
cado podri dirigir anicamente, al amparo del articulo 1.902, una
accion personal de responsabilidad contra el funcionario o funcio-
narios culpables, que, por otra parte, estaran sujetos a la posibili-
dad de un expediente administrativo con arreglo a las normas in-
ternas del servicio. Y cuando no haya culpa en el expedidor ni en
el destinatario, se considerard producide el dafto, de existir. por
una causa fortuita (g4).

1863, pag. 1 vy sigs.; SErAFINI: Obra citads, pag. 52; Giorci: Obra ci-
tada, nom. 281 ; RAMELLA : Obra citada, pigs. 479480, donde cita también
a SCHOTT-

{o4) GarrIGUES : Obra citada, pag. 8.
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B) Derecho comparado.—I.as legislaciones que se ocupan de
la contratacidon entre personas distantes por medio del telégrafo
pueden agruparse de la siguiente forma:

Codigos que asimilan la correspondencia telegrafica a la epis-
tolar, como son el de Comercio de la Argentina (art. 214), €l de las
Obligaciones y contratos de Marruecos (art. 227) y el civil del
Uruguay (art. 1.265).

Codigos que exigen, para que la correspondencia telegrafica
produzca efectos entre los contratantes, su reconocimiento por
éstos, entre ellos el de Comercio de Honduras (art. 84, parr. se~
gundo que también la-admite en el caso de estar autenticada por
la oficina respectiva), el de Comercio del Salvador (art. 74) y
el de las Obligaciones y contratos de Suiza (art. 12).

Codigos que; como el de Comercio y el civil de Méjico (ar-
ticulos 8o y 1.811, respectivamente), adoptan una posicién analoga
a la del articulo 51, parrafo segundo de nuestro Codigo de Co-
mercio, que seguidamente analizaremos. ,

Cod1go de Comercio de Portugal, cuyo articulo g7 contiene
una regulacién bastante completa de la contratacion telegrafica,
estabieciendo que «la correspondencia telegrafica sera admisible
en el comercio en los términos y para los efectos siguientess
1.° Los telegramas, cuyos originales hayan sido escritos y sig-
nados, o solamente signados o firmados por la persona en cuyo
nombre sean hechos, y aquellos que se pruebe haber sido expe-
didos o mandados expedir por la persona desigmada como expe-
didor, tendran la fuerza probatoria gue la ley atribuye a los do-
cumentos privados; 2.° El mandato y toda prestacidon de consen-
timiento, aun judicial, transmitidos telegraficamente con la sig-
natura reconocida auténticamente por notario son validos y ha-
cen prueba en juicio; 3.° Cualgquier error, alteracién o demora
en la transmision de telegramas, sera, habiendo culpa, imputa-
ble, en los términos generales del Derecho, a la persona que lo
haya causado; 4.° Debe presumirse exento de toda culpa el ex-
pedidor de un telegrama que lo haya hecho transmitir en los tér-
minos de los respectivos Reglamentos ; 5.° La fecha del telegra-
ma fija, no habiendo prueba en contrario, el dia y la hora en que
fué efectivamente transmitido o recibido ed las respectwas es-
tacioness».

C) Derecho espafiol. Consideracion especial del articulo 51,
parrafo segundo del Cddigo de Comercio.—En nuestro ordena-
micnto juridico hemos de poner de relieve uma vez mas el distinto
régimen vigente en el Cédigo civdl y en el de Comercio.

En cuvanto al primero, sabemos que €l articulo 1.262, parrafo
segundo, nada dice respecio a la contratacién por telégrafo, pues
inicamente se refiere a la que tiene Ingar por medio de carta;
pero, por razones de analogia, hay que estimar que la regla es-
tablecida en dicho precepto seria aplicable tamhién a los contra-
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tos entre personas distantes celebrados por medio del telégrafo,
con la salvedad advertikda en relacidon con la oportunidad de re-
vocar la oferta o la aceptacion.

En cambio, el Codigo de Comercio consagra un tratamiento
especial y sumamente restringido de la contratacion telegrafica,
que constituye una excepcién al principio general de libertad con-
tractual enunciado en el articulo 51, parrafo primero. En efecto,
el parrafo segundo de este mismo articulo expresa claramente
que «la correspondencia telegrdfica sdlo producirég obligacidn
entre los comiratanies gue hayen admatido este medio previamen-
te y en comiraio escrito, v siempre gue los telegramas rednan las
condiciones o signos convencionales que previamenie hayan es-
tablecido los contraniates, si ast lo hubiesen pactadon. Por com-
siguiente, el Cédigo subordina la validez y eficacia del contrato
telegrafico al cumplimiento de los siguientes requisitos: 1.° Con-
formidad previa de los contratantes al use del telégraio como
medio de contratar. 2.° Escrituracién de dicha conformidad.
3.° Consignacion en los telegramas de las condictones o signos
convencionales que previamente hubieren pactado los inteie-
gados.

El espiritu restrictivo que anima dicho precepto y que casi
wupide en el campo mercantil que pueda contratarse por medio
del telégrafo, parece que responde a la necesidad de eludir los
peligros que éste lleva consigo en razén a su falta de autenticidad
y de prevenir el riesgo de una falsa procedencia del telegrama.

Sin embargo, como hace observar OrGs MoRaTa, si la finali-
dad perseguida por el legislador ha sido evitar los errores que la
transmisién del telegrama puede ocasionar y la dificultad de iden-
tificar la persona del expedidor, no lo ha conseguido indudable-
mente. En efecto, por una parte, aun con el empleo de signos
convencionales, el error puede producirse, ya que el peligro de
transmisién de un signo por otro no desaparece por el solo hecho
de que éstos hayan sido convenidos de antemano, y como preci-
samente el error de trasmision de los signos es lo que puede dar
lugar a las cuestiones que hemos considerado, ta formula adop-
tada por el legislador espafiol no resuelve ni poco ni mucho la
dificultad ; y en cuanto a la cuestion de identificar a la persona
del expedidor, como los signos o claves que deben figurar en los
telegramas para que los contratantes se sientan obligados no son
tan secretos que no puedan ser conocidos, por ejemplo, por la
dependencia del remitente, los riesgos siguen en pie, sm que la
solycion legislativa en esta formula y en la anterior haya conse-
guido otro resultado que -limitar un principio general de contra-
tacién universalmente admitido v un medio eficaz v rapido en la
vida comercial (95).

" (95) EI contrato por correspondencis. Su naturaleza v eficacia, en «Bo-
tetin del Colegio de Abogados de Madrid», 2.* época. ntim. g. octubre-diciem-
bre 1931, pags. 19-20.
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No chstante, algunos autores han querido justificar el siste-
ma del Cddigo de Comercio espafiol. Asi, MANREsa ha dicho que
«el contrato previo, autorizando y regulando el uso del telégra-
fo. se acomoda a las felaciones mercantiles, permanentes de
ordinario entre casas determinadas, mdas bien que a las de orden
civil, aisladas y con frecuencia para un solo caso, en las cuales tal
exigencia haria que fuese el telégrafo una dilacién mas bien que
una wventaja de tiempox» (96).

Otros autores atentian en la interpretacion el rigor de nuestro
Codigo. ‘Asi, RameLLA dice que «el cambio de telegramas reali-
zado regularmente con proposicién de una parte y respuesta de
la otra, no podra menos de valer como medio probatorio de las
relaciones juridicas motivadas por esta correspondencia, puesto
que resulta implicito €l acuerdo y consentimiento sobre el uso de
esta rapida forma de comunicaciény (97).

A nuestro modo de ver, es del todo desacertado el sistema del
Codigo de Comercio, pues en la contratacion mercantil es donde
con el usc del telégrafo habria de encontrarse el procedimiento
més rapido y expeditivo para hacerse llegar los contratantes sus
respectivas declaraciones de voluntad."Y los inconvenientes pues-
tos por el Codigo hacen en la practica invalidos los contratos por
telégrafo. Precisamente en fecha reciente el Tribunal Supremo
ha declarado que no es valida una revocacién hecha por telégrafo
sin el cumplimiento de los requisitos que el parrafo segundo del
articulo 51 del Cédigo de Comercio exige para la eficacia obliga-
toria de la correspondencia telegrafica (v. sentencia de 25 de fe-

brero de 1956) (98).
3. Contratacion por teléfono.—A) Doctrina. — Es evidente

(¢6) Obra citada, pag. 654.

{97) Obra citada, pag. 250.

{(98) Es interesante citar aqui un proyecto de reforma del pérrafo segundo
del artfculo 51 del Cédigo de Comercio presentado al Senado por GONzALz
EcHevARRI {La contratacién por telecomunicacién y la reforma del Cédigo
de Comercio, en «Boletin del Colegio de Abogados de Madrid», tome 111,
nfimero 22, julio-septiembre 1910, pags. 19-20), cuyo texto es el siguiente :

«La contratacién mercantil celebrada por teléfono, telégrafo, radiote-
legrafia u otro medio andlogo de comunicacién répida serd vilida y produ-
cir4 obligacién y actién en juicio aun cuando no lo hubiesen escogido con an-
ticipacién los contratantes y sin necesidad de emplear signos o claves con-
venidos, siempre que se sometan a las r:slas siguientes :

1.2 Los contratos celebrados por medio de conferencias telegraficas,
radiotelegrificas o telefénicas o por otro medio répido de comunicacién se
entenderan celebrados entre presentes siempre que personalmente hayan
estado en corunicacién los interesados o sus mandatarios. Si en virtud de
medio mecanico las indicadas conferencias se traducen en forma escrita o
impresa se entendera realizado el contrato por escrito, bastando que las cin-
tas en que consten las conferencias lleve cada una la firma del respectivo
contratante. Si al contrato celebrado por conferencias de las indicadas asiste
er cada uno de los receptores un notario o mediador de comercio colegiado
que den fe de conocer a las partes autorizando la obligacién, se reputard
nstrumento péblico, para cuvo efecto trasladarin en forma fehaciente lo
consignado en la cinta al protocolo o diario de operaciones.
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que uno de los medios mas aptos para poner cn comunicacion a
dos personas distantes es el teléfono, que permite acercar de tal
modo a los que estdn naturalmente separados entre s1, que trans-
forma la lejania en una quas: presencia. Su desarrollo, que da
lugar al hecho de que la inmensa mayoria de comerciantes y pro-
fesionales, y aun un gran nimero de simples particulares, dispon-
gan de la instalacion correspondiente, lo hace instrumento espe-
cialmente adecuado para que las personas que no estan en una
situacion de presencia efectiva puedan tratar directamente sus
asuntos o negocios; y si el teléfono sirve para seguir toda clase
de conversaciones, es en el campo de las relaciones comerciales don-
de la comunicacién telefénica cobra una especial relevancia, pues
es cosa de todos los dias el uso del teléfono para cerrar tratos
mercantiles, sobre todo entre comerciantes de la misma plaza.

Ahora bien ; cabe preguntar qué es lo que justifica la inclusion
de este apartado en un trabajo destinado a exponer los problemas
mas corrientes que se presentan en la contratacién entre personas
distantes. Los juristas se han preguntado si los contratos cele-
brados por teléfono deben reputarse, a los efectos de los proble-
mas que se han venido examinando, como contratos «entre pre-
sentes», o bien como los que nosotros denominamos «entre per-
sonas distantes». .

La cuestion fué particularmente discutida en la doctrina ita-
liana, francesa y alemana. No podian faltar las dos opiniones
contradictorias, y asi, mientras unos autores {Gassa, Konreg,
MErLI, STUBENRAUCH) sostenian que los contratos por teléfono
han de considerarse celebrados entre presentes, otros, en cambio
(BoLAFFIO, VIDAL, VIDARI), estimaban que deben asimilarse a los
concluidos entre ausentes (g9).

La posicion intermedia, que se muestra partidaria de ver en
los contratos concluidos telefonicamente una naturaleza mixta,

2.* Las ofertas o aceptaciones de contratacién mercantil por medio de
telegramas, telefonemas o radiotelegramas serdn vélidas y hardn prueba
en juicio como documento privado, siempre que aparezca el original sus-
crito por el oferente, aceptante o sus mandatarios. Si la firma se declara
auténtica por autoridad competente, se aplicaran los principios generales
relativos al caso. Si la identidad ‘de la persona que ha suscrito el original se
halla establecica por otros medios previstos en los Reglamentos de telé-
grafos, teléfonos o radiotelegraffa, ser4 admitida la prueba en contrario.

La fecha y hora de los telegramas y telefonemas o radiotelegramas serén
aquellas en que realmente hayan sido expedidos por las oficinas corres-
pondientes. Si hubo error, alteraci6n o retardo, y salvo el caso de respon-
sabilidad penal, se aplicardn las reglas generales sobre la culpa y sus efec-
tos. Sin embargo, el remitente se presume exento de ésta si cumpli6é las
disposiciones reglamentarias exigidas por la Administracién.»

(90) Gamma: Il telefono e la giurisprudenza, en «Monitore dei Tribu-
nalin, 1882, nim. 41, y I coniraiti per telefono, en «Giornale delle Leggen,
882, nim. 40 ; KouLER : Verirag unier Abwesenden, en «Archiv fiir Bir-
gerlisches Rechtn, 1, 188g, pag. 301; Memw1, Telephonenrecht, pig. zoz;
STuBENRAUCH : Ferirag unter Abwesenden, en «Allgemeine Gsterreichische
Gereichtzeitung», 1860, nim, 101 : BoOLAFFIO: citado por RaMELLs, Obra
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que exige considerarlos, con respecto a determinados problemas,
como contratos entre presentes y, con reiacién a otros, como en-
tre ausentes, ha sido sostenida, entre otros, por NoRrsa y VALE-
RY (100).

- En nuestros dias esta practicamente superada la discusion doc-
trinal sobre este particular, pues la opinién dominante es que la
solucién del problema de si los contratos por teléfono han de con-
siderase entre presentes o entre ausentes, no puede ser unitaria, y
al efecto distingue entre la cuestidén del lugar y la cuestion dei
momento de perfeccién de dichos contratos; de modo que desde
el punto de vista del momento, el contrato por teléfono ha de tra-
tarse como estipulado entre presentes, dado que no media un in-
tervalo apreciable de tiempo entre las respectivas declaraciones de
oferente y aceptante ; y desde el punto de vista de! lugar, el con-
trato ha de estimarse perfeccionado entre personas distantes (Gas-
cA, Grraurt, JOssERAND, MEssINEO, RAMELLA, efc. (101).

Evidentemente, conforme a la doctrina mas corriente, no cabe
una calificacion tnica de los contratos celebrados por teléfono, ya
que si bien es cierto que en realidad son contratos entre personas
distantes, pues los sujetos estan materialmente alejados uno del
otro, no cabe duda de que las declaraciones de voluntad se produ-
cen inmediatamente una después de la otra, pero, a nuestro juicio,
no se trata precisamente de saber si el contrato por teléfono es
entre presentes o entre ausentes, sino el tratamiento juridico apli-
cable a los distintos problemas expuestos en los apartados ante-
riores, cuando se planteen en los contratos celebrados por medio
de teléfono. A este efecto, es preciso observar que lo que casi
exclusivamente tiene interés en los contratos por teléfono es la
cuestiéon del lugar de perfeccion,.cuando los contrayentes residen
en territorios sobre los que actiia la competencia de distintos or-
ganos jurisdiccionales ; y que, en cuanto al momento en que han
de considerarse concluidos, hay que desechar la initil ficcién que
los asimila a los contratos entre presentes y estimar que constitu-
yen un tipo bien caracterizado de los de formacion simultinea, pues-
to que las declaraciones de voluntad de las partes se suceden sin in-
tervalo relevante. Esta circunstancia implica que los problemas que

citada, pag. 256 ; VIDAL : Le teléphone au point de vue juridique, Paris, 1886,
pagina 94; VIDARI : Sul coniratio per telefono, en «Giornale delle Leggen,
1882, nam. 42.

{100) Il telegrafo e la Legge, Milano, 1883, pags. 53 ¥ ss., y Des con-
trats par correspondence. Réle de la correspondence dans I'éxécution des
contrais, Parfs, 1895, ntim. 62, respectivamente.

(101) Gasca: Obra citada, pig. 839; Gmaup, Obra citada, pag. 255;
Josseranp : Derecho civil, revisado y completado por André Brun, tra-
duccién de la 3.2, ediciébn francesa, por Santiago CucHiLLos, Buenos Ai-
res; Bosch v Cia. editores, 1950, pag. 47; MEessiNeo: Docirina . general
del contrato, traduccién de la 3* edicién italiana, por R. O. FONTANARRO-
SA, S. Senmis MELENDO y M. VOLTERRA, con notas de Derecho argentino,
por Vittorio NePp:, Buenos Aires, Ediciones Jurldica Europea-América,
1952, t. I, pag. 336. RameLra, Obra citada, pags. 257 V ss. .
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precisatente nacen del hecho de que entre la oferta y la aceptacion,
y entre la emision de ésta y su llegada a conocimiento del oferen-
te, medie un periodo mas o menos largo, no han de presentarse en
Jos contratos celebrados por medio de teléfono.

Solamente, quizd, un problema aventaja en importancia al del
lugar de perfeccion, y es el de la misma existencia del contrato
concluido por teléfono, de tan dificil prueba, por no decir imposi-
ble, ya que, como todos los contratos verbales, Gnicamente adquiere
una entidad objetiva al documentarse posteriormente, pues, como
advierte el articulo 8o del Reglamento para el establecimrento y
explotacion del servicio telefonico de 30 de julio de 1914, los fun-
cionarios afectos al servicio telefonico estin obligados a guardar
el secreto de las conversaciones telefdnicas, asi como el de los
nombres de las personas que conferencien, comnstituyendo, segiin
el articulo 111 del propio Regvlamento falta muy grave la viola-
cién del secreto de las comunicaciones.

B) Derecho comparado.—En las legislaciones extranjeras es
norma general la de considerar que los contratos celebrados por
teléfono se asimilan a los concluidos entre presentes, con da con-
secuencia de que las ofertas hechas por teléfono, como las diri-
gidas a una persona presente, deben ser aceptadas inmediatamen-
te. Asi, por ejemplo, Codigo civil aleman, § 147, parrafo primero ;
Cédigo de las Obligaciones del Libano, art. 185, parrafo prime-
ro; Coédigo de las Obligaciones y contratos de Marruecos, ar-
ticulo 225; Codigo de das Obligaciones suizo, articulo 4.° parra-
fo segundo.

Cabe destacar la particularidad del citado Cdédigo libanés, cuyo
articulo 185, parrafo segundo, indica que, €n el caso de contrato
celebrado por teléfono, «el lugar de formacién del contrato se fija
entonces, sea por la voluntad de las partes, sea por el juez, de
acuerdo con las circunstancias del caso».

Por lo que se refiere al lugar de formacién, el citado Codigo
marroqui, en su articulo 227, aplica a los contratos celebrados
por teléfono la misma solucién que a los concluidos por corres-
pondencia posial y tclegrafica, es decir, los presume celebrados
en ¢! lugar en que se hizo la oferta.

C) Derecho espafiol.—La doctrina espafiola se ha ocupado
poco de esta cucstion. Algunos autores, como ALVAREZ DEL Max-
zaN0, Boriira y MifNana ¥ GARRIGUES, sobre la base de estimar
que para incluir un contrato en el tipo «entre presentes» o «entre
ausentes» hay que atender, no a la presencia real y efectiva de las
parfes, sino al medio de comunicacion empleado, califican los con-
tratos celebradoes por teléfono como contratos entre presentes (102).
SixcHEz RoMAN sigue la opinién mas corriente al distinguir entre

(r02) ALvamez DEL MANzANO, BoNiLLa y MiSanNa: Tratado de Derecho
mercantil espaiol comparado con el exiranjero, Madrid, Libreria general de
Victoriano Suérez, 1951, t. I, pdg. 362. v GARRIGUES : Obra citada. pa-
ginas 72-73.
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el aspecto del lugar y el del tiempo, y le parece, en cuanto a este
altimo, que «puesto que la comunicacion telefonica es rapida y la
aundicion instantidnea, no puede reputarse distinto el tiempo entre
la oferta y la aceptacion, y el contrato se estimari celebrado entre
presentes» ; y, en cuanto al lugar, que «sera forzoso distinguir si las
dos instalaciones telefénicas de que se valieron los contratantes es-
tan o no establecidas dentro de la misma jurisdiccion, y cuando no
fuese asi, el contrato, para este efecto, se reputari celebrado entre
ausentes y se le aplicaran las reglas de los contratos por correspon-
dencia telegrafica o epistolar» (103). A

En nuestra legislacién no existe precepto alguno expreso que se
ocupe de los contratos celebrados por teléfono. PEREZ GOnzALEZ y
ALGUER estiman que, entre nosotros, debe adoptarse, en los casos
que hayan de resolverse por el Codigo civil o el Cédigo de Comer-
cio, la misma solucién indicada en el Cédigo de Marruecos, que
considera celebrado entre presentes el contrato por teléfono, dado
que fas declaraciones se entrecruzan inmediatamente. Y afiaden que
como esta afirmacién no despeja la otra cuestidon que suscita el con-
trato entre ausentes, y es la del lugar en que se entenderi celebrado,
creen que «cuando Se trate de cofitrato telefénico celebrado entre
residentes en distintas poblacienes, el lugar del contrato sera, por
analogia del articulo 1.262, parrafo segundo, proposicién segunda,
aqueél en que se hizo la ofertan (104).

El Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de enero de 1948, ha te-
nido ocasién de pronunciarse sobre el momento de perfeccién de los
contratos celebrados por teléfono en un caso en que se concertéd un
contrato de seguro mediante oferta de una empresa de transporte a
una entidad aseguradora que aceptd por medio de un agente en
conferencia telefonica, y ha declarado que «dicho contrato alcanzé
el momento de su perfeccion desde que el representante de la Com-
pafiia acepté verbalmente la propuesta, porque celebrado por telé-
fono, no es la material ausencia de las partes, sino el medio de co-
municacién empleado, la circunstancia a tener en cuenta para fijar
aquel momento, como ha venido a reconocer en nuestra legislaciéon
el articulo 225 del Codigo de Obligaciones y contratos de la Zona
del Protectorado de Marruecos, al disponer que las ofertas y acepta-
ciones realizadas por medio del teléfono entre las partes o sus man-
datarios personalmente, se entenderan hechas entre presentess.

Por nuestra parte, hemos de estimar que, si se presenta la cues-
tion de tener que precisar ¢l momento en que se ha perfeccionado
un contrato celebrado por teléfono, habra de resolverse de acuerdo
con su naturaleza de contrato de formacion instantanea, y, por con-
siguiente, no habra lugar a distinguir ningin intervalo de tiempo
apreciable entre la oferta y la aceptacion, y si el problema se pre-
senta con relacién al lugar, hacemos totalmente nuestra la conclu-
sidén a que han llegado los ilustres anotadores de ENNECCERUS.

(103) Obra citada, pig. 223.
(104) En ENNECCERUS, Obra citada, pag. 148.
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I. CARACTERES GENERALES DE I.A LEY

fa presente disposicion legislativa- ofrece como caracter fundamen-
tal —y asi lo expresa en el subtitulo: . - adaptada al Concordato con
la Santa Sede— la de ser una norma de ejecucién del Concordato de
27 de agosto de 1956, cuyo articulo 36, parrafo 2.°, establecio: “El
Estado espafiol promulgara-en el plazo de un afio las disposiciones de
derecho interno que sean necesarias para ejecucion de este Concorda-

. Como es sabido, dicho plazo de un afic ha sido prorrogado suce-
.sivamente

La legislacién anterior sobre matnmomos militares —smgulamzada
por la gran dispersion de sus fuentes (1)— contenia algunas disposi-
ciones en oposicion con el Derecho canénico; tal sucedia con la pro-
hibicién absoluta de contraer matrimonio que se imponia a las clases
de tropa en el articulo.4.° de 1a Ley de 8 de agosto de 1940 y en los
articulos 32 y 408 de su Reglamento, que sefialaban los efectos de Ia
violacién de aquella prohibicién. Y por lo que se refieré al matrimonio
-exclusivamente civil, es evidente que tales preceptos no estaban en
consonancia con la obligacién asumida por el Estado en el protocolo
adlcxonal al Concordato ad articule 23, apartado D), segiin la cual,

“en la reglamentacion juridica del matrimonio para los no bautizados
nd se estableceran impedimentos opilestos a la ley natural” (2).

La nueva Ley sustituye el sistema de prohnb:cxon absoluta —que
acertadamente califica el preAmbulo como “un celibato temporal obli-
gatono durante el Servicio Militar” — por otro amphamente permi-
sivo, estableciéndose que tal permiso “serd otorgado en el mas breve
plazo posib'e, subordinando el momento de su concesién tinicamente
a las ‘necesidades del servicio”.

(1) Vide una extensa relacion de normas vigentes hasta la entrada en vi-
gor de la presente Ley, en Castix, Derecho Civil Esptmol Comsin v Foral,
tomo V, volumen I, 7.2 edicién. Madrid, 1954, pigs. 91 y siguientes.

() Son de notar algunas opiniones manifestadas en el semtido de comside-
rar, dcspuadelCmoonhto,dndosalangenmdclarhcnlo4.°dchLeydexgqo
citada. Asi, PEre RaLuY, en “Comentario a sentencia del Juzgado Municipal nu-
mero 4 de Madrid, de 10 de abril de 1956”, m Reviste General de Derecho, !956,
pag. 589

1%
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. En cuanto al matrimonio de Generales, Jefes, Oficiales y Subofi-
ciales, la anterior legislacion subordinaba la concesion de la licencia
para el mismo a requisitos de edad (exigiendo la minima de veinti-
cinco afios el articulo 4.° de la Ley de 23 de junio de 1941), de re-
cursos economicos (Ley de 17 de julio de 1948, que modifica el ar-
ticulo 4.° de la Ley antes citada), de nacionalidad y de pertenencia al
catolicismo en la mujer (articulo 5.° de la Ley de 23 de junio de-1941,
modificado por Decreto-Ley de 12 de abril de 1951). La nueva Ley
suprime los dos primeros, y modifica los dos dltimos, reguldndolos
mas racionalmente, convirtiendo en dispensable el requisito de la na-
cionalidad. Se ha seguido, por tanto, el criterio “de conceder mayor
libertad para contraerlo, sin perjuicio de conservar las normas que
garantizan el perfecto desenvolvimiento de su actividad militar y so-
cial”, como dice el predmbulo.

Otra caracteristica, secundaria pero no menos importante, es el
proposito de unificacién legislativa al recogerse en una sola norma la
regulacion del matrimonio de los militares perteneclentes a los tres
Ejércitos; regulacién que anteriormente se contenia “en disposiciones
dispersas y variadas que regpondian a peculiaridades hoy superadas
por las ventajas evidentes de una ordenacién comin’.

II. NATURALEZA JURIDICA DE LA LICENCIA Y PERMISO REGLAMENTARIO
PARA EL MATRIMONIO DE LOS MILITARES

El sistema de la nueva Ley se estructura asi:

“a) Licencia especial para el matrimonio de Generales, Jefes, Ofi-
ciales y Suboficiales.

b} Permiso reglamentario para el de las clases de tropa.

¢} Prohibicion absoluta de contraer matrimonio para los alumnos
de las Academias Militares.

Se plantea Ia cuestién’ de saber la naturaleza juridica, en cada uno
de los tasos, de las licencias, permisos y prohibiciones, Hay que des-
cartar que la licencia o €l permiso sean un requisito de capacidad o
constituyan uno de los Ilamados impedimentos dirimeutes, ya que Ia
no obtencion de los mismos, 0 en su caso la violacion de la pthlblClO!'l
ni afectan para nada al vinculo matrimonial del contraido, ni consti-
tuyen causa de nulidad del mismo. Tampoco son exigidos por el En-
cargado del Registro Civil (3), o por el Parroco, como requisitos pre-
vios a la celebracion del matrimonio. Hay autores que se inclinan a
calificarlos como impedimentos impedientes (4), de suerte que esta-
rian, en cuanto a sus efectos, equip:;lradcs a las prohibiciones del ar-

"'(3) Asi octirre en Portngal, segin el artitnlo 297 del Codigo de Registro
Cqﬂ. Vide Piers vk Lima y Braca pa Croez, Direitos de fomiha, volumen 1,
1942, pags. 155 ¥ siguientes.
(4) Asi, Jemoro, El maivimomio, traduccion espafiola, 1954, pag. gg.yDz
Dieco, Instituciones, 11, pag. 367.
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ticulo 45 del Codigo civil; pero hay alguna sentencia de Tribunales
de instancia que categéricamente excluye esta calificacion (5).

En suma: nos parece que tanto la licencia especial del articulo 1.
de la Ley, como la prohibicion del articulo 4.° y el permiso reglamen-
tario del articulo 5.°, escapan de la esfera del Derecho civil (capacidad,
impedimentos y causas de nulidad del matrimonio) para entrar de lleno
en la del Derecho administrativo, incidiendo en la relacién funcionario-
administracion y subdito-Estado.

Por razones que luego examinaremos, puede el Estado imponer a
los que entren, o estén ya a su servicio, determinadas condiciones para
contraer matrimonio, y aun prohibirles temporalmente que lo con-
traigan. Nadie estd obligado a escoger la carrera militar, pero de
seguirla debe contar con ciertas restricciones en su libertad personal
que no afectan a los otros ciudadanos; al que aspire a la profesién de
las armas se fe impone el dilema de aceptar integramente las condi-
ctones administrativas dictadas por el Estado, o de renunciar a la
carrera; y esto se aplica desde la escala mas humilde del voluntaria-
do hasta la mas escogida del Oficial.

Cuando se trata del servicio militar obligatorio, y puesto que al
sitbdito no le queda otra opcién que someterse a él, resultaria abier-
tamente injusto prohibirle el matrimonio de modo absoluto mientras
se encuentra prestandolo, pues en dltimo término se le impone una
sancion, sin escapatoria posible, por el ejercicio de una libertad fun-
damental de la persona humana, la de contraer matrimonio. Mais ex-
plicable resuita la simple exigencia de obterter un permiso reglamen-
tario para casarse, sOlo subordinado en su concesién a las necesida-
des del servicio.

En cuanto al fundamento o razén dltima de estas licencias, per-
misos y prohibiciones, de modo genérico lo enunciaba asi el Decreto
de 27 de diciembre de 1go1, en su exposicién: “La necesidad de que
siempre v en todo caso los militares se hallen dispuestos, material
y moralmente, para arrostrar las vicisitudes y riesgos propios de la
carrera, y la conveniencia, desde el punto de vista econdmico, de que
puedan presentarse ante la sociedad con el decoro que corresponde
al puesto que en ella ocupan, llevarian por si solas a prohibir en
absoluto el matrimonio en determinadas clases, si, en contraposicién
a ellas, no existieran otros motivos de orden moral v social que se
oponen a tan extremada medida”. CoviAx (6) expresaba algo pare-
cido cuando aludia a “la necesidad de conservar el mayor lustre en
la institucion militar™ y a “que el aumento inconsiderado de -matri-
monios sin adoptar precauciones de ninguna clase, podia perjudicat
notablemente el servicio”. A ello debe afiadirse el evidente interés de

(5} Asi, la sentencia citada del Juzgado Municipal niimero 4 de Madrid
de 10 de abril de 1956, que declara en sus considerandos que “las tinicas prohi-
biciones para contraer matrimonio que afectan a la relacién matrimonial son Ias
contenidas en el Codigo civil y en el Codex Turis Canonici”.

©® Covikn. 5. v. Metbrimomio de militwres, en Enciclopedia Juridica Es-
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la defensa nacional por lo que se refiere a la exigencia de que la fu-
tura mujer del General, Jefe, Oficial o Suboficial sea espafiola o per-
teneciente a otro pais de la Comunidad Hispanica. Finalmente, la pro-
hibicién de contraer matrimonio hasta tanto que no se concluyen los
estudios en las Academias Militares, puede justificarse por razones
de una formacién rigurosa en la disciplina y en la austeridad de la
vida para los pertenecientes a una carrera prodiga en sacrificios, has-
ta el supremo de ofrendar la vida por la Patria.

III. MaTRIMONIO DE LOS GENERALES, JEFES, OFICIALES
Y SUBOFICIALES

Segiin el articulo 1.° de la Ley, “Los Generales, Jefes, Oficiales,
Brigadas y Sargentos o asimilados, podran contraer matrimonio, pre-
via la concesidn de una licencia especial” ; al mismo régimen se some-
ten los Especialistas del Ejército o personal que pueda merecer tal con-
sideracién, siempre que ostenten categoria y empleo de los indicados
{articulo 10, parrafo 2.°) y “los Jefes, Oficiales y Suboficiales de Com-
plemento de los tres Ejércitos y los de la Reserva Naval que deseen
contraer matrimonio durante su permanencia en servicio activo” “(ar-
ticulo 1I).

Esta licencia debe solicitarse antes de celebrar el matrimonio, ya
sea candnico o civil el que se proponga contraer.

. Corresponde otorgarla: a) al Ministro respectivo cuando se trabe
de Generales, Jefes y Oficiales, y b) a los Capitanes Generales de la
Region Militar o Departamento Maritimo, Almirante Jefe de la Juris-
diccién Central, Comandantes Generales de Escuadra o Bases Navales
¥. Generales Jefes de Regiones o Zonas Aéreas, en los demas casos.

Para la concesién de esta licencia especial deberan acreditarse las
siguientes circunstancias:

-Primera. La nacionalidad espafiola, hispanoamericana, portuguesa
brasilefia o filipina de la futura contrayente. Se incorpora asi el con-
tenido del articulo 1.° del Decreto-Ley de 12 de abril de 1951, refe-
rente a la mujer portuguesa o brasilefia, y que modifico el articulo 5.°
de la Ley de 23 de junio de 1941. Por otro lado, se ha suprimido la
exigencia de que la nacionalidad se posea de origen, con lo cual se
permite que la contrayente la haya adquirido por nacionalizacion.

- Segunda. La buena conducta moral de Ia futura contrayente y su
familia, asi como el satisfactorio comportamiento social de aquélla, de-
bidamente acreditado mediante amplia investigacion rigurosamente re-
servada que practicard el Jefe de quien dependa el interesado. Se in-
troduce aqui una innovacién interesante, va que el citado articulo 5.°
de Ia Ley de 1941 exigia que en todo caso la mujer fuese catdlica y no
divorciada” ; el fltimo requisito afectaba en realidad a la capacidad
para coniraer matrimonio, pues implicaba la existencia de un vinculo
matrimonial anterior, y su regulacién adecuada estaba en el Cédigo
civil; en cuanto a la exigencia de catolicidad, parecia imponer a los
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militares de religion musulmana o protestante un matrimonio de re-
ligiéon mixta, lo que no se compadece bien con la libertad matrimo-
nial, ni con la obligacién asumida por el Estado espafiol en el Con-
cordato de no establecer impedimentos contrarios a la ley natural.
Parece, pues, acertada la supresiéon de ambos requisitos, los cuales
—por otra parte— podran venir tomados en consideracion, en algunos
casos concretos, a través de la flexible redaccion que se ha dado a la
segunda de las circunstancias exigidas para la concesién de la licencia.

La concurrencia en Ia contrayente de buena conducta moral y de
un comportamiento social satisfactorio serd apreciada discrecionalmen-
te en cada caso por la autoridad militar encargada de otorgar la licen-
cia, no siendo posible dar normas fijas sobre los mismos. No se ad-
mite dispensa de este requisito, a diferencia de lo que se establece cuan-
do se trata de la nacionalidad, dispensa “que solamente podrd conce-
derse en casos especiales”. Juzgamos acertada esta disposicidn que
permitira tener en cuenta situaciones dignas de proteccién, algunas
de las cuales ya se dieron con motivo de la permanencia en Rusia de
fa Divisién Espafiola de Voluntarios, y que en el futuro podrd tener
aplicacién en una posible participacién espafiola en el Ejército de
la N. A. T. O. En todo caso, claramente se advierte que la dispen-
sa del requisito de la nacionalidad se ha de conceder excepcionalmen-
te, otorgandose “por los Ministros respectivos con cardcter graciable”.

Del articulo 2.° de la Ley se desprende el procedimiento que debe
seguirse para [a obtencién de esta licencia:

1.° Instancia del interesado dirigida a la Autoridad a la que en
cada caso corresponda otorgarla, y acompafiada de los documentos que
justifiquen la nacionalidad de la futura contrayente.

2° Investigacion rigurosamente reservada que debe realizar el
Jefe de quien dependa el interesado, para acreditar la buena conducta
moral de la futura contrayente y de su familia, asi como el satisfacto-
rio comportamiento social de aquélla.

3.° Informe por el Jefe del Cuerpo, Unidad, Dependencia o Co-
mandante del buque. _ '

La documentacién se cursa reglamentariamente y “las resoluciones
favorables seran publicadas en el Dierio o Boletin Oficial del Depar-
tamento respectivo, cuando corresponda dictarlas a los Ministros; las
desfavorables se comunicarin en todo caso en escrito reservado, sin
que contra ellas pueda interponerse recurso alguno” (articulo 2.°, pa-
rrafo 2.°).

No exigen previa licencia especial los matrimonios contraidos “in
articulo mortis”, conforme a los preceptos del Codigo civil y de la Le-
gislacién canomica (articulo 3.°, parrafo 1.°). Naturalmente, puede en-
contrarse en peligro de muerte tanto ef marido como la mujer; si fa-
Hece ésta, no es menester cumplir ningdn otro requisito; si el que
fallece es el marido, “percibiran sus viudas la pension que les corres-
ponda”, asimismo sin llenar ninguna otra formalidad, pero “en el caso
de supervivencia, deberdn acreditar, dentro de un p'azo de seis meses,
las circunstancias sefialadas en el articulo 1.2 (articulo 3.2, parrafo 2.°).
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No esta previsto el caso de matrimonio secreto, tanto candnico como
civil. Légicamente hay que presumir que mientras no deje de ser se-
creto, no urge la obligacion de obtener la licencia especial; y por ana-
logia habra que aplicar la norma del parrafo 2.° del articulo 3.2 de la
Ley en cuanto al plazo de seis meses para acreditar las circunstancias
exigidas para la concesion de dicha licencia.

Debe entenderse que las normas de esta Ley obligan en sus respec-
tivos casos, tanto si se celebran los matrimonios en Espafia como en el
extranjero. No se establece ninguna norma especial para el supuesto
de existir imposibilidad material de acudir a la autoridad que debe
otorgar la licencia (por ejemplo, en tiempo de guerra, por hallarse
prisionero, ¢ internado en campo de concentracion, o en territorio si-
tiado o bloqueado por el enemigo, e incomunicado), y, sin embargo,
no se den las circunstancias del matrimonio “in articulo mortis”. Nos
parece que también es aplicable a este caso por analogia la norma del
articulo 3.%, parrafo 2.° de la Ley.

En relacién con las sanciones, hay que tener en cuenta que pueden
ocurrir alguno de estos casos: a) que el obligado a obtener la licen-
cla especial contraiga matrimonio sin solicitarla; &) que lo contraiga
siendo desfavorable la resolucidn recaida en el procedimiento corres-
pondiente, y ¢) que tratindose de un caso exceptuado de licencia pre-
via no se acredite en el plazo de seis meses la concurrencia de los re-
quisitos del articulo 1.° de esta Ley.

Pero el articulo 1z impone sanciones de distinta naturaleza, en
consonancia con la gravedad de la infraccidn, y esta gravedad resulta
de una diversa valoracidn de lgs requisitos que se exigen para la con-
cesi6n de la licencia especial; y asi se considera prevalente el referente
a la nacionalidad de la futura esposa, y secundario el relativo a Ia bue-
na conducta. En consecuencia, establece el articulo 12 que “los Gene-
rales, Jefes, Oficiales, Brigadas y Sargentos o asimilados que contra-
jeren matrimonio con persona de nacionalidad distinta de las expre-
sadas en el nitmero 1.° del articulo 1.°, sin haber obtenido la licencia es-
pecial de tal requisito, seran sancionados con la separarién del servi-
cio, previa tramitacion del procedimiento correspondiente. Los que lo
celebraren sin cumplir fos demas requisitos y tramites sefialados en el
articulo 1.° incurriran en la falta grave del ndmero 3.° del articulo 437
del Cédigo de Justicia Militar”. No hace falta que ponderemos la gra-
vedad de la primera de las sanciones indicadas; sélo diremos que éste
es uno de los puntos que exige un ulterior desarrollo reglamentario,
ya que en la legalidad vigente se carece de un procedimiento para la
separacion del serwvicio de los militares, fuera de los casos de condena
permal, Tribunal de Honor v e)upedlen’(e administrativo por faltar a
dos revistas de Comisario.

IV. MATRIMONIOS DE LOS ALUMNOS DE LAS ACADEMIAS MILITARES

Lo regula el articulo 4.° de la Ley que comentamos; en su parra-
fo 1.° se establece un requisito de ingreso, con algunas excepciones,
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pues ‘‘para ingresar en las Academias Militares o Escuela Naval Mi-
litar, se requerird la condicion de ser soltero o viudo sin hijos, salvo
para el personal procedente de Suboficial y para aquellos a los que se
exija titulo facultativo o andlogo, quienes vendrin obligados en su
caso a acreditar el cumplimiento de las circunstancias establecidas en
el articulo 1.° de la presente Ley”. Parece que no se cumple este re-
quisito cuando la mujer del aspirante esté declarada ausente o falle-
cida, pero sin que se haya probado la muerte, pues se exige de modo
taxativo “la condicién de soltero o viude” ; entre el personal exceptua-
do deben enumerarse los individuos pertenecientes al Cuerpo Juridico,
Intervencién, Sanidad, Farmacia, etc.

En el parrafo 2.° de dicho articulo 4.° se establece una prohibicién
temporal de contraer matrimonio: “Los alumnos de dichos Centros no
serdn autorizados para contraer matrimonio antes de concluir sus es-
tudios, y el que lo contrajere serd dado de baja”. Nada se dice de la
sancién que corresponda al aspirante, no exceptuado por el parrafo 1.°,
que solicite y obtenga el ingreso ocultando su condicién de casado.
pero parece que también debe ser dado de baja. En cambio, creemos
Que esta sancién no es aplicable en el supuesto de haber contraido ma-
trimonio secreto o de conciencia, v ello tanto para el aspirante a in-
greso como para el alumno.

V. MATRIMONIO DE LAS CLASES DE TROPA

En este punto, como expusimos antes, se ha introducido una inno-
vacién fundamental al sustituirse la prohibicion anteriormente vigen-
te del articulo 4.° de la Ley de 8 de agosto de 1940, por un sistema
de autorizacion claramente permisiva y amplia. El matrimonio se auto-
riza a condicién de obtener un permiso reglamentario. Estin obliga-
dos a solicitarlo los individuos sujetos al servicio militar, al servicio
de la Armada, los voluntarios de los tres Ejércitos, el personal de los
Ejércitos de Tierra, Mar y Aire que disfrutando el sueldo de Sar-
gento no ostente tal categoria efectiva, y los Ayudantes de Especia-
listas, Especialistas o personal que pueda merecer esta consideracion,
asimilados a los anteriores.

Corresponde otorgar este permiso a los Jeies de Unidades, Centros,
Organismos o Dependencias, o al Comandante del buque; cuando se
trate de marineros en el primer afio de disponibilidad, corresponde
otorgarlo al Comandante de Marina. En todo caso, el permiso debe
ser otorgado en el mas breve plazo posible, subordinando el momento
de su concesién finicamente a las necesidades del servicio.

La nueva Ley establece como condicién indispensable para ingre-
sar como voluntario en los tres E]ercmos la de ser soltero o viudo sin
hijos; pero durante su compromiso de permanencia en filas podrin
contraer matrimonio, previos los trimites establecidos para el per-
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sonal de Reclutamiento forzoso. l.a misma condicion se exige para
abtener cualquier periodo de reenganche, pero con el caracter de dis-
pensable por los Ministros respectivos en circunstancias especiales.

Los individuos a quienes se haya concedido prorroga de incorpo-
racion a filas, ya sea o no por causa sobrevenida, que contraigan ma-
trimonio, continuardn en su disfrute si justifican que siguen mante-
niendo a la persona que da derecho a prorroga. El matrimonio con-
traido durante el servicio activo en los tres Ejércitos o en el primer
afio de disponibilidad en la Armada, no podrd originar beneficios de
prorroga de incorporacion o licencia ilimitada para ningin m]emhro‘
de la familia del contrayente (articulo 8.°).

Para el ingreso como Ayudantes de Especialistas, Especialistas o
personal que pueda merecer esta consideracion en cualquiera de los
tres Ejércitos, asi como para los sucesivos reenganches de los que no
hayan cumplido los veintiocho afios de edad, se exigira el requisito de
ser soltero o viudo sin hijos, salvo dispensa concedida por los Minis-
tros respectivos (articulo 10, parraf 1.°). :

Las clases de tropa que contrajeren matrimonio sin solicitar el
oportuno permiso o antes de que éste les fuere otorgado. incurrirdn.
en la falta leve de inexactitud en €l cumplimiento de obligaciones ce-
glamentarias del articulo 443 del Codigo de Justicia Militar. L.os ma-
rineros en el primer afio de la situacién de disponibilidad compren-
didos en los casos a que se refiere el parrafo anterior, seran sanciona-
dos con arresto gubernative de uno a treinta dias que impondra el
Comandante de Marina (articulo 13).

VI. ENTRADA EN VIGOR DE La LEY, DESARROLLO REGLAMENTARIO
Y DISPOSICION DEROGATORIA

La disposicién final primera ordena la inmediata entrada en vigor
de la Ley que comentamos, por lo cual no se aplica la vacatio legis de
veinte dias del articulo 1.° del Codigo civil.

La segunda de las disposiciones finales autoriza a los Ministros
det Ejército, Marina y Aire, para que dicten las normas necesarias en
orden a la ejecucion y desarrollo de la presente Ley; ya hemos indicado
alguno de los puntos que exige ineludiblemente un desarrollo regla-
mentario.

La usual norma derogatona se contiene en la tercera de las dis-

posiciones finales; deben considerarse derogadas, por consecuencia
de Ta misma: el articulo 4.° de la Ley de 8 de agosto de 1940 y los
articulos 32 y 408 del Reglamento de 6 de abril de 1943; el articulo 36
de 1a Ley de 14 de diciembre de 1933 y el articulo 66 del Reglamen-
to de 29 de agosto de 1935; las Ordenes de 15 de octubre de 1940 y
31 de marzo de 1941 ; el articulo 6.° de la Ley de 6 de mayo de 1940 y
normas complementarias: la Lev de 23 de junio de 1941. Ia de 17 de



Lg ley de 13 de noviembre relativa a matrimonios militares 233

julio de 1948, ¢l Decreto-Ley de 1z de abril de ig5r v las Ordenes
de 21 de julio, 13 de agosto y 1.° y 11 de octubre de 1941, 16 de fe-
brero de 1943 y 31 de julio de 1947.

Iin cambio, deben considerarse vigentes lus preceptos del Codigo
civil que hacen referencia al matrimonin civil de militares, como su-
cede con los articulus go, 94 v 95.






VIDA JURIDICA

NOTAS CRITICAS

Fuentes del Derecho e interpretacion juridica
CObservaciones alrededor de un libro

Susario: 1. Dificultades de esta nota critica—z. La int(_rpretacién———
3. Las fuentes del Derecho.—s. Derecho y Moral—s. La Ley.—6. Los prin-
cipios~jy. La jurisprudencia—8. La construccién dogméitica—9. Finalidad -y
método del Derechq comparado—10. Ta practxm del Derecho _comparado.—
11.  Conclusiones y advertencia-final.

§ 1. Dificultades de esta nota critica.

Las consideraciones que siguen estaban destinadas, y en parte va reddctadas,
para fa nota hibliografica del libro del profesor Esser, ®Grundsatz und Norm” (1),
las que por su extension desmesnrada se han desglosado de aquélla y traido a
esta seccidn del Anuvario, Recogidas o escritas al hilo de la lectura, las citas
acotadas de dicho libro, y los comentarios que las acompafian, conservan sg ca-
ricter de apostillas fragmentarias para una resefia, aunque después hayan sido
ordenadas en torno a los temas principales tratados por el autor.

* Principio y Norma”, de Hsser, no es libro comoda para la critica. La con-
viccibn entusiasta del autor, afirmando que con su método se Megard a crear un
Derecho comtn, universal, anténoma y apolitico, ¢s tan animosa que despertara
esperanzas optimistas en un mundo cansado de pesimismo, de las pasadas luchas
y atemorizado ante el futuro. Su misma enemiga a la loy, relegada al altimo
rango y reducida casi a la impotencia, como todo lo politico, a la vez yue pone
el timon de lo juridico en manos de jueces v tedricos, ha de despertar ecos de
simpatia, entre Tos muchos juristas yne lamentan Ia moderna inflacién legislativa
¥ su entrega a los inttreses y pasiones de los partidos. En fin, su aparente con-
dena del positivismo oficial de la ciencia alemana y la utilizacion del Derecho
comparado, parccen traer 2 la doctrina juridica aires nuevos, rejuvenecedores y
limpios de particularismos.

Pur todo elly, gustarfa detenerse en o descripeidn del haber de este libro ¥
nu pasar a su critica. Esta, nunca grata, resulta aqui especialmente antipitica v
podré parccer de tono escéptico, pesimista y hasta retrégrado. La tarea e des-
agradecida, pero insoslayable. Puestas en cuestién o directamente negadas ideas
fundamentales de la doctrina juridica recibida, sea por lo exagerado de la reac-
citm irente a viejos errores, o bien por coincidir sustencialmente con eflos, no se

t1¢ Obra resefiads en In scecion BibXografiz de este misto wfimere del Axvario,
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puede esquivar la réplica (" Apologia pro opinio sua™) (2). La novedad, como la
paradoja por llamativa y seductora que aparezca, no siempre es la verdad del
mafiana; a veces queda en una semiverdad hasta mas dafina que la antigua se-
mifalsedad que se combate, ya inoperante por enquistada en algin mito retérico
y descolorido, :

Obstaculo de mayor entidad es el que supone la labor previa de interpretar,
de valorar adecuada y fielmente el pensamiento del autor. En muchas ocasiones
no se sabe bien si lo que nos dice, por ejemplo, sobre la interpretacidn, la ley
o la jurisprudencia, ha de entenderse en sentido filuséfico (la cusa en si), como
deduccién obtenida de la comparacién juridica (lo que ocurre en todos los De-
rechos), referida a uno de los dos sistemmas que mas se utilizan (aleman y norte-
americano) o si se trata de una creencia o aspiracién personal (criterio politico).
La forma fliida de la exposicién llega a tal extremo, gue partiéndose de la cri-
tica acerba de una posicion doctrinal (la del positivismo), después de dilatadas
consideraciones sobre la solucidn de cuestiones coucretas en los principales sis-
temas juridicos, s¢ pasa a recoger y defender ideas peculiares o centrales de la
misma teorfa antes criticada. En algn caso, ha podido sefialarse la contradic-
ciéon entre ¢l modo de valorar respectivamente la jurisprudencia y la doctrina
juridica en los distintos capitulos (3). Hasta se llega a sospechar que dudas o
vacilacién sean artificiales, una variante del método socritico, para a través de
ellas conducir al lector hasta la conclusién de antemano prevista. Sea de todo
ello 1o que fuere, bastara lo indicado para advertir la dificultad con gque se tro-
pieza al esquematizar lo dicho en el libro comentado y la conveniencia de tener
presente todas las reservas hechas.

§ 2. Interpretocidn.

Esser cita y critica, en uno u otro Iugar de su libro, a casi todas las teorins
mantepidas en Ia doctrina alemana sobre la interpretacidn (4). Desde las prime-
ras paginas indica su repulsa tanto a “la exigencia totalitaria” del sistema po-
sitive como al *pensar axiomitico del Derecho’ natural {p. 11). Su criterio io
expresa diciendo: “El elemento volitivo, el Junch (5) de la decision es lo prima-
rio” ; abadiendv —con palabras de Radbruch— que “los medios de interpretacion

<on elegidos cuando ya el resultado es firme, los Hamados medios de interpre-
tzcién en verdad sirven Gnicamente para hasar en el texto lo que ya se ha en-

.
{z) Cast tedas las cuestivnes agqui planteadas fuerun tratadas y3, con mdés orden ¥

detalle, en Derecho Civil de Espuiia, I, 3.»0 ed, 1955; para evitar repeticiones, a I alli

dicho me remito. También mis concisamente, en Compendio de Derecho civil, 1, 1957.

{3) RuexsTEIN, en nota bibliografica publicada en The University of Chicsge Law
Kewview, 23, 3 (1957), pig. 603. Observacidn de especial auteridad, porque el libro de Esser
estd dedicado 2 Max Rheinstein. Subire este autor véase Hibliografiv de este nimeru del
ANDARIO. . ’

3% Por ello results extrafio ne se mencione la teoria causalista de AM{LLer-Erzpack
{yne e sopaira ale la escuela de Tubinga) ¥ gue no deja de temer algo aprovechable (asi, en
~u aplicacion: fus private Rechet der Mictglicdschaft ais Priifstein eines Kausaden Rech?-
sdenken, Weimar, 1433} y ka sido objeto de criticas también sugestivas (Fecuneg, Hos-
man®. A & Proo131, poo 3525 1535, B 85

153 Palabra del “argat™ americino gque se puede traduecir por barvunte, inuticibn, sus-
ez, impulse.
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contrado, completando creadoramente el texto” (p. 256). Se separa, sin embargo,
afirma, de las escuelas del Derccho libre y del “legal realism” americano, por
la importzncia que da a los principios (las representaciones fundamentales), a los
que considera base de la interpretacén y de la argumentacién (consideran-
dos) (6). En todo caso, si no se quicre ser esclavo del texto o del arbitrio de las
partes o del Estado, si se quicre asegurar el funcionamiento del instrumento ju-
ridico confiado, hace falta acomodarse a decidir conforme a valores sociales y
politicos, que no estdn cubiertos por ninguna técnica, lo que‘ hace un “arbiter”
deljuez (p. 125). En verdad, “aplicacién” y “ecreacién” o formacion de la nor-
ma son dos aspectos que no pueden separarse, que forman una auténtica unidad.
En el “case law”, esto es indudable, la fuente juridica es el precedente; no la
masa anénima de la tradicién, sino gue cada sentencia forma de nuevo la “rule”
Lo mismo ocurre en la “codified law”, solo que oculta, hipéeritamente; Ia *fide-
lidad a fa ley” lleva a ese juego del escondite que oculta no sélo el significado
de fuente juridica de la jurisprudencia, sino también el caracter creador de la
nterpretacién (p. 11g) (7).

Esser ha procurado salvar asi la vieja disyuntiva en que se colocara la doe-
trina alemana respecto a la sentencia: ¢ Es un silogismo o es una decisién libre del
juez? Trae para ello a cuento los principios o razonamientos retéricos ("topo: ).
o los que dice acude el juez para fundar la sentencia. Mas si —como nos afirma—
carecen de valor normativo, por grande que sea su significacién social o utilidad
préctica ‘(c(;bertura, biombo o coraza frente a la critica), la sentencia quedari
basada en la voluntad del intérprete, con la sola limitacién del consejo prudente:
conviene guardar las apariencias. De este medo, aqui al menos, nuestro autor
parece coincidir con la solucién del “ legal realism” (8). Mas la disyuntiva antes
sefialada né existe realmente. Tiene razén Esser al censurar la teoria legalista
antigua y también la tendria si hubiese extremado su critica del “legal realism™

Desde el punto de vista del existencialismo se ha sostenido gque cada caso o
conflicto es finico, absoluto en si mismo; pero, para ello, en buena légica, se ha
tenido que negar también la norma (9). Entender y obedecer una regla, sea del
legislador o del juez, de un jefe militar o de un arquitecto, aplicindola a un caso
concreto, no s una imposibilidad 16gica o sociolégica. La interpretacién de una
norma (ley, costumbre o principio), y su ap]icaci()n‘al dictarse el fallo, supone

(b} los prineipivs éticos v del sentido comtun (prejuridicos) se transforman en tipicas
valoraciones juridicas; de ellas,. dice, hay cuatro que dan una base de interpretacidn y ar-
gumentacién y sirven en todos los sistemas para la transformacién de las medidas de vator
scciales en pensar juridico-téenico. Son: “naturalis ratio”, “naturaleza de las cosas”, “aequi-
tas™ y la lamada logica juridica (légica objetiva y no mera téenica deductiva axiomitica),
P 568,

{7} De este mode podriz afirmarse en serio, lo que se dice en broma: “La equidad
depende de los puntos que calce el lord canciller” (proverbio inglés). “Es contrario a las
Luenas costumbres lo que ¢l seantimiento de las conveniencias de los jueces justos y bien
peosantes de la Bala juzgue asi” (chiste universitario en Alemania), p. 64.

(8} Término con ¢l que se conoce el movimiento americano de “Derecho libre”, tan
wrraigado que se le sigue unsando @ pesar de haberlo abandonade Fraxx, uno de los cori-
feos de la direccidn, “que propone el de “constructive legal scepticism®™, L énfluencia del
Derecho eurepeo continental en el “Common low®, trad. de Puig Brutau, 1957, p. 32. Sohre
el “legal realism™, Puic Brrrav, en Comentario del traductor, p. 107 ¥ sig, ¥ en La
jurisprudenciz como fuente del Derecho, s. d., p. 23 ¥ sig,

o) La norma €5 un caso individual generalizadp ¥ “aguade”, Coux, E. usrcunah:mus
1 nd Rechtswissenschaft, Basel, 1953, p. 104.
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siempre una cierta labor creadora sencillisima, de simple encaje, o complicada y
que exija tener en cuenta los mismos fundamentos del ordenamiento, segin los
casos. En cambio, es una exageracion y hasta una calumniosa injusticia la repe-
tida acusacion de hipocresia y simulacién con que se tacha la funcién judiciai
en los paises de Derecho codificado. Esa labor creadora del juez, que aplica In
ley o el principio general, tiene significado sccundario, y por ello no contradice,
sino gque es compatible con “la fidelidad a la ley”, en el sentido de colzboracion
funcional o de servicio. El arquitecto que dibuja el plano de un edificio, esque-
mitica 0 minuciosamente, traza la norma de la construccién, los alarifes gue la
ejecutan (desde el aparejador al pedn de albaiil) colaboran —subordinadamente—
en la labor creadora; interpretan, completan y concretan lo planeado, pero han
de ser "fieles” al plano. El creador, “et amo”, sefala la direccién y marca limi-
tes; el ejecutor, el servidor, cumple siguiendo las instrucciones recibidas o, en
¢l supuesto que resulten insuficientes,, actuando conforme lo permitan o exijan
naturaleza de encargo y circunstancias. La tan ridiculizada frase “ fidelidad a la
ley” no parece, pues, que sea una manifestacion de hipocresia o de un complejo
de timidez (10}, sino expresién de un principio estructural del Estado meoderno.

En el sistema juridico angloamericano se ha_tomado en serio “la fidelidad a
la ley”, tanto que cuando se” interpretan los “statutes”, el respeto a lo mandado
(“ita scriptum est”) impide se utilicen los criterios o reglas de interpretacién
usuales al aplicar el “common law”; porque, se dice, no es cosa de los juecus
tratar de corregir las leyes. Frente a este fendmeno, Esser se limita a criticarlo,
sefialando la penosa impresién que produce y su inadecuacidén practica (pagi-
nas 129-131, 266). Mas ese hecho muestra que puede haber y que actualmenic
hay una interpretacién fiel al texto legal; que, por tanto, la teoria de Esser.no
se basa ni en la naturaleza de la interpretacién ni en la ensefianza del Derecho
comparado. Manifiesta lo que Esser y otros estiman que debe ser. Con lo que se
ha salido del Ambito de la ciencia juridica y se estd en el de la politica (11).

§ 3. Las fuentes del Derecho,

Se nos advierte, ya de entrada, sobre una “erisis cada vez mas patente en
nuestra doctrina de las fuentes” {p. 8) y se termina aceptando la “doctrina plu-
ralista de las fuentes del Derecho”, en el sentido sociologico de fuentes extra-
estatales (p. 201). Cuando se plantea directamente la cuestion, sobre qué se en-
tiende por fuente juridica, dice: “es el proceso de positivacion, es decir, el fac-
tum social, en su caso la institucidn gue forma el Derecho positivo (postura
realista)” {p. 134). La que aclara afadiendo: “un corpus furis contemporineo s

i10) Se ha dichs gue psicoanalizada la hipucresia judicial, descansa en un complejo e
snfactilismo, contra el gue vale la receta: “librarse de la necesidad de la antoridad paterna”™,
Fuaxx, Lew end the 3odern Afind, 191g, p. 3 ¥ sig., 243. Pero podria abadirse que el
novimiento del *legal realism™ adolece de complejo de adolescencia, contra el gue valdria
Iz receta: “hberarse de la necesidad Jde afirmar negativamente la persenalidad™ (enemimga a
tda autoridad).

{1} Puede agregarse que ¢l recurss de los principius transformadores (véanse en n. 6)
e ingperante. Abstractos y vaclos, son aptes para vecibir cualguier contenidu (recuérdese que
Esser niega fuerza normativa a todos los principios). No pueden cambiar la natoraleza ar-
Yatraria de la decision, sélo podrin encubrirla (ihipocresia recomendada?).
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stempre un producto de la judicatura vineulada a lo sustantivo y de la doctrna
vinculada a lo estructural, Las instituciones juridicas plenas de vida se desarro-
Han sélo por la cooperacion de ambas fuerzas y el éxito de las {ormulas legista-
tivas puede engafiar solo transitoriamente sobre el desenvolvimiento juridico e
estas dos fuentes” (p. 248). -

De estas frases, y de otras congordantes (comp. p. 13y), no puede deducirse
con seguridad si se considera fuente a la actuacién social general, mediante la
yue se impone una regla, o si se restringe el concepto a la actuacion especiali-
cada de jueces y tedricos.

Entendida en el primer sentido, supondria una inveréion de términos. En un
ordenamiento juridico establecido ¥ funcionando regularmente, la cuestién de la
eficacia real (vigencia, positividad de la norma) no se plantea. Lo que practica-
mente se pregunta es: ;A qué norma debemos obedecer? Respecto de la que
tiene cardcter excepcional la pregunta de si la regla se cumple efectivamente
(cuestion de la derogacién tdcita). En todo caso, no se trataria de uno o varios
hechos sociales concretos, sino de la eonducta general de la sociedad que puede
otorgar o negar valor juridico a cualquier regla, también a la dictada por el juez.
Desde el punto de vista de la problemética juridica, la doctrina de las fuentes
se encara con las cuestiones de legalidad, legitimidad y jerarquia de las reglas
juridicas, es decir, de aquellas respecto a las que la cuestidn de su vigencia so-
cioldgica no interesa.

El significado de fuente juridica atribuido a la jurisprudencia y a la doctrina
s¢ estundia después (§§ 7 v 8).

§ 4 Derecho y Moral.

Los reproches que repetidamente lanza Esser contra el Emsitivimm, sUs con-
tinuas referencias a la importancia de la Justicia y de la Moral en los principios,
podria parecer motivo suficiente para encasillarlo como antipositivista, incluso
cercano a la direccién jusnaturalista. Pero esta primera impresién resulta inexac
ta al considerar mds de cerca la teoria.

Esser estudia el proceso de integracién de los valores éticos y de los clemen-
tos de Derecho natural en formas juridicas y valores institucionales, como obra
de la judicatura, realizada mediante la insercidn de “los topoi” especialmente
juridicos, .como naiwralis ratio, acquitas y logica real” (p. 60-61). Para él son
iguatmente falsas, por unilaterales, la concepeién de 10s “iusnaturalistas ™ monistas
y la de los positivistas “puros”. Posiciones que picnsa superar con su personal
teoria del “significado de la transformacidn judicial por medio de los fopei” (pa-
gira 62). C

En realidad, la critica del positivismo “puro” hecha por Esser, se limita a
rechazar el legalismo. Por To demas, considera los valores éticos y el Derecho
naturzl en el mismo plano que a los intereses de grupo o clase, credos politicos
¥ concepciones sociales (12), es decir, como materia utilizable por el juez para

{12) Légicamente deberia haber Uegado a las conclusivnes del ~legal realism”, cunsideras
Jel misma valor todos los factores sociales vy psicolbgicos que puedan deferminar la conduetn
de cadp juez.
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fundamentar la senrtencia. Coincide con el positivisino al excluir de lo juridico
(como metajuridico o prejuridico) a la Moral y al Derecho natural. Postula un
positivismo “judicialista”. Frente a la vicja exclamacién *;jquid leges sine mo-
ribus!” expresa su conviccién oponiendo la interrogante: “;Quid mores sine
praciudiciis?” (p. 156). Consecuentemente, criticard la concepcién de Verdross
sobre los principios generales en Derecho internacional ptiblico. Desconocido el
valor primario del Derecho natural (13), negard que esos principios generales
sean fundamento del Derecho positivo y, por tanto, inderogables (p. 43).

No parece necesario repetir aqui la critica del positivismo y la defensa del
significado del Derecho natural (14). Bastard z nuestro objeto indicar que la
posicion de independencia o superioridad en gue se coloca al juez respecto a la
Moral y al Derecho natural (“moribus solutus™) supone la posibilidad de dar el
nombre de Derecho a las reglas injustas, inmorales o amorales establecidas por
quienes sean llamados jueces (p. ej., tribunales populares, de partido, etc) (13).

§ 5. La Ley

Comp un “ritornello™ obsesivo se repiten en el libro de Esser criticas y obser-
vaciones desconsideradas sobre la Ley y la actividad reguladora del Estado. No
Hega hasta negar abiertamente la existencia de la ley, pere reduce al minimo su
eficacia. Toda la materia de la ley 2ize sblo por los principios y teorias desarro-
llados jurisprudencialmente (p. 109). Incluso las grandes codificaciones “no tie-
nen otra vida que aguella que le han insuflado ciencia juridica y prictica judi-
cial (p. 286).

Frente “al poder legislativo politico, a menudo apartado de la reéalidad”, Ia
jurisprudencia es uma garantia de estabilidad, un apoyo de seguridad juridica

{13} El ciclo de auge del fusnaturalismo, en los afios siguientes a la segunda guerra
mundial, purece haberse agotado y que comienza en Alemania y en otros paises un remacer
del positivismo o del usopositivismo,

El recelo bhacia ¢l Dereche natural no puede extrafiar; con razdn se ba dicho: “Para
muchos el término Derecho natural tiene todavia un rico y hondo olur al caldero de las bru-
jas y solo mencionarlo basta para desatar un torreste de emociones y miedos”. Frrivx,
Kesson end Fiat in Case Lew, Harv. L. R. s9 (1936), p. 376, 370.

Sobre la reaccidn positivista: Rirzrew, Der totgesagte “Positivismus, Festebr {. F. Schulz,
II, 1951, p. 330; Scmuipr (Eb), Gesets und Richter, Wert und Uwwert des Positivismus,
1952, - . s

€13} Hechus en Derecho (il de Espona, 1955, 3.2 ed, I, pags. 22-3a. .

€3i5) Con razdén se ha dicho gue la discusién se centra en la atribucién de Ia palabra )
Derecho. Fraxx, I6gica y hoonradamente, propuse abandunar la palabra Derecho para las
reglas positivas. Aun reconociendo gue “tedricamente tiene razdn”, se rechaza la propuesta,
purgue seriz “una cuncesion politica”™, ya gque abandonady ¢} campa del Dereche por lus posi-
tivistas, seria inmediatamente ocopado por los Jusnaturalistas. Swvine, The Tacilight Zone
af Pasitive and Nature! Lew, Califormia, L. R. 43 (1953), pigs. 190-381. “Guerra con las
armas y de nervios” {(poliica y en 2 yue, cumo tal, parecen liclta astucia ¥ estratagemas),
“para cenguistar Ja palabra Derecho”, gue se explica purgue ost palabra “ha adquiride un
poder extrafo, magico, scbre la mente de los hombres™. Sivvivg, id., p. 489

lo que se deja de preguntar--y habria que bhacerlo si se prucediese cientificamente, y
1o bélicamente~—ve de donde brota ese valor especial de la palabra Derecho. La contestacion
seciologica serizs de la ercencia o de la esperanza de que lo gue se Hama Derechu curres
ponda a las exigencias de la Justicia y de la Moral, Lu domds (virania de legistador o de
jueces) no merece el nombre de Derecho.
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contra la ley (p. 26). Kl sistema del “common law” (para ¢l que resulta super-
flua la ley) se mira como ejemplo y meta. Lo legislativo politico se considera
como un ataque a la libertad (p. 220) y se estima corresponde a la realidad la
irase: “el pais ganaria mucho con la extension de la legislacién judicial y dis-
minuyendo la del parlamento” (pags. 285-286) (16).

Parcce sin objeto adentrarse en una discusion sobre los respectivos méritos
de los sistemas continental y angloamericano. Cada uno tiene sus pros y sus
contras y ha podido ser el méas adecuado en determinado pais y época (17). Solo
se afadiran, por ello, algunas observaciones y rectificaciones de detalle.

Ha recogido Esser cuidadosamente citas de autores de varias naciones sobre
la crisis del Derecho legal y la degradacion del concepto de ley (pp. 280-201).
Mas parece no haber advertido que la mayoria de ellos parte de la primacia del
mandato legal y que ni afirman ni aluden siquiera a un descenso de valor jerar-
quice o a una disminucién de su eficacia social. Se¢ lamentan porque no se ha
respetado la dignidad de la ley y porque se le ha utilizado para tan bajos menes-
teres como ¢l del intervencionismo administrative (18). La idea de la suprema-
cia de la ley se mantiene intacta, basada en la doctrina tradicional (19). Algunos
autores modernos, al lado de las causas circunstanciales (crisis social que exige
o excusa reglamentaciones), han sefialado con agudeza la causa fundamental de
la devaluacién de la ley (interna y no obstante conservar su rango primordial)
en el influjo de la concepeidén positivista, que ha convertido a las leyes en meru
instrumento al servicio del poder (20). (Gobiernos y Parlamentos se han olvidado
de la tremenda responsabilidad del legislador, no sélo al fijar el contenido de la
ley (el mas conforme a la Justicia, segin las circunstancias), sino hasta por ¢l
mero cambiar la ley existente (destruccién del orden establecido) (21).

Extrafia también que Esser, jurista tan informado, no haya advertido el valor
institucional de las leyes. Estas, los Cddigos, en muchos momentos de la Historia
han cambiado bruscamente las estructuras sociales; otras veces, las mis de ellas,

€16) Dice también: "lu enumeracion de los derechos fundamentales de una nacion es
cusa de demagogos”, p. 330. Afirmacion inexactz en su generalidad. )

{17) Sobre ln moda de la admiracién hacia el Derecho anglo-americano: En torno a tuna
traduceidn. La “Common liw”, Roscee Pound, A. D. C. 11, 3 (1950), p. 750-756.

(18)  Cossio (Altonso de), La crisis de la ley. Disc. Univ. Sevills, 1954; Rirerr, Le
diclin du Droit, Etudes sur lo legishation contemporaine, 1949. Scbre el respeto a Ia legali-
Cadd por el iftérprete: Ascarewnt, L'idee di codice nel dirvitto privato e lm funzione dell'intev
pretasione, Stadi di diritte wemparate e in temg di intBrpretgsione, 1ysz, p. 1ge ¥ Sig.;
Sagyi uyinridici, 1949, p. 41 ¥ sig.

(19) ARriSTOTELES, Rethorica, 1, 3, 7; Sanvto Touis, S. Th, T, 2, q. 935, a. 1, ad 1.

tz0} “La verdadera decadencia del Derecho es 1a que resulia de lus leyes cuands ya ne
son dictadas por la Justicia ¥ cuando son impotentes para mantener el orden. A pesar de
1a frase célebre de un fildsuio, uo se ha de preferir una injusticia n un desorden, pordue
Iz injusticia es también un desorden, desvrden intelectual y moral, a menude peor que el
oiro”. Rirewrt, Le décliz, p. VI. “Pero si negamos a la ley positiva su justificacién interna,
su racionalidad, vs evidente que queds reducida 2 puro mandato, es decir, zl acto de volun-
tad arbitraria gue la ha producido, ¥ frente a esa arbitrariedad ne s6lo es posible, 4ino
ischiso obligada la descbediencia. 8i sen los hechos y no unza nerma supremsn ¥ trascendente
los _gue determinan el contenido de la ley, nada se opone a gue el hombre trate mediante su
cenducta rebelde de alterar una renlidad que sélo se justifien por motives aceidentales™. Dr
Cossto, La crisis de S loy, p. 2s.

{21} 1Lz frivolided huce gue se dicten Cédiges o leyes para gque Hevew of numbre del
legislador.
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lenta y paulatinamente, Ensefian, guian, construyen, Las grandes transforinacio-
nes sociales de! mundo moderno, la represion de las mayores injusticias, se han
realizado por medio de leyes. Y también en lo mas menudo se ha dejado sentir
su influencia (22). En los mismos paises del "common law” se tiende a la pro-
mulgacién de “statutes”, para atender a nuevas necesidades o remediar abusos.
En Inglaterra y Estados Unidos aumentan en progresidn geométrica las mate-
rias reguladas legislativamente, de modo que se predice que pronto habri en es-
tos paises una situacién pareja a la de los continentales.

§ 6. Lous principios.

Manifestacién secundaria de g crisis del positivismo ha sido la extension del
interés por los principios del Derecho. Hasta la segunda gran guerra se estadian
con cuidado sélo en las doctrinas espafiola e italiana; después se le dedican, tamn-
bién en otros paises, especiales estudios monogrificos (23). El mis importante
y ambicioso es ¢l libro de Isser.

El autor dice expresa y repetidamente que trata de los principios en el sen-
tido en que estan aludidos por nuestro Coédigo civil y por el italiano. Mas ¢l
estudioso espafiol notard en seguida que utiliza un concepto muy laxo, en rea-
lidad incompatible con el aceptado por la doctrina espafiola, jurisprudencia y
autores.

Es muy variado, se nos dice, ¢l contenido de lo que se denominan principios
generales: principios dogmaticos y constructivos, peusamientos fundamentales de
los sistemas nacionales, los propios de una institucidn generalmente conocida
(*universales”); principios que segun los fundamentos juridicos vigentes se dan
como “ratio”; aquellos que son aportados por la tradicion; los que ha procla-
mado como obligatorios una Constitucién y aquellos otros que la jurisprudencia
ha proclumado; principios juridicos materiales y principios heuristicos o de la
técnica de la aplicacién y, finalmente, principios generales o los mas altos, de
“eualquier Derecho”, sin distincién (p. 2). Abigarrado conjunto que no se depura
después. Su heterogeneidad se conserva y hasta se acentfia, al destacarse como
ejemplares individualmente, a los principios. Se mencionan: subrogacidn real en
los patrimorios separados, “venire contra factum proprium”, “el pensamiento
contenido en el § 162 BGB” (p. 5) {(24}; neguclp juridico molestias al trafico,
proteccién de la confianza, seguridad del trifico, riesgo de empresa (p. 0,

{22y “En fundant le Droit civil, Bonaparte sut discipliner la liberté lcencieuse et Iz
France revint & toutes ses traditions”, se dice pura explicar €l cambio de moda femenina
después de publicade el Cédigu eivil franeds. ["w asiécle Jde Modes Fémenines, 1793-1891,
Paris, 1804, p. 11

{239 Boviaxcer, Principes generaur du droit et droit positif, Le droit privé frangais
au millen du XX¢ sidcle. Erudes offertes a Georges Ripert, T, 1953, p. 51-74; Suoxivs,
Uber Bendestung, Herkunft wnd Wandiung der Grundsitze des Privatrechis, Festgabe der
Zeitschrift flir Schweizerisches Recht, 160 Jahre Schweirerische Recht, 1652, p. 237.

{23) § 1v2: “Si el cumplimiente de la condicidn es entorpecide, contrariamente a Ia
#idelidad y a Ja buena fe, por la parte en cuya Jesventaja se pradueiria, la condicidn vale
como cumplida. 5i <! cumplimiento es procurado, cuntrariamente a ly fidelidad y buena fe,
por la parte en guya vemtaja se preduce, o complimients vale come ni scurrida.” Trad, de
Mrrox Ixpante, El Codisa civil alemdn, 1yss.
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autonomia privada, libertad contractual, coufianza contractual, relatividad el
vinculo contractual, enriquecimiento intjusto, abstraccion del negocic de cumpli-
miento, accesoriedad de los derechos prendarios, publicidad, "numerus clausus”,
principio de rango, “res inter alios acta” (pags. 6, 48, 71, 8o, 88) y, en gene-
ral, las maximas, brocardos o “regulae” generalmente citadas, cualquiera quie
sea sut origen y contenido (p. 310).

¢ Qué valor juridico tienen los principios? ISsser niega que pucedan ser mani-
festacién de una fuente juridica y que tengan propio valor normativo. Respecto
a todos los tipos de principios hace esta importante afirmacion: “un principo
juridico no es disposicién, no es norma juridica en sentido téenico; en cuanto que
no contiene un mandato obligatorio de manera inmediata para un determinado
ambito- de cuestiones, sino que requieren para devenir norma la previa acufia-
cidén legislativa o jurisprudencial de tales mandatos. Los principios juridicos,
en contraste con las normas juridicas, son contenido en oposicidon a forma”.
A la forma no entendida como algo accesorio, sino como lo esencial; por la que
¢l principio recibe su realidad juridica o significado. Los principios seran pun-
tos, de partida para la argumentacidn, pero nunca serdn vinculantes, por falla
de determinabilidad ; necesitan concretarse de tal modo yue se haga posible a
argumentacion juridica especifica Iista determinacién o concrecidén (transforma-
cién en norma juridica) se logra para los principios inmanentes (de las institu-
clones, “ratio legis™) mediante la interpretacion de las disposiciones legales por
la jurisprudencia; en los demas (principios informativos, "guides”, directivas), por
medio de su formulacion judicial en los precedentes {pags. 30-52, 6y, 72, 75, 04)-
“Ningtn principio ¢s aplicable por si mismo, sino que es descubierto, entendido
y mantenido como elemento positivo ¢n el precedente, Sdla la continnidad casuis-
tica de una jurisprudencia constante forma el fundamento positivo, del que recibe
legal autherity el principio™ (p. 267). Nunca es el precedente " cumplimiento” de
un principio juridico firme, sino que, al contrario, en el Derecho continental,
como en el anglosajon, “la casuistica es, en verdad, la fuente juridica” (pagi-
nas 268-269).

Esser dice gue “los principios no escritos son los mas fucrtes”, son “lus
verdades elementales™, “que no se discuten sino que de ellas se parte” p. 70h
Sin embargo, como se ha visto, les niega eficacia juridica, todo cardcter norme-
tivo. Por una sola razén, por su falta de determinabilidad o concrecidn. Afir-
mada asi, sin més explicaciones, parece ésta una razdén poco satisfactoria. Iis,
ciertamente, nota de los principios su carencia de concrecién externa y de for-
muiacién oficial (ni promulgacién ni uso probado); pero ello no parece obs-
taculo para su aplicacidn al caso. La formulacién general o anplin de una
regla no empece su determinabilidad y aplicabilidad. No parece posible utilizar
la mayor o menor abstraccibn o generalidad de uma regla para fijar Iz fron-
tera divisoria entre lo prejuridico v lo juridico (25).

i

(25) Ha querido precisar Essrr yue, para él, abstraccion y generalizaciin nw signifi-
can por si mismas la indeterminabilidad; porque los casos de aplicacién pueden ser deter-
minadus por el supuesto de hecho legal, convencidn, la dogmitica ¢ por juicios colectivus
de valor (p. s1). Mas entonces se incurre en uua peticidn de principio: el de que In regla
centenida en un principlo general no se puede basar inmediatumente en un juicio de valor,
C o, preci te, en la creacién de criterios de valoracién se manifiesta la principal
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La inseguridad del criterio de la determinabilidad se muestra bien a las cla-
ras en los ejemplos utilizados por el autor, para contraste de su teoria. Califica
de mandato, disposicién o norma juridica a la regla sobre la buena fe (p. 55);
entonces, jpor qué negarle esa condicién a la regla sobre el enriquecimiento
injusto?, js6lo por habérsele calificado de principio juridico? Kl articulo 2 G. G.,
que establece el principio del "libre desarrollo de la personalidad”, es norma
juridica que deben aplicar los Tribunales, deja de ser mero principio, porque
afiade; “en el ambito del ordenamiento constitucional” (frase que lo hace de-
terminable y concreto) (26). En cambio —contintia Esser—, ¢l principio de la
igualdad juridica de los sexos, impuesto por el articulo 3, IIT G (5. (en vigor se-
gin el articulo 117 G. G. desde el 1.° de abril de 1953), carcce de concrecion,
porque no determina lo que sea “igualdad juridica® y habra de esperarse a que,
con el tiempo, se forme una doctrina y jurisprudencia firme, que fijen su sig-
nificado (pags. 72-73). & Puede decirse, sin prejuicios politicos, que este tltimo
principio es mds inconcreto que las reglas sobre la buena fe o el libre desarrollo
de la personalidad? (27).

La cuestion planteada durante ¢l tiempo en que ha regido sélo el principio
constitucional de igualdad juridica de los sexos (sin concreciéon ni desarrollo en
leyes especiales) puede servir para aclarar algim punto sobre la naturaleza de
los principios juridicos. No puede afirmarse en serio que fuese inaplicable por
falta de concrecidén. Pudo ser utilizado inmediatamente, como se ha hecho con
reglas de semejante formulacién. Hubiera bastado entenderlo en sentido llano
y considerar derogada toda regla que implicase una desigualdad juridica, resul-
tante Unica o principalmente de la anterior concepcidon de la desigualdad juridics
de los sexos. La dificultad ante la que se encontraban jurisprudencia v doctrin
derivaba de otra causa, de la de no ser un principio general de Derecho. Nace
aquel precepto como una regla de la Constitucidon escrita, con el cardcter politi-
co de acuerdo de una mayoria parlamentaria. No expresaba la voluntad una-
nime o general de la comunidad. Antes bien, chocaba no sélo con gran parte de
la ordenaci{n vigente, sino con arraigadas concepciones religiosas, prejuicios
patriarcales y usos seculares, sobre la distinta condicién juridica del hombre y
de la mujer, especialmente de la de los casados. Por ello, no por su inconcre-
cidn o indeterminabilidad, la doctrina tendié a restringirlo, quizd conforme al
comim sentir (28). Si hubiera sido — o cuando legue a ser—un principio gene-

edeacia de los principivs generales del Derechu; cumiv, en otro lugar, incidentalmente, ad
1ite el mismo autor {(p. 7o)

{20} lo gue se detalla agregando: que. con tal anadide, se convierte en medida al
Derecho constitucional positive {escrito ¥ no escritoy ¥ a la totalidad de lus fundamentos
juridicos del Derecho civil, desde la fidelidad contractual y bunena fe, hasta la responsabs-
Ydad por culps v la responsabilidad patrimonial ilmitada por deudas. Si se le afladen Jos
principius  institucicnalmente imcorporadss y recibidos en tedos los paises civilizados, se
paede juzgar Jdebidamente (con verdaderas normas juridicas) -cuestiones comiv las de ga-
nancia ¥ riesgus de vmpresas, la obligacién del seguru social de Ias empresas libres, etc.
“Sin aguel afiadidu, ellu no se podrin hucer™ {p. y2). (E.e siadide zporta verdaderamente
wna verdadera conerecidn? ¢No podria, mas bien, censiderarse supérfluo? ;8¢ lugra unn
cuBcresion mayor yue I concedida cun la mera regla sobre o enriguecimients injasto?

(273 Puede, ademas, preguntarse: ¢s¢ habrin cuneretads s se le abadiese ' frase:
s dentro del dmblte coastitecional™?

23y Due odavia continiz. Robre Ia imposicion a Iz casada de! nombre del marido, I
eritica apaskonada, pers en o) fenid justa, Jy KrUoex, Doy Name der Fraw aach biirger-
foedes Becit, XU T 130, 23 (1gs7d, 1 231 3 sig.
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ral, su aplicacién seria tan evidente como hoy se entiende serlo, por ejemplo,
la del principio de la igualdad de los ciudadanos ante los Tribunales (29).

La formulacién teérica del pensamiento de Esser tropezard siempre con cl
vhstaculo insuperable del concepto de principio que utiliza. Tan amplio que re-
sulta practicamente indtil, ‘El significado y los caracteres especiales de los prin-
cipios se dan en aquellos que merecen el nombre de principios generales del De-
recho y no convienen a la “ratio iuris” de una o varias reglas, ni a las maxi-
mas (aunque estén en latin) inventadas para facilitar el aprendizaje del Derecho
o coleccionadas en los repertorios.

l.os verdaderos principios, los que tienen su fuente en la comunidad, no ofre-
ceran nunca dudas sobre la positivacién. Estardn aceptados, integrados en la
vida misma de la comunidad. Los principios mas altos (los de Derecho Natu-
ral), al estar fuera del poder de la comunidad, no requieren siquiera manifestar-
se en ¢l vivir de la comunidad, (existen fuera de ella). Aunque puede ocurriy,
y sucede con frecuencia, que esa positivacidn sea parcialmente obstaculizada o
diferida, ya sea a causa de disposiciones legales, proceder de las autoridades o de
la mayoria del puebly, contrarios a los principios; casos de convicciones amo-
rales (paganizacidon de la socicdad) o inmorales, generalmente aceptadas o im-
puestas (30). Los Tribunales estin obligados a ohedecer y aplicar los principios
generales, como normas juridicas fundamentales, Como miembros de la comumi-
dad vy Organos de la administracion de la Justicia, contribuyen a la formacion y
desarrello de los principios; mas, en cuanto han de aplicarlos, su frneién es *
posteriori”, colaborando a perfilarlos y depurarlos.

‘r
<d

§ 7. La jurisprudeiacia.

1 profesor 'Esser se ha dejado arrastrar (31) por una corriente poderosa de
opinion, que valora crecientemente el significado de la jurisprudencia y que, de
modo correlativo, desestima el de la Tey (32). Considera, como ya se ha indi-

{29) Nu sicmpre respetado, desgraciadamente, en muchos paises.

(30) El ordenamiento pusitive, y cada una de sus reglas, puede estar mds o wenos ale-
jado de lus mandatos del Derecho natural; bastando para que merezea I calificacion de juri-
ico con gue bxista un minime de armenia. No parece necesario insistir en la distincidn
de las esferas de la Justicia y la Moral individual (que incluye la esfera de la caridad).

{3:) En una obra anterior habia sefalado las desv jas del Derecho creado pur lus

jueces: primero, apareee como Derecho de una clase profesional ¥ no come Derecho del
pueblo; segundu, re mira al Derccho al revds, desde su incumplimiento, en casus limitey,
cen lo que se “pierde de vista el cardcter general del Derecho, su voriginarin unidad cen la
vida social”. Einftthreag in dic Grandbeyriffe des Rechts wad Stagtes, 194y, p. Y20,

€327 En nuestea deetrina: Descve, Usa recolucion en o byica del Dereche, 19335
i2°Grs, De la ~pradestia furis”™ a lu jurispradescie del Tribunel Nupremwo, 1. J., 1g47,
p. 47; Priacipios pare una teovia sealiste dod Derccho, A F. D0 1 (1933), p. 30r; Luls,
Seoria del frawde en of procese ofvik, 1948, B 127 Prie Brviav, Lo jurispradencia
cemae fuente del Derecho, s, . ’

En Francia se La Hlegade a decir gue el Derechu civil francds ha dejads de egnsistir
e fa ley eocrita, pasundo @ ser una “conunon law” no eseritn. Savarier, Dostin du Code
il frangais, Re. L. Dr. Comp. 16 (1933), p. 643-633. Mavmy busca fundar la eficacia
de la jurisprudencia de un mwde democrdtico. La regla jurisprudencial existe cuundo se
reunen dos requisitus: prigiery, deeision del poder, que san lus Tribunales; segundy, of asen.
timienty, e “consensus® de dus istevesados. Estos son mo la mmex, o) conjunio, sine Yos
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cado, la jurisprudencia como fuente juridica, decisiva para fijar el alcance de las
leyes y para la creacion de los principios juridicos, hasta llevarla al puesto de¢
prunera fuente juridica: la jurisprudencia, la casuistica, dirige el presente y,
sobre todo, a ella se confia el porvenir del Derecho (33). Confianza y esperan-
za baszdas en una figura utdépica y muy personal del juez. Nos dice que: Eun
una sociedad (como la moderna) sin una direccién dominante y univoca reno-
vadora, la tarca del juez es sencilla y elemental: “mantener la tradiciéon cultural
que, en general, vive en la conciencia social”. Pues “el Derecho y la Justicia
son, conforme a su tarea, poderes estabilizadores, mantenedores, es decir, con-
servadores. Siguen la innovacién s6lo en cuanto ésta supera lo transmitido, lc-
gitima, por tanto, sélo el minimo evolucionariv” {(p. 82). La actual Ruropa tien-
de a compensar ampliamente la carencia de estabilidad politica y Jas faltas del
poder legislativo, reconociende un derecho judicial, aunque, "desgraciadamente,
sin las tradiciones y privilegios de una “common law” (p, 84). De modo que lu
jurisprudencia podri y habra de elevarse a un plano “en el que la pura teorid
tenga la plena soberania de la determinacién de lo justo y de lo falso” (p. 264)

No resulta cémodo hoy ocuparse de la jurisprudencia. La postura de la doc-
trina sobre la importancia respectiva de ley y sentencia parece estar regida por
“la ley del péndulo™. Cada movimiento exagerado hacia un extremo provoca una
reaccién semejante, inmoderada, hacia la direccién contraria. Siempre con ra-
zones apreciables y explicable apasionamiento. Casi siempre, también, olvidandose
que se trata de una cuestién gue depende de la estructura de la comunidad ju-
ridica. Respecto de la que se deben separar escrupulosamente sus diversos as-
pectos: situacién vigente en un determinado ordenamiento, deiectos e impure-
zas de un sistema, su forthulacién tedrica, solucion que se estima apetecible
{criterio politico personal). ’

Nadie puede dudar hoy de la hmportancia que para ¢l Derecho tiene cada
jueces mismos, los juristas, yue van en clerto mode 3 representar 2 esta wmasa y ocuya
opinién técnica se impondrad practicamente a los justiciables. Dependeri la ,regla judicial
e ese “cunsensus”; en ¢l momento de su origen, porque puede tardar mis v menos en
Hegar, y, en su término, porque al desaparecer la adhesién pierde su eficacia la vegla
(' contrarins actus”), Observations sur la jurisprudence en tant gue source de Droit. Le
Droit privé frangais au milieux du XX sidcle. Emdes offertes & Georges Ripert, 1950, 1,
P. 33, 38, 49. “Juristenrecht” de un grupo social con caracteres semejantes a la costumbre,
pero sin 1z previsible estabilidad de ésta.

En Alemania e Ialia parece dominante, por el contrario, la concepcién tradicional que-
niega a la jurisprudencia valor dr verdadera fuente de Derecho: Laxcrr, BGB, Allg--
weiner Tefl, 1952, pig. 139; Nierembpkv, dlgemeingr Tefl des bitrgerlichen Rechts. Eiu
lebrbuch vom Ludwig Ennecerus, 1952, I, § 42, pag. 168; LeEnMaxx, Allgemeiner Teil des
Lirgerlichen Gesctzbach, 1955, pig. 23; MEussiNee, Manuale de Diriite civile ¢ commerciale.
1952, I, § 6, 28, p. 119; BamsEwro, Sistema istitwzionale def Diritto privaie iteliano, 1g9so,
¥, pag. 8o; Rovoxpi, Istituzioni di Diritte privats, 1931, pag. 72 -

€337 Ademds de la citas antes hechas, pags. 10g, 267, 209 3 292 Debe advertirse de
nocve que ¢! modo tflexible de expresarse €l autor, hace sea posible encontrar frases mis
de wcuerde con la doctrina tradicivmal: “la tarea ypropia de tuda judicatura de completar,
desarrollar 3 renuvar el Derecho”™, pig  t39; la afirmacion geseral gue Ia jurisprudencia
¢ tambien  fuente uridica s Comtradicturin.,  equiveea, frociifera”, no hay  contradic-
cpn entre las Juentes juridicas legules v decisionistas”, ewvire ¢l encuntrar ¥ el furmar,
anu una colaburacion necesaria entre el decidir el caso > entender el texty, pensar funds
dolo nuevamente en o fov: m

<3

wentalmente, integrar lo ya conascido con lo muevws, integ
cumo una Bgura bistdriea, sing conw o nerma juridica oy obligaterin del vigente corpus
turis, pags. 283-28;.
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sentencia o una serie de sentencias coincidentes, como tampoco del papel central
que corresponde al Juez en la organizacién juridica. También es una realidad
social evidente la consideracién que practicos y tebricos otorgan a la jurispru-
dencia, Fendémeno moderno (34), que parece originado por la concurrencia de
una seric de causas heterogéneas. Podrian destacarse las siguientes: 1., Desen-
gafio y reaccidn freate al positivismo legalista y dogmético: no todo el Dere-
cho brota de la ley (35). 2. Desgana tebrica y pérdida de autoridad de los auto-
res (36). 3. Descontento politico respecto a la actuacién del poder legislativo, no
s6lo por su contenido sino por ser imposicién estatal (37), y por su inestabilidad
y arbitrariedad (38). 4. La adiniracién hacia el sistema de la “common law” (39).

Discutir en abstracto sobre la primacia respectiva de los poderes legislative
y judicial seria un divertimiento ocioso; es algo que la “prudentia” politica ten-
dra que decidir conforme a la circunstancia concreta de cada pais y momento.
Por e¢llo, no es cosa de comentar por menudo las afirmaciones de Esser y-serd
preferible sefialar algunos extremos descuidados o no tenidos suficientemente en
cuenta por nuestro autor, al formular su teoria.

Achaque de algunos modernos autores continentales ha sido ver a través de
cristales color de rosa la prictica judicial en los paises de “common law” ¥,
luego, generalizar las conclusiones asi obtenidas al Derecho de los demas paises.
De este modo, a la deificacién de-la ley ha seguido otra concepcién igualmente
alejada de la realidad, la del "mito de los Tribunales Superiores”. Reclutado su
personal entre la “noblesse de robe”, se les considera formando una clasé so-

(34) “Mores”, “fazafas”, “opinic doctorum”, leyes, han tenido, segin tiempos y paises,
la preponderancia. Y no debe olvid:irse la figura de la ordenanza o decisidén; administrativa
¢ gubenamental, y la variable, perc de continuada importancia de “los precedentes” adminis-
trativos.

(35) ue urigina el anplic movimiento del *Derecho libre”.

(30) Lo que parece comprobarse al observar la respectiva situacién de ciencia juridicn
¥ jurisprudencia en ciertos paises. Después de una época de gran produccién cientifica, ana
nueva generacién cansada o excéptica deja la, critica de las sentencias y se entrega a la
tarea de recopilarlas y, en su caso, de compararlas y armenizarlas) Asi, en Francia y Ale-
mania (en lineas generales). En cambio, el actual momente de brillaniez de la doctrum ita-
liana coincide con el mantenimiento’ de la primacia jerdrquica de la ley.

{37)  Reicuer titulaba ya dos secciones de la primera parte de su obra “absolutismo
del Estado™ y “abschutisme de la ley”, Gesets und Richter-Spruch. Zur QOrienticrung diber
Rechtsquellen-und Rechtsanwenduagslehre der Gegenwart, Ziirich, 191s, pags. 2 ¥ 5

(38) En verdad, ello vurigina criticas coutra el poder legislative, buscindose el resta-
biecimiento del prestigio de la ley. Mas han sido utilizadas después como razonmes coadyu-
wantes por quienes detienden Ia degradacién jerarquica de Iz ley en faver de In Jurispru-
dencia. .

(39} Uhilizado muy pronto por el movimiento del “Derecho libre® cemo prueba de so
ideal del “judex rex” en forma ingenua (ADICKES, Stellung und Tétigheit des Richters, 1916;
Grundlinien durchgreifender Justizveform, 1506} o histérica (Buninicu, Die juristische Lo-
@ik, 2 ed. 1g25). El interéds moderno creciente hacia dicho Derecho es matural dada su pe-
culiaridad, en relacién a los Derechos del continente enropeo, lo admirable de su elaborn
cién judicial y ol mismo interés intrinseco de algunas de sus creaciones. La simpatia con que
mudernamente se le considera se debe a estimarse, segim las ceasiones, simbolo de la libertast
frente al absolutismo (Coke frente a Jacolo I3, de la Sociedad respecto al Estado, de fa
iadependencin vy soberania de los juristas, de la libre elsboracién juridica en relacidn o
legalismo vy dogmatica. Simplificaciones idealizadoras, facilitadas por unus conccimiento-
comeros vy osin critica del sistema vy de su funcionamiento real. Ultimamente, también &k~
contribuido a ella ki aurcola gue nimba a loy paises mas poderoscs politicamente, a sus ins-
tlciones y hasta a su proaduccion  intelectual,
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cial independiente, colocada por encima de las luchas de intereses y de la politica,
de gran formacion juridica y sociolégica que, con calma y tiento, van destilan-
do sahiduria juridica para ejemplo y orientacién general. Esta imagen, aunque
en algin caso se acerque a la realidad, resulta utdépica al generalizarse. Se olvida
la variedad de sistemas para designar jueces: eleccién gubernativa entre funcio-
narios; concurso u oposicién entre los recién salidos de la Universidad; aboga-
dos de muchos afios de e\jercicio profesional, a los que, por su prestigio, la autori-
dad recompensa ‘con tal honor; politicos, profesores o abogados elegidos por
eleccién popular o nombramiento gubernative de caracter politico. A cada uno
corresponderd un distinto estilo de judicatura: burocritica, investigadora de “lo
narmativo® a través de la letra de las leyes y de las diversas manifestaciones de
los principios; atraidos por la resolucion de “technicalitys™ y “fines points of
law™; preccupados por asegurar la reeleccion o atentos a las consignas de partido.

La practica judicial en los tribunales de “common law"” puede elogiarse sin
temor a faltar a la Justicia. Tiene defectos, como los tienen los Tribunales con-
tinentales (40). Su misma doctrina los ha destacado cuidadosamente. Se men-
cionan, por ejemplo: la inseguridad juridica que origina (41). Reunir en tris-
te maridaje los vicios de la abstraccidon y del casuismo (42). Depender de la
composicién variable de los Tribunales (43). Que por dificil que sea para los
legisladores comprobar los hechos sociales la tarea resulta mucho mas dificil
para los Tribunales (44). Lo que se ha traducido, reflejamente, en un au-

(30) La jurisprudencia de nuestrg Tribunal Supremo, tan justamenmte elogiada, ad.-
lece, en ccasiones, de la premura con que ha de dictar sus fallos y de yue sus cuusiderandous ex
presan el criterin del ponente y no el del Tribunal; de 1o gque resultzn visibles contradie-
ciones. ’

(41} “De la glorigsa incertidumbre” de la “common law”, con su habitual “pathes”,
refiriéndose a la condena del libelo, dice CuesTERTON: “Aumentamos el terror de la ley
: hadiéndole los terrores de la falta de legalidad. Se siente que la mdaquina es peligrosa, no
tanto porque castiga segfin reglas fijas sinu porque castiga al azar.” .lutebiografia, tra-
duccién B. A, Mdjico, 1947, cap. 8.°, pig. 181.

Sobre la inseguridad juridica derivada de la relativa autoridad del precedente en Nor-
teamérica: Toune (André ¥y Suzanne), El Derecho de los Estades Unides de .imérvica, Mé-
jico, 1957, trad. J. Elola, pags. 278-304, §§ roy-1is.

(42» La practica del precedente en Tnglaterra, parcce “combinar la wstreches del de-
tzlle con la laxitud de los principivs™, con lo gue "se aseguran las desventajas de una duc-
trina estricta de los precedentes y ninguno de los beneficios de una racional”, IHassox
Cambridge 1. J., 1954, pag. 48. Scbre la técnica de la “cotimon law” en general, se «lice:
“en muchos aspectos parece una amalgama de datos mas gque un epitome de valores™; ne
cuentan los “dicta™ a2 favor de cada doctrina ¥y si no sobrepasa el numero respecto de
un2 de ellas, se expresa la duda sobre la wolucion; resultado que Heva a eonstruir edifi-
<'es ¢n cumpetencia {ndmero de precedentes {aversbles) gyue siguen asi hasta gue wno Su-
brepasa tunto al stro que sale a W Wz”, (Coxksur, AJCL, 1936, pdz. 3.

{Ipinion de un ‘escocés sebre ka téenicy de la “ecommon law®™: el Juez considerado cums
un oraculo Jeélfico, en realidad, “hoy se¢ reduce a2 un indice animadu de Ia coleccion de sen-
tencias 7. Tas leyes —dJecia Dicey— expresan la upinidn pablica de ayer 3 las sentencics
fa de anweayer; lo que »e¢ comenta agregande, ~ain en aguel tiempo 12 tan alabada fexi-
tlidad de In cumnea law era muy pubre en camparacion z ks Cédigos europess”™, Coorer,
La “compics law” e X voivil law® vedute & wao scezvsse, Jus, 7, (1936, marzo) pag. z2.

t33) Lo que seBala Lowvinger, Une imfroduceidn o ke Lgica juridice, trad. Puig Bru.
tat, 1933, . 93-94- Se pueda recordar tambidn gue, come jueces e la "Sapreme Court”
de Yos Estades Ulnidos, fueron cuidadosamente designadas fus personas que se eotimarer
cupaces de ayudar --y no enturpecer- - a4 la politica del “New Deal”.

(342 Frase que continua: “x base de los medivs wdecuados pura cumprubar los hechos
Gue permite emplear nuestra  arganizacion  hwlicis! (norteamericana). Cabe strwar gue los
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mento creciente y acelerado de la produccién legislativa en todos los paises de
"common law”. En Estados Unidos, acompafiado de un movimiento importantisi-
mo favorable a la codificacién y unificacién juridica (45).

Seria un absurdo desconocer el influjo social y doctrinal de la jurispruden-
cia. Es, al menos, una exageracién deformadora reducir a lo judicial toda la ac-
tividad creadora del ordenamiento en vigor (46). El munde moderno ha experi-
mentado sus méds hondos cambios “a golpe de leyes” y no puede desconocerse
la eficacia orientadora y educadora de la legislacion (47). Pero, ademas de las
verdaderas fuentes juridicas (art. 6.° (. c.), existen al lado de la jurisprudencia
otras fuerzas sociales que coadyuvan a la realizacién del Derecho (orden juridi-
co real): Dictamen o consejo de asesores de grandes empresas industriales, co-
merciales y financieras; eriterios de notarios, registradores y Direccion (eneral
de los Registros; actuacién de la Administracién en sus milltiples manifestacio-
nes (ahogados del Estado, inspectores del timbre, asesorias juridicas de los Mi-
nisterios, usos de cada oficina o cuerpo de empleados y agentes, etc., ete.), crean-
do férmulas, clausulas, estilos y precedentes que interpretan, conforman (y a ve-
ces también deforman) el sentir v ¢l modo de vivir de la comunidad. Extensisi-
ma zona del cumplimiento espontineo del Derecho, cuyo influjo habrin de sentir
todos los jueces que tengan sentido social.

Tampoco resulta claro, como se afirma, la primacia de la jurisprudencia, apo-
yandola en su eficacia coactiva: Derecho es lo que impone como tal el juez en la
sentencia, el Tribunal superior en la dltima instancia. Ya que jueces y Tribunales
no san los Gnicos de quienes recibe la norma eficacia coactiva y ya que la efica-
cia de la sentencia no es directa o inmediata. Hay otros muchos {uncionarios con

B

tribunales no disponen de los medios adecuados para comprobar les hechus que requicre <l
ciercicio de su funcién creadora de Derecho”, Pouxp (Roscee), El espiritu del “cominos
faw, trad. Puig Brutau, Barcelona, s. d. pig. 209. L

{45) Impulsando por la “American Bar .dsseciation” y favorecida por Ia mayur y
mejor parte de la doctrina: “Uniforms Laws) Aestatements” y "Model Act”; el impor-
tante “Uniform Commercia3 Law?” de 1952; nitimamente, “Model Penal Code”.

Sobre esta tendencia, los trabajos publicados por Uxtororr (Instituf Internationad pour
I'Unification du Droit Privé, Roma); YNrtema, Laification of lmw in the Uaited States,
1948, pags. 301-319; Pascan, Unification of law in the Unsted States (194819523, 1953,
phgs. 3$35-455; PIERCE, .Uniforms laws in the United Stales (1953-1935), 1936, pags. 247-
265; BarrErT, Uniform lows in the United States (1956), 1957, 1, pags. 199-203; The na-
tional Conference of commissioners on Uniform State lows, 1957, 11, pags. 32r1-327.

Sobre laz antigua discusién sohre los méritos respectivos de la codificactéon y de Ia
“common law?”, recientemente, Tuxe (André y Suzaune), “El Devacho de los Estados Uni-
des de Admérica®, pags. 352-375; §8 136-154; sobre el futuro de Ia “common law” en Estados
Unidos, pags. 5¢2-546, § 263; subre las diferencias de la “common law? en Inglaterra ¥
Istados Unidos, pags. 306-309, § 116. .

36) Reconoce EssBr la funecién de clinica del proceso. Afiade: “Peru a la clinica per-
tenece también la ertopedia. Ia widu del Derecho material recibe primero en la sentencie
su forma y reconocimienta™, pig. 259, N. tui. Siguiendo con el mismo orden de mctifu-
ra§ se puede objetar, que bastan Ias reglag preventivas o de la Digiene (ey, costumbres,
urincipics) para tener un trifico juridico samo y que sélo cuando agueils no baste parx
wue se¢ ande derecho habran de intervenmir elinica y ortopedia. Otra casa serin poner como
wadelo y ejempls de sano al enderezado ortopédicamente.

{47} De I quo pudiera decirse, que enseiia a lug sobditus lus que XNenderates a sus dis
empualas: Put 1d sun sponte faceren:, qued cogerunmtur fucere legibus”. Cicrriox, e Repd-
biica, 1, a.
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determinado poder coactivo (encargados de Registros, funcionarios del Estado,
provincia y municipio, hasta la policia). La ejecutoria judicial necesita para su
cumplimiento forzoso el auxilio de los Grganos coactives del Estado. Fsta colabo-
racion puede ser denegada en casos excepcionales (48) o incluso ser insuficiente
para vencer la resistencia social. L.a opinién piblicy coutraria puede convertir cu
letra muertz lo mismo una ley que una sentencia (49).

La teoria de la jurisprudencia como “verdadera y tnica fuente juridica” pa-
rece incurrir en alguna contradiccién. La Ley, se dice, es tomada en considers-
cion por el Juez o es dejada de tomar, segim su voluntad, decidiendo conforme
a su “hunch”. Mas, si ello fuera asi, ;cOmo se agrega que el precedente es und
verdadera fuente legal. Porque, del mismo modo, ¢! juez puede o no considerar
utilizable el precedente de las anteriores sentencias (50). No parece logico que el
precedente judicial obligue al juez, cuando se niega que pueda obligarle la ley.
Aparte de ello, es bastante méis dificil extraer una norma concreta de una sen-
tencia gue de la Ley. Decidido el fallo, se redactan las razones que lo justifi-
can (51). Los jueces se extienden en consideraciones extrafias al caso decidido
("dicta™, “obiter dicta™), amontonan motivaciones secundarias (“a mayor abun-
dam’'ento™) y, a veces, ocultan o no saben expresar la verdadera “ratio deci-
dendi” (s2). Ademas, cada caso sentenciado o a juzgar tendrd diferentes matice:
y ustard acompafiago de variadas circunstancias, que pueden justificar decisio-
nes diferentes o contrarias.

Ortra grave dificultad ofrece el cambio de la jurisprudencia, concebido comwo
establecimiento de nueva norma. Una ley deroga a la anterior clara y ptiblicamen-
te ¥ va acompafiada de reglas que sefialan, limitan o impiden su eficacia retro-
activa (art. 3.° C. ¢.). Con el sistema de la jurisprudencia-fuente toda regla
queda bajo la amenaza de que sin anuncio ni promulgacion resulte derogads,
en ¢! momento mismo de dictarse la nueva sentencia. Se le da a la regla asi ha-
llada efecto retroactivo (53). Mas todavia, como en la concepcidon juridica ab-

(38) Por considerarse cuntraria al orden poblico. Suspenderse su ejecucion o dejarse
=*n efecto por mandato del Parlamento o del poder ejecutivo.

L3y} la presidn social puede impedir la ejecucién de sentenciad legales v justas; asi,
pur ejemplo, ha ocurrido con muchas dictadas en Estados Unidos contra actos de discrimi
nacién racial

{50} Cun mayor consecuencia se ha dicho que “e¢l fundamento” de Ia seutencia es una
fiecion. Aungue la regla fuera ya formulada en otras sentencias, “es ahora, per primers
ver formulado en 12 Sentencia, er la de la sentencia presente”, Jsav, Rechtsnorm une
Entscheidung, 1929, p. 177. .

{51} XNo debiera olvidarse que los considerandos no forman parte esencial de la sen-
tencia y que ha habido épocas en que estaba prohibido motivar las sentencias, p. ej., cap. s.
R. C. 13 junio 1778, Nov. 11, it, 8 (concepcidn propia del despotismo ilustrado).

t52) El “babitus” del juzgader desarrolla "¢l ojo clinico” {(saber quintaesenciade de
estudies ¥ experiencia), ne la facultad de expresar clara ¥ ordenadamente las razones.

t:33 Lo que ya sefialara Bextnam: “ILa verdad es que en cada ueasidn la regla a
cue ¢l juez da fuerza de ley, es una que &, en esz misma ocasiton, se ha sacadv de la
cebeza; y ests no hasta que aquello por I gue se e juzgado se haya becho; mientras gue
ezgs misyuos jueces, si la misma cosa Iz biciera la legislatura reconocida, la lamarian acte
de flagrante injusticia, designado y reprobado en su lenguaje cou ¢l nemlire de ley o3
tost facto™. Justice and Codifications petitions (18293, Prlition for codification, p. =

En Norteamérica, para evitur la injusticiz de Iz retroaccidn, se pensd pur algunes Ti:
bunales {desde 18y1;, ¥ esta actitud Tué aprobagda por eminentex juristas (Wignsre, Car
ozae, Frank, cter, declarar ta muava regla de Derecho en fa sentencia en gue s¢ Yo cecurra
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solutista, los Jueces guardan “in scrinio pectoris” la disposicion por la que ha-
bran de decidir, cuando ¢l caso llegue, sobre la vida, el honor y la fortuna de
cada uno. Parece como si se hubiera yuelto a la época anterior a Gmeo Flavio
(D1, 2, 2, 7). -

Un aspecto que se deja en la oscuridad es el de la justificacion juridica y
social del poder para crear nuevas reglas, para la “interpretatio contra legem"”,
para derogar de hecho los mandatos del legislador (Esser, pags. 260, 262). El juez
es un funcionario, nomhrado y pagado por el Estado, y cuyas decisiones seran

secutadas por otros funcionarios del Estado. Su “auctoritas” descansa en el po-
der del Estado, que le designa, que ampara y mantiene su dignidad; no en algin

“charisma” inmanente y misterioso (54). La confianza secular del pueblo eu
sus jueces estd arraigada en la firme creencia de ser verdad sus protestas de
“fidelidad a la Ley”. Los que afirman que los jueces, cuando asi hablan, son
hipberitas vy falaces, minan gravemente la consideracién social de la judicatura.

[.a opinién pablica quiere jueces veraces y honrados, custodios leales de la
legalidad. Hace siglos que moralistas, juristas y el hombre de la calle coinci-
den en condenar los juicios de albedrio (55). Las modernas afirmaciones levan
4 crear una figura de un Juez, de quien se podria decir: “quod Judici placuit,
legis habet vigorem”, y hasta “Judex legibus solutus est”. La que facilmente
provocaria una reaccién, como se produce siempre frente a la tirania o abso-
lutismo de una persona, clase o grupo-(56). El buen juez, en el que la comunidad
esperanzada confia, es el servidor fiel de la Justicia y de la Ley. '

Por dltimo, una minima observacién sobre la frase: "Es la casuistica la que
nos dice 1o que es el Derecho” (p. 151). Afirmacion plausible en lo que tiene de
llamada de atencién hacia el caso (57). No ha habido, ni parece pueda haber,'un

al Tribunal, perv no aplicarla al caso sentenciado, sino anunciar que en adelante serd apli-
cada a los casus futures, dando por revecada la regla anterior: Tuxe, loe. cit, p. 350-352;
Pric BRUTAU, en Préloge a trad. de Una introduccidn, de LOEVINGER, citada, p. 23-24.

Donosa solucién, Se sentencin conforme a un criterio que se declara falso; se deniega
It demanda de quien se ha dicho tine razén y se da la razom a quien se dice gue no Ia
ticne. Se anuncia la enmienda para el futuro. Después se apbicard la regla justa, Se pre-
tende vineular asi a jueces o tribunales sucesivos. Los cunales podran pensar y  decir
¢eunque aplicasen la regla anuncizda) que para ellos es injusta o falsa.

(34} lo contrario plensa Jsav, que cunsidera que cu el Estade moderno el juez se
he convertido en "Fihrer des Volkes”. Pero ese “charisma® de conductor del pueblo To
condiciona a su identificacion con el pueblo, a su sentir con &l (“Einfuhlung”, lec. cit.,
P oII5-11bL). - »

{55} Scobre la condéna de los juicios de albadriv, Castinio pE Bovavinps, Politica de
Corregidores, Barcelona, 1624, todo el cap. X del libre 11, especialmente §§ ¢ ¥ sig.;
en § 18, con Simancas, dice gue los jueces gue juzgan no por las leyes, sino por su propio
parecer ¥ albedrio, sun “inicuos, perjuros y tiranos®, T, p. 421. ALVAREZ DE VELASCO
dice: “qui iudicar nun voluntatis sume obtemperare debet, sed temere quod legem est”,
rub. 12, § 15, p. 1yy; sebre el grave deber de conciencia de cumplir las leyes, rub. g,
ann. 312, § 17, po 128, Juder perfectns, Lugduni, 166z, Otras citas en Jrax Vraxcisco
vF asTRO, Discursos criticos sobre las leyes vy sus intérpretes, 1763, I, p. 280-284.

{503 Frente a la resistencia de ciertos jueces gue, hubituados a determimar la res
runsabilidad delictual, "se encalwitan fremte u Ias infervenciones legislativas, con ol sen.
timiento inconfesade de upa invasidn en sus prerrogativas”, “que Hegan a afirmar gue no
= inehnarin sino ante una orden formal”, se comenta: “pronto serd necesario restablecer
Les lits de justice”. Cnavveav, Responsebilitd cériennd ¢t arrét Lemoriciére. Re, trim.
1. conm., o {1953, p. Bos, no 3.

157} Bubre su importancia, 1POxs, Discurse fnauguscl, Universidad de Saptiage, 1yss,

A3y 8.
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buen iusprivatista que desatienda esa dimensién, la mas inmediata del Derecho.
Mas también resulta verdad parcial o expresidén exagerada. Analisis y sintesis,
induccion y deduccién no son aperaciones contradictorias, sino que se comple-
ten, y ambas son necesarias para ver (teoria) la realidad juridica. Por casuistica
también se entiende la preferencia por la regla especial “ad hoc”, individualizada
u determinada por lo “unicum” del caso; respecto de ella, hay que advertiv que
suponc una téenica poco recomendable para el legislador y para el juez (58),
fleva a un “micro-nomismo” desconocedor de una de las funciones (la ¢jempla-
ridad) del Derecho (59).

§ 8. La construccion dogmdtica.

En m buen ntmero de paginas del libro de 'Esser se recogen las criticas di-
rigidas al conceptualismo y método dogmatico del positivismo. La primacia que
concede a la jurisprudencia, le acerca al movimiento del “Derecho libre” y al
“legal realism”. Muy adelante ya en la obra hay un cambio de teno. Con motive
de recoger la reciente reaccion en Norteamérica frente la direccion realista del
“hunch” (desde la pagina 2335), habla con més despacio sobre el valor de la cons-
truccion dogmética y el sistema; cobrando asi consistencia algunas indicaciones
anteriores aisladas. Se dice entonces que la doctrina tiene:una funcién en la ela-
boracién juridica y, en algin momento, sc¢ le concede a ella tal relieve que pa-
rece desplazar a la jurisprudencia del pepel de protagonista. También en la parte
final det libro se desarrollan con detalle sus afirmaciones mas originales y la-
mativas {60).

Existen —se dice— en las instituciones unos principios inmanceates, de valor
universal, que se imponen necesariamente. No se abandona, sino se matiza el
valor de lo volitivo. “La jurisprudencia constructiva es control juridico del fumch
“necesidad de racionalizacion™
tpagina 303), queda en el primer plano. “Formalizacion” necesaria, que »ignifica

desde el sistema®™ (p. 236). La dogmética, como

“la tramsformacion del problema de Justicia en el entramado de soluciones y
desarrollos ya existentes. Lo que, en la perspectiva predogmatica, es problema
de funcion y valuracién, se ve por los juristas onticamente, como cuestion de
calificceidn dogmatica. Pero esta dntica no es cspgcu_lacién, sing hallazgo de los

(38) AraTix diceggue Io que 1o reprucha & ks jueses no es que legislen (dada la neghi-
gencia ¢ nca id

i del legislador), sino “la manera timida, estrecha y a truzos en qgue
kas legislade™. Fhe proviece of jurisprudence determined, Lec. 5, & 1., ol Hart, 1934,
n IgIL.

{50} Respects a las “doctrinas individuales”, caenta o} Curdens! de Lece una hist-
rieta repetida en ka Curia: un juez wue no gueriz atemder a lus principios, aungue fueran
ustorivs ¢ individuales, sinv a reglas singnlare, (“nisi babere individua™), tratindose de In
rentz o arrendsmiento de unas vacks (Tpraccodis vacearum™) y  discutiéndese la validez
o naturaleza el centraty, decia na estar satisfechs porque no se le oireeia lao duetvina especial
schre dichas wacas; como el abugads encontrase después de improbo trabijo tal doctrina
erpecinl (en una sentencia de In Romy, el juer dijo gue aguellu mo le bBastaba, porque e
teferia & ls cacas en general (“simpliciter™) vy no 3 ki especie de vacas rojas subre Ias
woe e dstubla. Afadiends el Cardenal, “istumque miseriam pene guotidic eaperimur”. De
BICPRFndRS, U, 4, § 7, Thesansam {erisuziz ot Tustitive, Venecin, t72e, X, poog.

feo)  Lutparense, sin embargo, las stgusticaies e Poio Beetatr wn Baisdio Prelindaar
s su trads Las grandes teaden.ios del peososant, sife contentporanes e Rostar Porsn, gsa,

o XXIX, XXXIX.XLIV.
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postulados de Justicia y verdad, objetivamente condicionados, con el hilo de
Ariadna del concepto” (p. 304). La dogmatica es necesaria para que la jurispru-
dencia sea fuente juridica; en el sistema continental no basta el “sic volo” del
méas alto Tribunal, sino que se requiere “la fuerza convincente de la formulaciéu
dogmatica” (p. 28y). Con lo que “lo ético-juridico elemental se traduce mas y
mas en téeniea y la ratio inris aparece desalojada por lo peculiar institucional,
gparentemente, porque, para el euaterado, cada concepto juridico es sindénimo de
conjunto de los valores que en €l ha condensado la jurisprudencia” (p. 305). Asi,
la conexion entre la doctrina (“Doktrin®) y la practica es tan estrecha que es
dificil distinguir entre dogma (“ILehre”) ¢ institucidén, y se concluye diciendo
que “la ciencia juridica es una disciplina normativa, es decir, que trabaja nomo-
téticamente™ (p. 314).

Del modo indicado se clerra el circulo. Después de censurar al positivismo
se reprueba a los que primero lo eriticaron. “Fué una gran locura el que la ju-
risprudencia conceptual se pusiera en la picota™ (p. 236), ¥ se profetiza alboro-
zadamente “un retroceso del pensar del orden concreto respecto al pensamiento
institucional” (p. 237). Revalorada la dogmatica, se pone al servicio del objetivo
final propuesto: la formacion de un nuevo ius commune apolitico, conseguible
mediante “uma concepeién mis profunda de lo fructifero de la dogmatica™ (p. 295).

Las afirmaciones d¢ Hsser sobre el intrinseco valor de la dogmatica y sabre
la posibilidad de un Derecho universal no partidista, son sugestivas y aprovecha-
bles. Desgraciadamente no pueden aceptarse tal y como las formula. No esa doc-
trina que crea normas y que oculta bajo sus conceptos el signiﬁcaglo politico de
la regulacion, Pues la doctrina que se utiliza para otros’ menesteres que los de
ordenar y conocer mejor {teoria) la realidad, se degrada a criptopolitica. Ni si-
quiera ese sugestivo Derecho comin, porque su neutralismo hacia los valoics
éticus ¥y Derecho natural trascendentes sapone la negacion de éstos ¥ revela su
vculta significacion politica. .

Para su counstrucciln tedrica, utiliza Esser dos conceptos clave: sistema e
institucion. El sistema o "pensamientos ordenadores que no se agotan en la ma-
teria” (p. 227). El " Derecho es siempre sistema, porque el Derecho es *lo mismo
que recta radto. lo exprese como sea la ideologia de la €poca, y tienen los principius
ubjetivos y funcionales de cada materia significado universal” (pp. 226-227). “La
masa juridica deviene sisicmas mediante el escrutinio de las instituciones en su
circulo de eficacia ¥ en sus conceptos dogmaticos designadores.” El sistema os
obra de la doctrina, pues los conceplos juridicos ng resultan del ciego devenir
organico, sino de la delimitacién de las instituciones y de su conexion con las
categerias de los medios de ordenacidn positivos” (p. 223) (61). Pero de nuevo
se advierte: "No son los conceptos, sino les instituciomes las que FJorman el sis-
tema” (p. 3240

Sobre la importancia de la institucion se insiste repetidamente. Este concepiv
central de la teoria de Esser no se dibuja con claridad (62). Se nos indica gque

15 Adverird el lector arente, yue I jurisprudencis se considera suministradura de ko
materiz bruta (como ke ley se utilizara pur o dogmatism. pusitivista) y que se reserva a la
doctrina (no a la jurisprudencin; la callada y ocuMla (chplerita?) funcion de mover lus
hilus de las marionetas, i

(b2} RmivsT®iN, en la reseha citada, dice: sungue el mutor ne define evxpresamente la
institucion, es claro ouw cinsande en fenldmenvs como la propledad, ol mutrimoniv o i3
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se¢ basa en la logica objetiva (pp. 138, 351, 353) y en “la inmanente legalidad de
la naturalesa de las cosos™ (pp. 327, 379). De la institucion dependen los prin-
cipios institucionales (pp. 88, ro4, 158); los que resultan necesariamente de la
misma institucidén y, como tales, son los dnicos principios con eficacia directa-
mente vinculante; los que mediante la elaboracion judicial levan al desarrolio
del Derecho material (p. 88). La misma fuerza creadora de la jurisprudencia
continental (que carece de base historico-politica) reposa en una autoridad ins-
titucional, “en la fuerza conformadora, objetivamente condicionada, de fa juris-
prudencia como institucién® (p. 281).

Lz fuerza inmanente de la institucion parece yue brota de la logica objetiva
de cada una. Existe en la institucion “una verdad juridica inmanente a la que
ninguna icy positiva puede sustraerse” (pp. 170-171). "El contenido de los gran-
des problemas de ordenacidn se pueden contemplar como constantes y universa-
les, por la certidumbre material (en sentido de lask) de la Ideu” (p. 171). Hay
que separar —se afiade— las facciones individuales —historicas de la figura ju-
ridica, de los elementos universales-— objetivos (p. 350, N. 83). Lo institucional
require una cierta corpcreidad o concrecidn (pags. 132-139)}: pero, tambien,
¢l pensamiento constructivo exige una cierta despreocupacion historica (p. 326).
las llamadas “coincidencias” entre las instituciones de distintos sistemas, no
son tales, sino que tienen valor de prueba ontolégica (p. 347, N. 72). Las ides
obran teleologicamente; afirmacién que no tiene nada de metafisico (63), sino
que descansa en la justicia objetiva conexa al problema, la cual extrae siempre
de la casuistica, y al darle forma, el principio juridico directivo (p. 349). De modo
que puede concluirse diciendo: "La légica juridica es vinculante” (p. 353). Lo
que, se ahade, se comprueba en las “coincidencias” de soluciones a que se llega
con medios estructurales difeventes y que no llevan el sello de una influencia
cultural comiin; que sélo pueden explicarse por “necesidades juridicas unive-
sales ¥ por postulados de Justicia igualmente valorades” (p. 354).

La scrie de citas que antecede podrd mostrar, con la aproximacién posible,
la direccion del pensamiento del autor. Después de haber rechazado la concep-
cidn jusnzcturalista (64) vy la del positivismo legalista, ofrece la nueva solucién
de los principios institucionales, inmanentes a la institucion (65) ¥ necesarios
segun la logica objetiva (66).

famiha (p. sed). EssEr, por su parte, afirma que lo uriliza en sentido romanista (p. 321};
I, que tampocoe es claro, porque los pandectistas alemanes lo entienden con algunas varian-
tes {comp. Saviony, I, §§ g-5; PucmTa, Isstitationcn, I, § 6, ed. 1831, p. 8; Demxeurg,
Pandektes, I, § 30, p. 88; Recrissercer, § 1y, p. 83. Lo que mis confunde sen los
cjemplos de instituciones sefialadus por Esser: intereses moratorios, prescripeidn, estado de
necesidad, costas precesales {p. 36, también comp. p. 153, 319).

{637 Se dice, también, que el principio racional de upa institucién no es un demiurgo
tp. 323k

{6:¥ La cemtinua referencia a la Justicia ubjetiva no debe cunfundir. Se trata de Jus-
t'ela en la instituciun {ajuste interno formal). Niegn welo criteriv trascendente.

{65) Comp. Ta tecria de RQCA SastrE, Prélogye a Estudios de Derecho Comparade, La
dectrmma de Jas actos propios Jde Puric Brutav, 1951, p. 13-16.

{653 La “jurisprudencia geceral™ (comparativa) o “hlosofia  (principios} del Derechs
pasitive”™, e ArsTiv, se distingue pur la total separacién Je la cuestidn de la boudad del
Derecho, sometida a la piedra de togue de o utifidad (ciencia de la legislaciond, Uses of
the study vy furisprudeace, ed. Hart wcon The province), p, 305 306.
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La nueva teoria concide con el iusnaturalismo racionalista (67) en el valor
universal que pretende para sus principios y reglas (68), y con el positivismo lega-
lista, en la posibilidad de extraer de las reglas positivas (para Esser la casuisti-
ca jurisprudencial) los principios juridicos con que resolver nuevas cuestiones.
Tiene, por ello, defectos coincidentes: con el primero, su utopismo; con el se-
pundo, la estrechee (exclusion del criterio trascendente) y el artificio (preten-
der obtener una nueva regla con sélo la técnica). ’

El rasgo propio de la teoria estd en la afirmacion de una fuerza inmanente
en cadie institucion, No se nos dice qué sea ni de donde viene dicha fuerza. Sélo
sabemos gue se le nombra ldgica objetiva y naturaleza de las cosas. Esta refe-
rencia acrecienta la duda; porque, como se recordari, 16gica objetiva y natu-
raleza de las cosas son consideradas “topoi” juridicos, es decir, segiin nuestro
autor, “puntes de partida retdricos (en sentido antiguo) para argumentar sobre
un problema”™ (p. 44). Lo que no parece base suficiente para inducir principios
de valor necesario y universal,

Cuando se dice que la Iégica objetiva tiene valor vinculante (p. 353), no cabe
se le considere como un “topos”™ o lugar comun retérico. Queda abierta entonces la
interrogante ;Qué significa esa fuerza inmanente a la institucién? No es pro-
bable se aluda al espiritu del pueblo, dada la direccién universalista del autor.
¢ Se refiere a la inmanencia del “logos”, la fuerza de la cvolucidn, la “astucia”
de la razon o de la materia? Sélo se nos advierte que no se trata de algo me-
tafisico, ni de obra de un demiurgo (69). Se trate de un solo poder o de cada
unc de los que actila en cada institucién, recibe siempre el calificativo de in-
manente. Si, en verdad, nos encontramos ante una concepeidon inmanentista,
conducird a la confusidén entre Justicia e Historia, el futuro trae lo justo y lo
mejor; con la secuela acostumbrada (aunque ilégica), de que ese futuro adi-
vinado, necesario, para cuyo logro se exigen esfuerzos y sacrificios, se estima
modulo para juzgar al pasado y al presente. Sea cual fuere la raiz filosofica
de la teoria, nos queda sin explicar la naturaleza de las instituciones y de su
inmanencia.

§ 9. Finalidad y métode del Derecho comparado.

Los comparatistas se han preccupado de sefalar el propdsito de su dificil
trabajo. De los variados objetivos pensados, Esser ha elegido ¢l de la forma-
cién de un Derecho comiin universal, ¥y se separa de la mayoria de los especia-
listas, por el objeto y por el método elegido (70). Los motives inmediatos con-
tesados resultan, en relacién con lo ambiciose de su propdsito bastante pobres:
ser medio para superar la crisis a gue la concepcién estatista ha llevado a los

(67) Por completo distinte del 3usnaturalismo trascendente; signiendo la tipologia de
Nauter, Truyor, Fundementos de Dervecho natural (Nueva Enciclopedia Juridica, Semx),
1949, p. 12

(68) Reglas después recogidas en § 9.

{69) lLas frases sobre “lo Géntico” del Derecho (prucha ontologica, visién ontica, ete.d
rlantean la cuestidn sobre la realidad de esus “seres” juridicos.

(70) Citas en ZwEercewt, Rechtsvergleichunyg als universale Interpretations-methode. 7.
Ausl, u. IPR. 15 (1949), ». s-21; Casths, Reflesiones sabre ol Derecho comparade ¥
t:8todo comparvativo. Disc. apertura Trib., 1457, p. 20 ¥ sig.

b )
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Lerechos Internacional Publico y Privado y para resolver las dificultades que
ofrece el arbitraje internacional (pags. 207-208).

Esser muestra la mayor desconfianza hacia el procedimiento de las leyes
uniformes. No cree que deba seguirse ni utilizarse a tal fin ¢l Derecho com-
parade. Se equivocan piensa, los que con ellas esperan facilitar la unificacion
Sera la practica internacional la que ha de formar los conceptos comunes;
1o se debe comenzar por leyes comumnes, sino esperar a que la unidad surju
como producto de la formacion del Derecho comun (pags. 341, 344, N. 60).

El método para la unificacion es el predicado en toda la obra: confiar en
la fuerza de la lbégica objetiva, comparar y destacar los resultados coinciden-
tes de la jurisprudencia de los Tribunales de todos los paises y de los Tribu-
nales arbitrales internacionales, en cuya casuistica se revelardan los principivs
juridicos universales. El moderno “Derecho de los juristas™ se manifestard cn
el acuerdo de los “pensares juridicos™, que en todo lugar levan al mismo
desarrollo judicial y su papel, como siempre fué, ha de ser ahora el de supe-
rador de la estrechez nacionalista (p. 381).

Tanto este procedimiento como la repugnancia hacia el de las leyes uniton-
nws tienen acusado tinte utdpico. La dificultad prictica de conocer la juris-
prudencia de los distintos paises es dificilmente superable; el mismo autor no ma
neja, desgracindamente, casi otra que la de los tribunales alemanes y norteamerica
nos. La lentitud de los tribunales para acufiar figuras juridicas es un hecho
bien concecide (71). ¢ Hasta cudndo esperar? Mientras que el movimiento in-
manente de casuismo, instituciones y principios, de jurisprudencia y doctring,
queda en el “cielo de los conceptos” (72), la realidad ofrece ei hecho impresio-
nante de la eficacia creciente de las leyes uniformes y el ejemplo de la obra
callada, cientifica y fecunda del Instituto para la unificacién del Derecho pri-
vado de Roma (73).

Otra ilusion de Esser ha sido la de descubrir leyes del pensamiento juri-
dico y de las instituciones. La “ley de la correspondencia 1dgico-objetiva de lus
tarcas ordenmadoras vy de las formas de ordenacién, bajo las mismas condicio-
nes™ {pags. 346-347). Las leyes funcionales de las instituciones, respecto de
Yas que sefiala, como tnico ejemplo ¥y modelo, las de la materia’ contractual,
a) la necesaria limitacién de la consideracién a la formacién real de la volun-
tad, por medio del Hamado principio de confianza; 0) los limites de Ia liber-
tad contractual por los principios que se cuentan como de orden pablico; ¢} ol
reblandecimiento del “rigor iuris” -de la seguridad juridica, por la exigencia de
Iz buena fe (p. 373).

t71% Un par de ejomplos. No se cunsigtie preciaar coneeple ¥ efcetus del contrato de
suministre sine gracias a los articulos 1.3359-1.570 del Codigo eivi! italiano de 1y52. Evia,
en Commentario (D’Axrerio, ¥ixziy, Libre delle obbligazione 1947, 1I, 1, p. 170-171

Subre Ias diicultades en el sistema angloamevicane para Jesarrollar Iz fgers del enri
guecimiento injusto, ’Cosx¥Fry, Majust Earfchmest, A, §. Comp. 1. 3, 1.9 (1950), p. 217,
cspecialmente p. 14-17. Cempirese su desarnodlo, como principio general del Derechy, en It
yractica espaitolz.

(23 Incidentalmente, se dice e este Hbru que Esser “mira desde la torre de cristal di-
su degmitica abstracta”™. Rawsarn ., Suprancis. aole Jdkticnpesellischaften, A0 O Peo o tre 20
£2957), L. 171, 0. 7O, A&

£73) Scbre I ukificacon on general, sus resnbtados v trabagoes del Tostitute, fws pubh.
cichk nes de Uxinzxotr,
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.Las leyes sefialadas no tienen mayor valor cientifico que el de otras wig
jas divagaciones, comao las de los autores de sistemas de Derecho natural *ra-
cional” y las de los ensayistas sobre Filosofia de la Historia. Negada por el
asutor la trascendencia de los criterios morales y juridicos (Derecho natural
trascendente), el Derecho comparado podrd postular leyes socioldgicas, y. ellas
sin otro alcance que el de constantes observadas y de las que no se puede pre-
decir. la continuidad o repeticion (al no ser aptas para la experimentacion).
En todo caso, “las coincidencias” observadas no pueden considerarse significa-
tivas, mientras se limiten a estudios a fondo de solo un par de Derechos (ale-
mz’m y norteamericano) y a estudios superficiales e inexactos sobre “otros pai-
ses”, elegidos al azar; mientras, ademas, na se examinen “las diferencias” con
otros sistemas distintos, como el del Derecho mahometano y el de las democra-
cias populares, No puede, tampoco, limitarse lo estudiado a una parcela de la
realidad juridica, es decir, a la doctrina y a la jurisprudencia (74).

§ 10. La practica del Derecho comparado.

Dada la extensién exagerada que ha ido tomando esta nota, habrd que -
mitar este apartado a enumerar algin que otro reparo al libro de Esser en
cuanto pueda advertirnos sobre las dificultades que encierra la practica’ del
Derecho comparado.

a) Inclinacién o generalizor las peculioridades del propio Derecho—Esser
pardce pensar que la concepcién legalista positivista imperante en Alemania 'y
ol significado de la Codificacién en este pais ha sido la de todo el continen-
te (pags. 3, 220); lo que, como es sabido, no es asi en Espafa y en otros paisces.

b) Valorar el Derecho extrunjero por observaciones superficiales o parciales.
Califica €l Cédigo civil francés de: ahistorico, como heredero de la Revolucion;
aliterario, porque rompe con la tradicién conscientemente, y enemigo de la Jus-
ticia o mejor de los juristas, por considerarlos unidos al pasado (p. 144). No
advierte ¢ cambio ideolégico desde Robespierre hasta el Consulado; basta ho-
jear las actas del Consejo de Estado y los discursos en el Tribunado ‘para apre-
ciar ly, conexién de los trabajos para la Codﬁcacum con el Derecho y doctrina
anterior. Las frases de KEsser recogen una expresién exagerada; tan inexacta
como la contraria, Ja de que aquel Codigo es la distribucién en esticulos de la
doctrina de Pothier. Respecto al Derecho inglés, no se puede decir, sin mis, que
tas “Courts™ no conceden el menor” valor a la gpinién de los autores {p. 312),
porque se le da, y mucho, en las cuestiones de Derecho internacional privado.

¢} Pensor se conoce un Derecho extranjero, sin haberlo estudiado directo-
snente.—FEsser menciona repetidamente al Derecho espafiol y lo utiliza como prue-
ha convincente en favor de sus teorfas. Por desgracia, lo ha utilizado a través
de lo dicho por dos autores extranjeros (75), las citas de autores espafioles no

(73} Como se indica con detalle antes, en § 7, Franx ha mestrado, ademds, I intpor-
tancia de la tramitacién de cada juiciu, en especial 1z manera de probar lus hechos. Le
infinencia del Derecho europes continental en Iz law”, Algunas reflexiones sobre
&l Derecho “comparado™ v “coutrastado”, trad. Puig Brutau, p. 46 ¥ sig.

{75} SaBapir, Les sources du Droit civil cspagnol, Toulouse, 1926; Herzoo, Le droit
Furispyudenticl of le Tribunai Supréme en Espagne, Toulouse, 1942

17
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perece las haya compulsado directamente, desconoce la literatura juridica espa-
fiola moderna y no ha visto la jurisprudencia del Tribunal Supremo; esto lti-
mo, especialmente de lamentar, porque hubiera podido servirle para una con-
cepeién mas exacta y realista de los principios generales. Aparte de estas ob-
servaciones generales (comp. p. 258, N. 178; p. 278, N. go; p. 280, p. 295, N. 278)
y de la conmsiguiente impresién equivocada asi obtenida sobre la interpretacion
y fuentes juridicas en la doctrina y prictica espafolas, se advierten algunas con-
fusiones verdaderamente inexplicables. Se dice:

-“La doctrina legal, que pertenece a las mas antiguas tradiciones del pais ()
y que se ha impuesto contra las tendencias del Cédigo civil (?), sin que se haya
recogido entre las 27 fuentes (!!) de la ley de bases del 11-5-1888" (pags. 149-
150, N. 32). Fundado en este dislate, incluye a nuestro Derecho entre los que
siguen la concepcién pluralista de las fuentes (“27 Queflen”) (76).

Después de indicar cémo en ciertas épocas se tuvo muy en cuenta la doctrina
de los autores, se pone como cjemplo de ello el reconocimiento de “las doctrinas
legales” en Espafia (pigs. 244-245, N. 11); afiadiéndose, “Espaiia conoce cierta-
mente el reconocimiento, tan singular (!), de las doctrinas legales, es decir, la
fuerza material de las opiniones de los autores (!) recibidas judicialmente” (pa-
gina 278, N. 100).

Como ejemplo de que, cuando falta la unidad de los principios juridicos, los
Cédigos no pueden imponerse, dice: *Asi, no pudo el Cédigo civil espafiol de
1880 tomar las cotas politicas de los Derechos consuetudinarios (1) regipnales
(fuercs), ni romper la autoridad de las tradiciones jurisprudenciales (?). Por
ello, se conservé un Derecho local, que por su parte obligd a la creacién (!) de
un Derecho comiin; desde 1884 (?), ciertamente sélo por el Tribunal Supre-
mo” (!9. “La ilusién de un Cddigo autdrquico en Espafia no pudo lograrse y
la jurisprudencia siguié siendo, en este sentido pluralista, fuente juridica” {(pa~
gina 207). Se observard que, aparte los errores indicados (77), piensa que hay
un Derecho comin que no es el del Codigo y que el Codigo civil no es con-
siderade Derecho comtn. )

d) Lo aceptacion de afirmaciones vulgares, sin comprobarlas previamente—
Cemo argumento favorable a su teoria, se dice: “la universalidad del concepto
del trust inglés, sigue una carrera triunfal alrededor del mundo” (p. 231; tam-
bién p. 363, N. 135; p. 365, pags. 368-360). Se desconoce asi que no hay wuna
“institucién” del frust; en Inglaterra—con variantes en Estados Unidos— hay
una notable pluralidad de figuras, cubiertas por el “mismo nombre; también se
alvida que en los paises en que se ha recogido o traducido la denominacién in-
glesz. no se han introducido las figuras tipicas del #rust (78).

e} Desconocimionto de la pluralidad de significados de un término—Isser
dice que “no solo los conceptos, sino también las instituciones forman el siste-

{z6) los errores y confusiones del auter se indican con signos de interrogacion y ad-
miracién; son tan evidentes para el lector espaiiol, que parece ocivso cualquier otro co
neentario.

{77} Del modo sefialado en la ncta anterior.

{78} E! Instituto Internacional para la Unificacivn del Derecho Privadu de Roma estudin
actualments la posibilidad real de extensidn de algunos figuras del “trust”™, la situacidn
verdadera en los casus Je recepciones nominales y Iz complejidad de cuestivnes que implica,
asi como su conexidn con las normas penales, procesales y fiscales.
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ma” (p. 324), ¥ agrega, para confirmar su aserto: " Asi hoy, hasta la doctrina
italiana originariamente conceptulista: Barbera (debe decir Barbero), Sistema
istituzionale del Diritto privalo, 1049; Candian, Nozioni istituzionale di Di-
ritto privato, 1946; Trabucchi, Istitucioni di Diritto civile, 1950" (. 324,
N. 411). Ha creido nuestro autor que en los lihros citados se utilizg el término
de institucién en el sentido de “Rechtsinstitut” y no en el que verdaderamente
se emplea, de estudio elemental o introduccidon al estudio del Derecho privado o
civil (como la “Instituta” de Justiniano y los libros de los antiguos “institutis-
tas”) (79). o

§ 11. Conclusiones y advertencia final,

Como explicacién y justificacién de esta rota, debe decirse que se ha creido,
primero, conveniente sefialar a la atencidén de los estudiosos la importancia del
libro de Esser y que, a Ia vez, se ha pensado se debia acompafiar dicha recomen-
dacién de un estudio critico, que orientase al lector que no Jo pueda consultar
con despacio. En especial, se ha querido destacar su significado en la doctrina
juridica, su cardcter de vuelta al positivismo, aunque con importantes matices
originales; por lo que podria calificarse de neo-positivismo ]unsprudt.nclahsta
y universalista, basado en ¢l estudioc del Derecho comparado.

También una NOltima advertencia. La diferencia de opmxon, la critica teérica
y los defectos sefialados no deben estimarse como deprecxatlvos de la importan-
cia de la obra.. Interesa, por ello, repetir que se le ha estudiado con detenimiento
por estimarla de mucha entidad y muy significativa. No sélo ha de valorarse el
intento laborioso —aunque resulte fallido— de encontrar un medio para la desea-
da unificacién del Derecho, sino que, ademas, el libro de Esser estd lleno de
datos interesantes, de advertencias exactas y de ingeniosas observaciones, suges-
tivas y fructiferas.

F. b C

(79} Todrian sefalarse imprecisivnes e insuficiencia en los datos histdricos utilizadoz;
pero ello guizd no fuera justo, dado el poco interés del auntor por lo histérico. Tampocp
parece oportunu abrir aqui Ii cuestién de I impurtancia de la Historia para la comparacitn
juridica,



INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de José M.* AMUSATEGUL,
Rofael 1ZQUIERDO, José Luis LLORENTE
y Rogelio Pérez Martinez.

DERECHO CIVIL
1. Parte general.

1. ELABORACION DE Las LEYES: Se regula con mayor amplitud y detalle
que en el Reglamento anterior lg tramitacion de proyectos y proposiciones
dc Ley en Zas Cortes. (Reglamento de las Cortes de 26 de diclembre de 1957;
B. O del 28
' Como pn'ncxpales modlﬁcacmn% que en €] nuevo Reglamento contiene
xespecto del anterior {1) en punto a la elaboracién de lag leyes, pueden se-
finlarse las siguienfes:

1.0 Proposiciones de L.ey: Podran someterse al Presidente de las Cones
por las Comisiones, en "1a esfera de su respectiva competencia tart, 53) y por
los Procuradores mediante escrito firmado por 50 o mis de ellos (art. 85

2, Se incluyen disposiciones especiales (arts. 57 a 60) para la tramita-
cién de la Ley de Presupuestos y los proyectos y proposiciones de cardacter
econdmice.

32 Se da mayor amplitud a lg diseusion de los dictamenes de cada pro-
yecto de Ley en el Pleno, defendiendo las enmiendas y votos particulares
un ndembro de la Comisién correspondiente, designado por los primeros
firmantes de aquéllos y dando cuenta & continuacién el Presidente de dicha
Comisidn o miembro en quien delegue, de los fundamentos del dictamen, asi
como de las ragones justificativas de no haberse adxmtldo tales enmiendas
¥ votos particulares (arts, §5 y 661

2. ErL TiEMPO: DiAs FESTIVOS :. Se coneretan los dias mmhdbiles a efectos
administrativos, juridicos, aeadémicos, mercantiles v Taborales, (Decreto de
23 de diciembre de 1957; B. O. del 1 de enero de 1958.)

A. EXPOSICION.

a} Dias inhabiles a todos los efectos (23:
. 1lr» Piestas de precepto eclesiastica generales v locales, Jueves Santo a
partir de las dos de la tarde y Viernes Santo (arts. 1o y 2o

2.° Fiesta Nacional espaficia (18 de julio) (art. 3.0),

b} Dia inhabil a efectos laborales: 1~ de mayo (San José Artesano)
{art. 4+,

{r} Aprcbadu por Lev de 3 enero 1yg3.
(2} Administratives, judii.’ -, sesdemices, mercuntiles v Jaborules.
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¢) Vacaciones judiciales.—Se estard a lo dispuesto en el articulo 892 de
la Ley Orgénice de 15 de sentiembre de 1870 (art. 7.0),

@ -Diag habiles a todos los efectos: l.o-de abril (aniversario de la Vic-
toria), 19 de abril (dia del Movimiento Nacional), 1.°: de octubre (exaltacidn
del Caudillo a la Jefatura del Estado) y 12 de octubre (flesta de la Hisps~
nidad) art. 5.° parr. 1.2 (3).

B. OsBseErvaCiONES. 1.0 La ﬁna.hdad del presente Decreto es, como dice
su preambulo,” doble: de una parte sistematizar la variedad de dISpOSlClOnES
vigentes (cosa que ya habia. hecho el Decreto de’9 de marzo de 1940, €l ‘cual
no aparece citado en ls, disposicion findl derogatoria y debe eéntenderse~com-
prendido en la clausula derogatoria general);. de otra, restringir en lo po-
sible €l nimero de dias de fiesta.

- Se respeta fodo lo relativo a flestas religiosas de precepto, de acuerdo
con Io dispuesto en €l Codigo de Derecho Canénico de 27 de mayo, de 1917
(privxclpahnente canones 1.243, 1.247, 1.248).

3o En cuanto al Jueves Santo se introduce la hovedad ‘de declararlo
habil hasta. lds dos. de la tarde. Esta «soluciény tiene interés para el Dere:
cho mercantil. En efecto: con arreglo al articulo 455:C6d. de Com., «...-18s
letras deberan satisfacer el dia de su vencimiento antes de la puesta del 80L...
Si fuera festivo... se pagari... en el precedentey; y, segin el articulo 504
tredactado por Izy de 31 de diciembre de 1945)' «Para que sea eficdz e
protesto deberi... hacerse antes de las veinte horas del:siguiente al que: se
hubiese negado la aceptacién o €l pago; ¥ si aquél fuese feriado, en el primer
dia habils., El C6digo de comercio .no «contéy con las «medias-fiestasy, de
manera gue, segiin su técnica, seria insoluble el intento de cahﬁcar €l
Jueves Santo como feriado o como inhabil 'y habria que concluir que 1o
era ninguna de las dos cosas. No obstante, superando una postura logicista
¥ estéril, y a base de orientar la interpretacion segiin el criferio de la fina-
lidad de la norma parece que lo més aconsejable es pagar, en su caso, en la
mitad habil del Jueves Santo, ¥ levantar, en su caso, €l protesto en €l mismo
tiemoo.

42 En cuanto a las fiestas nacionales, es preciso recordar que la que s¢
celebra €l dia 12 de octubre fué establecida, a diferencia de todas ias demss,
por Ley (Ja de 15 de julio de 1918, cuyo articulo Gnico se lmifa a declarayisy’
fiests, Nacional). Por Real Orden Circular de 21 de sepliembre de 1929 se
declars dia inhabil a efectos bancarios, comercisles e industriales, Tnduda-
blemente €l Decreto que comentamos no puede modificar lo esbablecido por
una Ley (4). Pero precisamente la cuestion radica en averiguar si existen
discrepancias entre ambas normas de desigual rango. Parece que hay.-que
Hegar a estss dos._concluysiones: aque la Ley de 1918 se limitaba a declarar
fiesta el 12 de octubre, siendo esta: declaracion carente_de contenido juridico.,
brivado y que el presente Decreto sélo ha venido a alterar los preceptos con-
ienides en la Real Orden de 1929, que, en base a sguella Ley, daba contenido
conereto a su abstracto mandato. No obstante, debe observarse que €l L&
mino fiesta se utiliza en nuesiras leyes como sinoniimo, muches veces de dia

feriado o inhahil; con lo cual las conclusiones acabadas de apuntar se de-
bilitan un tanto.

{3} _ Y. naturslmente, todos los dins del “f10, :J]\O los legalménte deda—
t:dos mhabdes.
Ly Vid. ars. 20 ¥ 58, Toexto Refundrdu d« la Ley de Reﬂ'xmen jurtdx'n

de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957.
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II. Derecho de ia persona.

I. ReGlstRO cviL: Se aplza lg vigencia de la Ley del Registro civil
hasta el 1+ de julio de 1858. (Decreto-ley de 11 de diciembre de 1957: Bo-
fetin Oficial del 16.)

Con arreglo a lo dispuesto en Ja disp. final 2+ de la Ley del Registro
Civil de 8 de junio de 1951 (1) la entrada en vigor se produciria a los seis
meseg de la publicacion {(que fué hecha en ¢l B. 0. de 10 de junio), Dentro
del mismo plaze se aprobaris el’ Reglamento para sz ejecucidn,

En consecuencia, el dia 11 de diciembre comenzdé o regir la Ley del Re.
gistro Civil y quedé incumplida la gobligacionp de nublicar el Reglamento
para su aplicacitn.

La presente disposicion he venido @ incidir, pues, sobre una Ley ya vi-
gente, Consciente de la situacién esta, a nuestro juicio correctamente redac-
tada, Contiene dos normas: una positiva, que fife Ia fecha de entrada en
vigor' (o utiliza, acertadamente, el término prorrogar, puesto que solo co-
rresponderia tratindose de ung Ley alin no vigente) y ofra negativa, que de-
roga ls disp, final 27 de 1a Ley, tiene fuerza retroactiva, por lo que, a todos
los efectos, la Ley del Registro se declara inoperante durante los cinco dias
que ha durado su vigencis.

fundamento del Decreto-ley esta en el Proyecto de la Ley de Reforma
del Codigo Civil, actualmente en las Cortes v que vor referirse a materias
intimamente relacionaias con el Registrd, impohe un compas de espera a
fin de armonizar unos preceptos con otros, '

2. REGISTRO CIVIL: RECONSTITUCION : Se¢ regulen distintas cuesiiones so-
bre reconstifucion de Registros Civiles destruidos. (Orden de Justicia de 22
de noviembre de 1957; B. O. del 27)

Se dicta la presente disposicién ante el problems gue han plsnbteado las
inundaciones en Valencia al dejar gran parte de las actas de los Registros
Civiles en estado de ser legibles actualmente con més o menos dificultades
pero con €l peligro de que en el futuro sean de imposible conservacién por
haber quedado los Bbros en que esiaban contenidas, sn las condiciones ma-
teriales necesarias para su-manelo, haciendo ello necesario el completar la
legislacién vigente sobre reconstituciém de Regisiros Civiles destruidos, Se
resuelve el problema permitiendo-la apertura de libros que sustituyan a2 los
que hayan sufrido siniestro y cuyo contgnido se tomard de los mismos, tode
ello previa autorizacion de la Direccién General de os Regisiros segun et
procedimiento que se establece,

III1. DPerechss reales.
1. CENs0s EN EL DERECHO FORAL CATALAN: Se modifican delerminadps
articulos de lo Ley de 31 de diciembre de 1845 sobre inscripeion, divistén y

redencion de censos en Calalusia (Ley de 26 de diciembre de 1957; Boletin
Oficial del 28>

{1) Vid. A, D. C., T, X, F. 4.° pdgs. 1185 ¥ sigs.
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A. Exrosrcién. I. Régimen juridico.

a) Ambito material: La presente Ley tlene por objeto modificar los ar-
ticulos 3.* a 16, 18, 20, 30 y 45, asi como las disposiciones finales y transito-
rias de 1a de 31 de diciembre de 1945 sobre inscripcion, dlvistén y redencidén
de censos que graven finces situadas en el territorio de 1as cuabro provincias
catalanas {(cf. art, 1° Ley de 1845).

b} Ambito temporal:

1+ Entrads en vigor: «Esta Ley comenzari s regir el ndsmo dia de su
publicacion en el aBoletin Oficial del Estados (disp. final 4%,

3. Disposiciones transitorias: «Dentro de dos afos, a contar de la vi-
gencia de esta Ley, se cancelaran las inscripciones de censos inscritos en
el Regisiro de la Propiedad a favor de Corporaciones, Asociaciones y Fun-
daciones inexistentes, en virtud de acnerdo de! Tribunal Arbitral de Censos,
con audiencia previa del Abogado del Estador (Qisp. trans. 1.s).

«Las reglas (que se establecen en este Ley vara practicar la division de
1os censcs s6lo seran aplicables a. las divisiones que se inicien a partir de su
vigenciap (disp. trans, 32).

¢} Eficacis derogatoria: Quedan derogados los citados articulos y dispo-
siciones de la Fey de 31 de diciembre de 1945 & los que se da nueve redac-
cifn, la Ley del 18 de diclembre de 1850, eI Decreta de 6 de octubre de 1854
¥ los. privilegios, leves, pré.cticas, fueros, ordenansas y preceptos: en cuanto
se opongan 8 estd Ley (disp. final 2.3,

II. Divisidn de censos: aLos censos gue afecten a varias fincas se divi-
diran entre ellas...» «La divisién se haré, segin 105 casos, por escritura piublica
0 en virtud de resolucidn firme del Tribuna) Arbitral de Censos (comp. sr
ticulos 3.4 y 4.9).

a} Divisién extrajudicial: Se formalizard en escritura publica y proce-
dera:

1+ Por acuerdo del censualista y todos los censatarios.

2.c Por acuerdo del censualista con algin censatarly v notificacidn s los
demas censatarios, con domicilio conocido, que no hayan compsarecido en la
escritura.

3° Por olorgamiento unilatera] del censualista cusndo el censo estuvie-
se inscrito en €l Registro de la Propiedad con los requisitos del articulo 2.0
de esta Ley y pudiese distribuirse la pensién conforme a ias normas estable-
cidas en los parrafos a), b), ¢} ¥y e) de] articulo 6.+ de la misma. L inscrip-
cién practjcada se notificari a los que pudieran estar interesados en ella por
edictos autorizados por el Reglstrador. Si no se presenfaran los edictos ¥y un
ejemplar de los periddices en que se insertaren aquéllos en el Registro den-
tro de los tres meses siguientes a la fecha de la inscripeién, se procederd a la
cancelaciin de ésta por nota marginal,

4o Mediante acuerdo entre el censualista y uno o varios censatartos
por el que se proceda a la divisién parcial del cefiso, determinan-
dose la parte proporcional de la vensién que grave & la fincs o fineas afec-
tadas, sin que dicha determinacién altere la relacion juridica existente entre
€l censuslista con 105 demés censatarios (art, 5.).
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Los censatarios requeridos en los casos-1.' y-2.° podran consentir la divi-
sion en otorgamientos sucesivos. o en escriturs independiente de adhesion
(cf. art. 7., '

En los casos 2.°.y 3.° los censatarios que no hayan comparecido en la. es-
critura de divisién podran .mpugna,rla. ante el Tribunal Arbitral de Censos
por el procedmuento establecido en el artlculo 49 de esta Ley, durante los
dos anos siguientes & la inscripcion de la esmtura en ‘el Registro’ de la.
Propiedad (art. 8.7).

La inscripeion de la escritura” de division en los supuestos 2° 'y 3. no
surtiréa efectos respecto. de tercero hasts transcurridos dos afios, a contair
desde’ Ia fecha del asiento (art. 5., ¢}, ‘parr. 4.9.

b) D1v1szon Judlcml. «La, lelSlon total o parclal podra también tener
lugar en wrtud de resoluczon firme del Tribunsl Arbitral de Censos recaids
en el procedmnento esta.blemdo en el articulo 49 de esta Ley, promovxdo por
€l censualista o por algiin-censatario cuando no exista divisién consentma,
o firme alcanzada por cualquiera de los medios sefialados en el articulo 5.,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo siguientes (art. 1.,

En todo caso podra pedirse la rectificacion de la diviSion total consenti-
da o firme: ' o ’

a) A netlcmn del ‘censualista por inclusién indebida de fincs gravada.

b) A peticion del censuatario por exclusién . indebida de finca gravada. .

Para que proceda 1a, rectificacion sera mdlspensable que se haya, produmdo
lesién en méas de la cuarta parte de Ia pension respectiva. La accién podra
ejercitarse ante el Tribunal Arbitral de Censos por el procedimiento estable-
cido en el articulo 49 de esta Ley, durante el plazo de dos afios, contades
desde gue la division fué firme o consentida por cada interesado (art. 11). -

€) Consecuencias de Ia falta de division:

1.® Suspensién de derechos: «L& division de los censos puede realizarse
en cualquier tiempo_ Sin embargo, 4 partir de 1 de enero de 1961 quedars
en suspenso €l pago de la pension y el ejercicio de Ilos derechos inherentes
al gravamen, incluso-los Hamados dominjcales, de los titulares de censos
que deban dividirse, conforme a-lo dispuesto en esta Ley, hasta que se ins-
eriba 1z divisién en el Registro-de la, Propiedad. Una. vez practicada.la ci-
sada inscripeion podran ejercitarse Ios derechos suspendides que no hubieren
prescrito» tart. 12). ) .

2° Cancelacién del censo: A parbir del 1 de enero de 1961 el Tribunal
Arbitral de Censos, & Dbeficion de cualquier censatario, podra acordar la
cancelacion en el Regisiro de la Propiedad de las inscripciones -de ceusos
na—dlvidides que graven la finca del solicitante. El censualista que con, pos-
e.enonuad solicifase ¥. obtuviese la divisién del censo- podra inscribirlo de
nuevo en ¢l Registro de la Propiedad, sin perjuicio de los derechos adqui-
ridos por derceros sobre lg finca gravada durante el tiempo en que el censo
estuvo cancelado.

3 -Inadmisién en €l Registro de la Propiedad de segregaciones ¢ divi-
siones de fincas afectadas por censos indivisos: Desde 1 de enero de 1961
mo podra . inscribirse en &l Registro de Iz Propiedad segregzcion o division
de fincas afectadas por algiin censo sin gue en 'Is Dropias escritura de Se-



Informacion. legisiativa 285

gregacién o divisién o en otre separada se proceds g la division del grava
men entre las nuevas fincas wsultantes mediante acuerdo’ entre el eensua-
Hsta, ¥ todos los censatarios o formalice propiresta de division del censo el
censatario o cendatarjios. (V. art, 16.)

ITL. Redencién.parcial de censos: Podrs verificarse siempre gue el cen-
sialista y el respectivo ecensatario, de comiin’ acuerdo, determinen la patrte
proporcional de pension. Esta determinacién cbligara'y perjudicars a-los que
la acuerden, Dero no a los demés censatarios para el caso de. postefior di-
vision. (art. 23).

IV, Cancelacién de censos prescritos: «Desde el 1 de -enero de 1961
a peticidn del censatario, podra también el Tribunal Arblt ral acordar la can-
celacién 'de los censos, unag vez transcurridos los treinta afics a que se’ refie-
re el artictno 44 de esta’ Ley, que no hubieren sido objeto de ‘inseripeicn
posterior alguna solicitada por el censualista, aun al (inico objeto de acre-
ditar ¢l deseo de interrumpir la prescripcidn, si, ademass, se acredila por
certificade del Registro Civil la defuncién del censualista con diez afios, al
meneos; de‘anferioridad o su ausencia en ignorado paradero durante el cx—
tado tiempo, a.credltada por acta de notomedad» (art, 14).

V. Normas procesa,les :

ay Procedzmlento ante el Tribunal Arbifral de Censos: Se mantiens, en
genera,l la normatlva, que contenia el articulo 40 ant.guo con dos innova-
ciones” de interés: B : :

-1* . El actor podra pechr en- el mismo escritc de demanda la anotaclon
preventiva, de ésta en el Registro- de la Propiedad.

“2’.“' Si el demandade se aviniers: a lo reclamado en la demanda o cuan-
do en cualquier tramite surgiere el acuerdo de las partes,. el Trlbunal Ar
b1ura1 de. Censos dictara aubo -sprobatorio gue serd inscribible en-el Reg;sr
tro de ia Propiedad.

b) Efectos economicos del proceso: «Cuando hubiese imposicién de cos-
tas se comprenderin en éstas los honofarios vy derechos de los abogados
¥ procuradores en aquellos casos en que, por la cuantia litigiosd, fuese ne-
cesaria su intervencién a fenor de las Leyes procesales de caricter civils

wSeran de cargo del censuslista las notificaciones Q_I.B tengan por fin
provocar resoluciones declarativas de la existencis del censo» (art. 49, h),
parraio 2° ¥ 3.

¢) Efeclos juridicos: «Las resoluciones firmes del Tribunal Arbif.rai' de
Censos, declaratorias o recognoscitivas del gravamen, serin inscribiblés aun
cuando en el Regisiro de 1a Propiedad mo consbe inserito el censo o conste
a nombre de oira persona, sl ella o sus causshablentes hubiesen .sido ci-
tados personalmente, Las rescluciones gue fuesen meramente divisorias sélo
seran inscribibles si el censo consta previamente inscrito o las consiente el
titular de lg finca gravada» <art. 15).

B. Osservacrones. 1. La Ley de 31 de diciembre de 1945 se probuso
resolver el problema de la discusién de los Censos de .Catalufia, pero stan
saludable propdsito no ha cuajado en la rea¥dad juridica; por lo menos gn
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Ja. medida deseadan (. de M, de la Ley que se anota) a pesar de gue por
Ley de 18 diclembre 1950 y D.Ley de 2 diciembre 1965 (1), sucesivamente
se habfan prorrogado el plazo de cinco afios que, para llevar a efecto las di-
visiones censgles fijaba la Ley primitiva. Préximo ya a expirar el vlazo que
ampli6 el Di Ley de 1955 se dicta la presente Ley de reforma en que la
divisién no se somete ya s plazo alguno, a la que ya se realiza un nuevo y
oonsiderable esfuerzo para.que las divisiones propuestas alcancen definiti-
vamente. eficacia, .

2. Medida imporftante en tal sentido es la facilitacion del procedimiento
extrajudicial de divisién, en primer Iugar al permitirse que los censafarios re-
queridos al efecto puedan consentir la divisién en otorgamientos sucesivos ©
en escritura independiente de adhesién; con ello se salvan los inconvenien-
tes que derivaban del requisito formal de unidad del acto. En segundo tér-
mino, es una nusva medida facilitadora, ia posibilidad de Mevar a cabo di-
visiones parciales mediante acuerde entre el censualista y uno o varios cen-
satarios.

. 8. Oftra novedad de importancia a efectos de estimular mas intensamen-
te la division es la medida dque hace posible sancionar a los titulares de
censos indivisos, que hayan de dividirse con la suspension del pago de Ia
pensién y ejercicio de los derechos inherentes al gravamen, (cf. art. 12).

4. En orden g la redencién parcial se admite ahorg un cardcter defini-
tivo; mientras gue en la Ley primitiva se sometia—como la divisibn—a un
plazo que prorrogarian las citadas disposiciones de 1950° y 1955.

5. En materia procesal es de anotar que el articulo 49, ap. 4, recoge la
disposicién del articulo 3.0 del Decreto de 6 octubre 1954, sobre jinclusion
de honorarios de Abogddos y Procuradores en las costas procesales. Con ello
se desvanecen las dudas -sobre la eficacia de dicho Decrefo en este punto
¥ sobre 1a innecesariedad’ de direccién técnica y representaaon en los vrocedi-
mientos ante el Tribungl Arbitral que, en algunas opiniones parecis de-
rivarse del sentido de las disposiciones de la Ley de 1945 (2).

6. Las disposiciones de la presente I.ey tienen en definitiva vy como las
de Ja reforma de 1945, el carfcter de Derecho especial (vor su contenido
conereto), particular (por su ambito territorial restringide) y excepcional en
el sentidd de que los principios que la inspiran son contrarios a los que con
caracter normal regulan la materia 2 que se refieren (en lineas generales se
debilita el cardcter real de los censos, aproximandose su régimen al de los
derechos personales). (J. L. L1.)

2. LIMITACIONES DEL DOMINIO: VélGse en «oiras disposicionesy. Plan d=
Urgencia Social de Madrid.

1IV. Dereche de eobligaciones.

1. PROBIBICION DE CONTRATAR: Véase infra en «olrgs disposicioness. Plan
de Urgencia Social de Madrid.

2. NULIDAD DE VENTAS Y ARRENDAMIENTOS: Vid infra. Plgn de Urgencia
Social de Madrid. - :

{3} Puede verse anotada esta disposicién en ADC, IX, 1, pigs. 202-203.
{2} Véase sobre esta cuestidn la exposicidn v observaciones al D. 6 oc-
tubre 1954 en ADC, VII, 4, pigs. 1202-1203.
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VY. Derecho de familia.

MATRIMONIO DE MILITARES, REQUISITOS PREVIOS, LICENCIA SUPERIOR: S€
prohibe contraer matgimonio ¢ los individuos sujetos al servicio militar des-
de el ingreso en Cuja haste el pase & la reserva sin la obtencion del perms-
so reglameniario (art. 5. Se éxige, salvo dispensa, la nacionalidad ibero-
americang o filipina de la futura conirayente para el matriond de Genera-
les, Jefes, Oficiales, Suboficiales o astmilados (art. 1.5, niim. 1.°) (Ley de 13
noviembre 1957; «B, O.» del 14).

A, EXPOSICION :

a) Generales, Jefes, Oficiales, Suboficiales y asimilados.

1) Regla general—Los anteriores podran contraer matrimonio, previa ia
concesion de una licencia especial gue serd otorgada por el Ministro corres-
pondiente, si se trata de Generales, Jefes y Oficiales y por las autoridades
militares que se mencionan en los demas casos, Para la concesion de dicha
licencia deberan acreditarse las siguientes circunstancias:

1* La nacionalidad espafiola, hispanocamericans, porfuguess, brasilefia o
filipina de la futura contrayente, salvo dispensa de este requisito, que sola-
mente podra concederse, con cardcer gracial, en casos especigles y vor los
Ministros correspondientes.

2.* La buena conducta moral de la futuras comrayente ¥ su fam.lia as1
coma-el satisfactorio comportammnto socisl de aguélla, debidamente acredi-
tado mediante amplia investigacion rigurosamente reservada, que practica-
ré el Jefe de quien depends el inberesado (art. 1.°).

No cabra recurso alguno contra las resoluciones desfavorables (art. 2.°, pa-
rrafo 27, in fine).

9) Ezcepcion—Matrimonios «n articulo mortiss. Tales ‘matrimonios,
contraidos conforme al Cédigo civil y Legislacién candnica, no exigen pre-
via lcencia especial. Si los interesados fallecieren, percibirdn sus viudas la
pensién que les corresponda; pero en €l caso de supervivencia deberin acre-
ditar, dentro del plazo de seis meses, las circunstancias sefialadas en €l ar-
ticulo 1.,° (art. 3.°).

3) Aplicacion de las normas anteriores o ia Escala de Complemenio ¥
Reserva. Naval—Tiene lugar durante su permanencia en servicio activoe (ar-
ticulo 1D).

4y Sanciones—I.os Generales, Jefes, Oﬁciales Brigadas y Sargentos o
asimilados que confraigan mairimonio con persona de nacionalidad disfin-
ta de las expresadas en €l ntmero 1 del articulo 1.° sin haber obtenido la
dispensa especial de tal requisitc serdn sanciopados con la separacion del
servicio, previs itramifacion del procedimiento correspondiente. TL.os que o
celebraren sin cumplir los demés reguisitos y trimites sefialados en €1 ar-
ticulo 1. ineurrirdn en la Talta grave del 4.7, 3 del aritienlo 437 del Codigo
de Justicla Militar (art. 12) (1.

{z) Cédigo de Justicia Militar de 15 }uho 1945. Faltas graves. Art. 437-
Ser4 castigado con arreste el militar que incurra en alguna de las faltas si-
gulentes: 3.° Contraer matrimonio sin la autorizacién reglamentaria an-
tes de los plazos marcados, El sacerdote que autorizase estos matrimonios
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b Alumnos de las Academias Militares y Escuela Naval Militar: No
seran sutorizados para contraer matrimonio antes de concluir sus estudios,
¥ el que lo contrajere sera dado de baja (arl. 4. )

¢) Clases de Tropsa.

1) Los individuos sujetos al servicio militar, en el periodo comprendido
desde el ingreso en Caja hasta su pase a la situacién de reserva, podran
contraer matrimonio previa obtencién del permiso reglamentario. Al mismo
régimen gquedaran sometidos los individuos sujetos al servicio de la Armads
que se encuentren en situacién activa o en el primer afio de la disponibi-
lidad tart. 5., parrs. 1. § 2.9, ' )

Los que hayan ingresado voluntarios, durante su compromiso de perma-
nencia en filas se sujetarsan g idénticas reglas (art. 6.°). C

921 Sanciones—ILas clases de Tropa que contrajeren matrimonio sin so-
licitar el oportuno perinisp o antes de gue ésfe les fuere oforgado, incurriran
en falia leve de incumplimiento de obligaciones reglamentarias del articu-
lo 443 del Codigo de Justicie Militar. L.os marineros en el primer afio de
disponibilidad que incurran en idéntica falta seran castigados con arresto
gubernativo de uno a treinta dias, que impondra el Comandanfe de Marina.

d1 Especialistgs. .

Se sujetaran para contraer matrimonio a las reglas que les sean aplica-
bles, segiin su categoria y empleo (art. 10, parr. 2°).

B. OsservacioNes. 1. Son ya iradicionales las limitaciones existentes
en Espafin pars contrger matrimonio en distintas profesiones .y concrefa-
menie en la militar (2). Ahors se dicta esta Ley, seglin indica su Preambulo,
cos una doble finalidad: 1.2 Acomodar nuesira Legislacion en este punto
al vigente Concourdato con la. Santa Sede, cumpliendo lo que se ordena en
el articulo XXXVI del mismo. 22 Refundir la copiosa legislacién que esfa-
ba vigente ¥ 8 la vez unificar Ia aplicable a los tres Ejércitos, siguiendo el
camine que ya inicio el Codigo de Justicia Militar en 17 de julic de 1945.

- gque sdvertir que esta clase de limitaciones no gozan de excesivo favor
por parte de la doctrina y por ello es elogiable el sentido de mayor flexibi-
tidad que inspira esta nueva regulacién respecto a aquelln que sustituye,
aungque parece también gue no se ha llegado a las soluciones exiremas que
hubiesen sido de desear,

Es necesario cuando se estudia ests materia hacer una distineién funda-
mental entre militares profesionales y personassujeias al servicio militar. Res-
pecto & los primeros, como respecto g los diploméaticos, 1o exigencis de deter.
minedos requisitos, vg. de nacionalidad o de obtencién de licencia no choca
iantc con el genersl sentir, ya que se trata de algo voluntario el pertenecer a.
tales profegiones y en todo caso puede reconocerse al Estado uns cierta
libertad en lo referents a lss condiciones de sus funcionarios. Por el contrario,

quedarid - sujeto a las responsabilidades candnicas correspondientes, : y
efecto se pondra el hecho en conocimienioc de la Autori%(z’id eclesi;izgciuifi
la que dependa, & ) N )
{2} Junto con las d¢ la Carrera Diplematica, aparie de las de ccho’
Piiblico contenjda en el art. 12 de la Ley de Sm:esiégl de 26 de julio ggf;;‘ix_o
son posiblemente las tinicas que actualmente subsisten. Para una resefin
completa de la legislacién vigenie en el momento de su publicacion puede
verse CastiN, Derecho Ciril Esﬁaﬁoi, comtn y foral, V, I, 7.2 edic., Ma-
drid, 1954, pAgs. g1 a 93. Cjfa para una amplia resefia histirica a Covidy -
Matrimonio de mibiares, tomo XXII de 1a E. J. E. En este Axusrio puede
verse tomw VI, 1.% 3, pags. 883 a 886, y tomo VTIL, 1.2, 3. pags 921 ¥ 922
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tratindose del servicio militar, siendo éste obligatorio en la mayor parte de
los paises, puede decirse con Montero: «El matrimonio y las causas malri-
monialesy, pag. 55; que el Estado se extralimita, pues westablece un verda-
dero impedimento. prohibitivo del matrimonio cristianos y.al ordenar penas
para el Parroco o los contrayentes «le. Ley mereciera ser tachada de arbi-
trariay, Conforme g la legislacion anteriormente vigente, los individuos su-
jetos al servicio militar no podian contraer matrimonio desde su ingreso en
filas hasta su pase a la situacién de reserva (L. 8 agosto 1940, art. 4 (3).
Ahorg, subsiste la prohibieién aunque cabe 1a obtencion de permiso gue inclu
s0, seglin el p.° 3.° del articulo 5, deberé otorgarse en el mas breve plazo posi-
ble, subordinando el momento de su concesion unicamente a las necesidades det
servicio, y de acuerdo con tal reforma, el incumpvlimiento de tales’ requisitos
ya ho constltuye la falta grave del articulo 437, mimero 3, sino la leve del
443 En.lo referente al matrimonio de Generales, Jefes, Oficiales, Suboficiales
y asumlados contiene la L.y menos innovaciones. Se han suprimido Ias.li-
mitaciones por razén de edad o medios econémicos.y, en cambio, se exige
la. nacionalidad espafiola, hispanoamericana, portuguesa, bras_leﬁa o filipina
de la futura contrayentse, salvo dispensa. Indudablemente esta inspirado este
precepto en el que 1a Ley de 23 de noviembre de 1940 establecié para la Ca-
rrera Diplomatica en su articulo 2., que s6lo excevtué a hispanoamericanas
vy filipinas, amplidndose la excepcién g portuguesas y brasilefias por Decreto-
Iey de 3 de enero de 1951. En esta Ley se recoge la excepcion en esta forma
aunque no Se exige como en el vigente Reglamento Organico de la Carrera
Diplomatica de 15 de julio de 1955 due la nacionalidad exceptuada
se posea de origen. Han venido ya g ser caracteristicas en nuestro ordena-
miento las disposiciones gue establecen un trato mas favorable hacia las na-
cionalidades mencionadas que hacia las restantes (4), culminando con la
admision en estos casos de la doble nacionalidad en la reforma del titu'o 1.+
del Libro Primero del C. e., vor Ley de 15 de jullo de 1954, articulo 22, p.o 4.°
v 5.°.-Puede decirse que sin llegar a constifuir un estado civil se crea una
sitnacion intermedia entre la del espafiol v extranjero, con imvortantes afec-
tos juridicos.

2. No tiene por lo dicho anteriormente (caracter voluntano de la vincu-
lacion el Ejército) tanto interés la condicidn que esta I.ey establece de ser
soltero o viudo sin hijos para ingresar en las Academias Militares ¢ Escuela
Naval Militar (art. 4.9) ingresar como voluntario en los tres Ejércitos (ar-
ticulo 6.°), obtener reenganche (art. 7.°) e ingresar como especialista o reen-
gancharse como tal antes de haber cumplido los veinticinco afios (articu-
lo 1) (R. 1. .

(3} Lo mismo en la Armada sustancialmente, aunque con posibilidad
de licencia. {Véase L, de‘Reclutamiento y Reewaplazo de la Armada de 14
de diciembre 1933, art. 36, ¥ Reglamenio provisional para la ejecucién de
la anterior, de 2g de agosto 1935, art. 66) :

{4) Pueden verse citadas las mds importantes en DE Castro, La dable
nacionalidad, «Revista Espafiola de Derecho Internacionals, VI, I, 1948,
pags. 757 a 108.
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DERECHO MERCANTIL

REGISTRO MERCANTIL: Se aprueba, con cardcter definitivo, el Reglgmen-
to del Registro Mgreantil (D. 14.diciembre 1956; «BB. OO» 7 v 14 marzo
1967).

I. RécmEN JURIDICO.

a) Ambite temporal.

1) Vigencid.—«...a los veinte dias de terminarse su publicacién en el
«B. O, del E» (art. 2.° del Decreto) (1.

2) Derecho transitorio—«Los documentos otorgados o expedidos con an-
terioridad a la fecha en que deba comenzar a regir este Reglamento seran
inseribibles se reinen los requxslbos exigidos por las disposiciones anteriores»
(disp. transit. 12, 1.* pa.rte) 2.

b) Ambito material (objeto)—«El Registro Mercantil tiene por objeto
la inscripcién de los comerciantes o empresarios individuales, socjedades,
mercantiles, buques y aeronaves y la de los actos y contratos que sean ins-
cribibles con arreglo a las leyes» (art. 1.°, parr. 1.°).

¢ Eficacia derogatoriz—c@Quedan derogados el Reglamento del Regis-
iro Mercantil... de 20 de septiembre de 1919, asi como cuantas disposiciones
se opongan al Reglamento... que ahora se aprueba» (arb. 3.° del Decreto y
disposicién final derogatoria del Reglamento).

d) DPerecho supletorio—«En jurisdiccién disciplinaria, pubhmdad formal,
rectificacién de errores, honorarios de los Registradores ¥ deméis maferias
no previstas en este Reglamento, en cuanto no se opongan a €I, serdn apli-
cables como supletorias las disposiciones del vigente Reglamento Hipote-
carioy (disp. adicional 4*) (2). :

TI. ORGANIZACION.

a) Personal—«l:0s Registradores de la Propiedad, con la cualidad de
Registradores Mercantiles, conforme al articulo 32 del C6digo de Comercio,
tendrén a su cargos los Registro Mercantiles v dependerdn de modo inme-
diato de la Direccién General de los Registros y del Notariado» (art. 11, pa-
rrafo 1.%.

b Territorial—«El Registro Mercantil, con excepcién del libro de bu-
gues, continuars establecido en todas las capilales de provincia y ademas
en las plazas de Melilla y Ceufas (ari. 10, parr. 1.°).

I0s libros destinados a la incripcién de bugques se llevaran en las ciuda-
des del litoral gue especifica el parrafo 2.° del articulo 10.

¢} Competencia—Se mantiene lo dispussto para comerciantes individua~
les (Registro correspondiente al lugar de su domicilio) y para bugques (Re-
\&istro correspondiente g la Comandancia de Marina de ia provincia en que
se hallaren matriculados) eniel articulo 2.0 del Reglamento que se dsroga.
Se refunde lo establecido en el articulo 16 de 1a Iey de Hipoteca Naval de
21 agosto 1893 respecio a bugues en constroceiénr (lugar donde se constra-
yany v se establece Is inscripeiéon ¢e aeronaves en el Registro Mereantil de

{1} Se repite innecesariamente la norma contenida en el arf. 1.2 C.
{z} Aprobado por D). 13 febrero rqyy (BB. OO. 16, 17 v 18 abril).
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la provincia donde estuvieren matticuladas (en armonia con lp dispuesto
en el art, 38 de la ley de 16 diciembre 1954 de Hipoteca Mobiliarig) (art, 7.°).

IIT. FUNCIONAMIENTO.

a) Libros (arts. 6 y 14).—Se observan las siguientes inmovaciones:

1) El libro de presentacion de documentos se denomina ahora Diatio
de presentacién de documentos (3).

-2 El libro de inscripciones ‘de comerciantes se lamara en adelante
libro de incripciones de comerciantes y empresarios individuales.

3) El libro de inscripeién de Sociedades se divide en, tres secciones: unsa
de Sociedades colectivhs y comanditarias, otra de Sociedades dumitadas v
otras de Sociedades anénimas. '

4) En las caypitales de provincia donde exista maftricula de aeronaves se
llevarda un libro de inscripcién de «Aeronavesy y otro de Aeronaves en
construcciénn. i

b) Titulos—<La inscripcion se practicard en virtud de escritura pihbliea
o de documento judicial o administrativo expedido por Autoridad o funciona-
competente, También podré practicarse en virtud de documento privado
en los casos expresamente prevenidos en las leyes y en este Reglamenton
(art. 8.9.

¢ Previg inscripcion.—Para. inscribir en el Registro los titulos de trans-
ferencig de los derechos de socio y del dominio y demas derechos reales sobre
bugues y aeronaves, sera necesaria la previa inscripcion a favor del fransfe-
rente, pudiendc constar en un solo asiento las diferentes transmisiones
realizadas. También serd necesaria la previa inscripcion de las facultades
de Ios Gerentes o Administradores para inscribir los actos o contratos otor-
gados por los mismosy (art. 4.0). )

& Cdalificacion—«1.0s Registradores calificaran, bajo su responsabilidad,
con referencia a los titulos presentados, la competencia y facultades de
quien los autorice o suscriba, la legalidad. de las formas exfrinsecas, la ca-
pacidad (4) y legitimacion de los oforgantes y la validez del contenido de
Ios documentos, examinando si han sido cumplidos los preceptos legales de
cardcter imperativo. La calificacién se basard en Io que resulte de los titulos
presentados y en los correspondientes asientos del Registrop (art. 5.

e Inalterabilidad de los asuntos—Los asientos del Registro estdn bajo
Ia salvaguardia de Ios Tribunales y produciran fodos sus efectos mientras
To se inscriba la deciaracién judicial de su inexactitud o*nulidad (art. Le,
parraio 3.9 G

{3) Los efectos del asiento de presentacién durardn sesenta dias hdbi-
les {art. 36}; en el Reglamento anterior duraban freinta.

{4#) La capacidad civil de los exiranjeros que otorguen o suscriban do-
cumentos inscribibles se acreditard por Ia aseveracién de un Notario espa-
fiol que asegure conocer la Ley nacional del compareeiente o por certificado
del Cénsul de su pafs en Espafia o, en su defecto, de la representacion di-
plomética del mismo pafs (art. g.®).

(5) El art. 18 del Regl. de 191g decia: «... mientras no se declare su
nufidad...n.
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£} ' Rectificacion~Moditica. el Reglamento anterior en los siguientes
puntos

1} Legitimacion.——«Podra también recurrirse, a efectos exclusivamente
doctrinales, aun cuando se hubiesen inscritos los documntentos calificados en
virtud de subsgnaciéon de los defectos alegados a la nota del Registrador»
(art. b3 parr.- 0lt.) (6):

%) - Plaao para ‘entablar- el recurso gubernativo—Se reduce a dos el pla-
zo de tres meses establecido vor el artlculo 75 del Reglamento de 1919 (ar-
ticulo 55).

3 Plazo’ pare que lg Dzrecczén General resuelva el recurso.—Se amplia
a treg meses el limite de un mes establecido en’ el articulo 80 del Reglamen—
to que ‘se deroga (art. 60).

IV. EFrFECTOS.

1) «la Inscripcién produce todos los efectos prevenidos en el Codige de
Comercio 'y disposiciones especialesy (art. 1.5, parr. 2.°).

"2 «Se presume que €l contenido de los libros del Registro es conocido
de todos ¥ no podrd invocarse su ignoranciay (art. 2.°,. parr. 2.°).

3)- ql.os documentos sujetos a inscripeidn y. no inseritos.no produciran
efectos respecto de tercercs. No podra invocarse lg falta de inscripcion por
dquien incurrid en su omisiéns (art. 2.°, parr. 3. :

' &l contenido de los libres de- Reglstro se presume exacto y vahdo Ia
irleripcién no convalida los actos y contratos nulos con arreglo a la Ley. La
declaracidon de ihexactitud o nulidad no perjudicard los derechos de terce-
ros ‘de buena fe, adguiridos conforme 2l contenido del Registron .(art. 3.,
partafos 1° y 2.

4) «La nulidad no podra ser declarada cuando su causa hays desapa-
recido en virtud de nueva inseripeiény (art. 3.°, parr. 3.°).

5) ‘&El Registro Mercantil es publicoy (art. 2°, parr. 1% (0.

pubhczdad . se harad efectiva mediante la mamfestacmn de los .li-
bros y documentos del archivo v en virtud de nota simiple informative ©
de’ certificacion expedida por el Registrador. La certificacion serd el tnico
medio  de acreditar fehacientemente g1 contenido de los asientog del Re-
gistro» (art. 38).

V. DE 1A INSCRIPCION DE COMERCIANTES O EMPRESARIOS MERCANTILES ‘IN-
DIVIDTALES. : :

Conforme a lo dispuestos en los articulos 17 ¥ 18 del Cédigo de comercio,
ia inscripeién en el Registro Mercantil serd potestativa para los comercian-
pes individuales; pero el comercianie no matriculado no podrd pedir Is ins-
eripcién de documento ‘alguno en dicho Registro ni aprovedtiarse de los
efectos legales de éste. Sin embargo, serd obligatoria la inseripeién del na-
viero (arb. 69).

t6) Tomado del art. 112 del Regl. Hip.
{71 Art. 30 Cédigo de Comercio.
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VI. DE LA INSCRIPCION DE LAS SOCIEDADES.

ay Disposiciones generales.

1. Sociedades extranjeras—La constitucitn, modificacidn o extincién de
las sociedades domiciliadas en territorio espafiol y, en general, todos los ac-
tos inscribibles relativos a las mismas seran calificados con arreglo a la le-
gislacién espafiola, cualquiera que ses, la infervencién o participacién que
en ellos tengan. personas naturales o juridicas extranjeras. No obstante, la
personalidad y la capacidad de los oborgantes extranjeros se regira por su
ey nacional respectiva, (art. 87).

2. Sucursules, dgencias y delegaciones—las sucursales llevaran el mis-
mo nombre de la Sociedad, afadiéndoles Ia palabra «Sucursaly y, en su caso,
cualquier otra mencién que las identifique. Lo apertura de sucursales debe-
r4 inscribirse primeramente en la hoja abierta a la Sociedad y, ademaés,
sers objeto de inscripeién separada en el Registro Mercantil a que corres-
ponda la sede de la sucursal. En este inscripcion se hars referencia del do-
micilio de la Sociedad, del objeto social, 1a cifra de su capital y de la par-
cial que, en su caso, Se asigne a la sucursal, asi como de los Grganos cen-
trales de administracién y de sus representantes y gestores en dicha su-
cursal. Ias agencias o delegaciones con establecimiento abierto al piblico
se inscribirdn en la misma forma que las sucursales.

b. De la inseripeion de Sociedades colectivas y comoandiiarias.

La regulacidn del nuevo Reglamento es idéntica a la del anterjor.

¢. De la inscripcion de Sociedades Anonimas. . ,

1. Funddcion sucesiva.—El depésito del programsa de fundacién en el
Registro Mercantil se haré constar en €l Diario de presentacién (art. 106).
En Jo fundacién sucesiva el resultado de la suscripcién plblica se hara
constar en la escritura de constitucién vor manifestaciéon y bajo la respon-
sapilidad del compareciente, corroporada por certificacién del que hubiere
actuado como Secretario en la Asambles constituyente (art. 107).

" 2. Nombramiento y separacion de adminisiredores—FPodra practicarse en
virtud de alguno de estos documentos: 1.° Si el administrador hubiere acep-
tado el cargo en Junta general, testimonio notarial del acte de la Junta, por
exhibicion del Ybro correspondiente o certificacion del acta de la Junts, ex-
pedida por ¢l Secretario y visada por el Presidente, cuyas firmas deberan ser
legitimadas. 2.° Si €1 administrador designads no hubiere gcepiado el cargo
en Junis general serd necesario acredifar su nombramiento por alguna de
las formas sefialadas en el avartado anterior. 3. En ambos casos, escrifura
publica que acredite las circunstancias del nombramiente y la aceptacion
del designado. .

En Ia inscripci6n se haran constar los nombres, apeliidos, edad, naciona-
lidad ¥ domicilio de Ios Administradores (arts. 108, 109).

3. El nombramiento de Comisisn ejecuiiva o de Consejero delegado, ¥,
en general, la delegacidn permanente de todas o parte de las faculfades del
Consejo de Administracion, asi como los poderes generales gue, en su €8s,
acordare conceder s Junta general v la modificac’dn ¢ revocacién de fodos
estos actos, constaran en escritura piblica, que debera inseribirse en el Re-
gisiro mereantil (ard. 110%

18
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4, Impugnacion de acuerdos sociales—Debers anotarse preventivamens
te la demands de impugnacién de acuerdos socigles si el Juez lo ordenare,
3 su prudente arbitrio, siempre que el demandante preste caucion adecuads
a los posibles perjuicios y vrevig audiencia de los representante de la So-
ciedad. Asimismo deberan anotarse preventivamente las resoluciomes judi-
ciales firmes que ordenen la suspension de un acuerdo de la Junta general,
en el supuesto v con las garantias que se fiian en el apartado 4. del articu-
lo 70 de la Ley de Sociedades Anémmias. .

La anotacion preventiva de demanda se cancelara cuando ésta se des-
estime por sentencia firme y cuando haya desistido de 1a accién la parte
demandante o caducado la instancia. En iguales circunstancias se cance-
lard 1o anotacién preventiva de Ia resolucién judicial que hubiere ordenado
1a suspension del acuerdo. El Juez, a veticion de parfe inferesada, expedira
el oportunc mandamiento para la cancelacién. Si en sentencia firme se de-
clara la nulidad del acuerdo impugnado se cancelard la anotacién preven-
tiva y el Juez ordenard la cancelacion de la inscripcién de dicho acuerdo
asi como de los asienfos posteriores que fueren contradictorios con los pro-
nunciamientos de la sentencia (art. 112, 113).

5. Aumento y reduccion del capital—La inscripcién de aumento de ca-
pital por emisién de nuevas acciones contendrd, ademds de los requisitos
generales, los siguientes: cifra del aumento de capital; valor nominal, de
1as acciones, su serie y numeracién; la parte de capital desembolsado por
cada acciéon; las condiciones en que habra de realizarse la parte de capital
no desembolsado al suscribir las accilones; caso de aportaciones no dine-
rarias, nombre del aportente, paturaleza y valor de la aportacién, nimers
de acciones que han de entregarse y garantias adoptadas para la ejecucion
del compromiso; el derecho reconocido & los antiguos accionistas nor el
articulo 92 de la Ley o su renuncia {art. 114). La inscripcién de reduccién
de capital social, acordada conforme al articulo 98 de la Ley, expresaid.:
gue el acuerdo e reduccién se ha adoptado conforme al articulo 84 de la
Ley; que el acuerdo se publicé tres veces en el Boletin Oficial del Estado
v uns vez en tres periddicos de los de'mayor circulacién de la provineia;
gue durante tres meses, contades desde la ultima publicacién, mningun
acreedor se ha opuesto; en su caso, que no obstante la oposicién de alzin
acreedor, éste ha consentido el acuerdo de reduccion, o ha sido satisiecho

su crédito por la Sociedad. o ésta ha prestado la adecuada garantia {(ar-
tmulo 117).

6. Modificaciones estafufurias—La inscripcién de toda modificacion es-
tatutaria que afecte directa o indirectamente los derechos de una clase
especial de acciones deberd expresar: que la convocatoris. de la Junts se
ajusté a1 articulo 84; que el acuerdo de modificacion fué adoptado por
mayoria en ia Junia general debidamente constituida: que la medificacién
fué conseniida por acuerdo mayoritario de Jas acciones divecta o Indirecia-
mente afectadas por ella, bien en la propia Junta general en vobacién se-
parada, ¢ bien en Junia especial con los requisifos previstos en el ariicu-
io 84 de 1z Ley {art. 118k

'd. Imseripeion de sociedades de responsabilidad limitade.

1. Administracién de Io Sociedad—¥Es obligatoria la inscripeién del nom-



Informacion legislativa 275

pramiento y aceptacién de los administradores y la separacion de los mis-
mos. (121 y 122)

9. Transmisién de participaciones sociales. Si se realiza por actos inter-
vivos a favor de persong que no tengs la vualidad de sociv, & més de los re-
quisitos generales se hardn constar los siguienfes en la inmscripeidm:

1° TLa comunicacién dirigida por escrito en cualquier forma fehaciente
a los administradores, indicandoles el propésito de transmitir y las condicio-
nes de la transmisién.

2 Bl transcurso de los plazos legales sin gue hayan ejercitado su de-
recho los socios ni la Sociedad. )

3° La circunstancia de que en virtud de la enajenacién, el numero de
socios no es superior a cincuenta, ni exceda del maximo sefialado en la es-
crifura social.

Si la transmisién de participaciones sociales tiene lugar por actos mor-
tis causa, ‘cuando fueren varios los herederos del socio fallecido se podran
inscribir las adjudicaciones de las participaciones sociales a favor de los
mismos, siempre gue no excedan del nimero de socios legalmente estable-
cido o del méximo sefialado en la escritura social. En este caso podran ins-
cribirse las participaciones adjudicadas vproindiviso conforme al articulo 23
de Ta Ley. (a. 123)

¢ De-la emision de obligaciones.

" 1. Reguisitos de lg emision.—ILa emisién, en serie impresa y numerada,
de obligaciones u ofros titulos que reconozcan o créen una deuda, efectuada
por sociedades mercantiles, debera constar en ‘escritura publica, que se ins-
cribird en el Registio Mercantil. En las Sociedades Andénimas se observaran
lo dispuesto en €l capitulo VII de su Ley regu.adora. En las Sociedades co-
lectivas o comanditarias serid preciso que consientan la emision todos los
gocios colectivos. En las Sociedades de reSponsabilidad lmitada el acuerdo
se adoptara por las mayorias previsbtas en los respectivos Estatutos o es-
critura o, en su caso, en la Ley. (a. 124.)

2. Sindicato de obligacionistas. Los Estatutos y Regla..nentos del mismo
se inscribirdn en €l Registro mercantil (s 125).

3. Emisién de obligaciones en las Sociedades Andnimas, Normas princi-
pales:

1. La modificacion de las reglas fundamentales que hayan de regir las
relaciones entre la Sociedad y el Sindicato de obligacionisias y de los Esta-
tutos ¥ Reglamentos de éste se hard constar en el Registror 2. El nom-
bramientc de Comisario, gsi como su remocion por acuerdo de la Asamblea
de Obligacionistas se inscribirin en €1 Registro (2. 128 ¥ 129). 3~ Se hara
constar en escritura piblica que se incribird en el Registro el acuerdo por
el que Ia Junia faculle a los administradores para emitir obligaciones. (a.
130.)

f. De la inscripeién y jusion de Sociedades.

1. La inscripcién de fuosién de cualesquiera Sociedades en una Andnima
expressrd, ademis de los requisitos generales que le sean propios, los Si-
guientes: 1" El acuerdo de fusion 2° T4 publicacion de dicho acuerdo de la
formsa. prevista en su Iey reguladora. 3° Numere de accionistas con ex-
presion del capital que representan, que hayan hecho usc del derecho de se-
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paracion. 4. La circunstancia de gue durante tres meses contados desde
el altimo anuncio, ningln acreedor social se ha opuesto por escrito a la
fusion. 5.° En su caso, que a pesar de la oposicién de algun acreedor, se han
asegurado previamente sus derechos o han sido satisfechos. 6.° Resultado
del balance general de las respectivas Sociedades, cerrado el dia anferior
al del acuerds de fusion, con expresion del hecho de haberse practicado las
oportunas liquidaciones & los accionistas o acreedores disconformes, y el
resultado, del balance final, cerrado el dia anterior al del oforgamiento de
1a, escritura (a. 134). ’

2. La escritura de constitucién de Sociedad Anénima creada por fus1on.
podra contener- los acuerdos de disolucién de las Socisdades que se extin-
gan en virtud de dicha fusién, con los requisitos sefialados en el articulo 146
de Ia Ley (136).

g. De la disolucion de sociedades.

1. Sociedades Anénimas—La escritura de disolucién contendra el nom-

bramiento de ligquidadores y sus nombres, apellidos, domicilioc y nacionali-
dad, asi como su aceptaciéon (a. 142).
o Prorroga de la Sociedad—La préorroga de la Sociedad producird ple-
nos efectos si se formaliza en escritura publica, presentada en el Registro
Mercantil antes que transcurra el término de duracién de la Compaiia ¥
se prachica la inscripcitn correspondiente dentro del vlazo de vigencia; del
asiento de presentacién. (& 141)

h. Del Registro General de Sociedades.

Se estableceran en la Direccion General de Jos Regxstros y del Notariado,
a cargo de uno de sus Lefrados. Se dividira en cuatro secciones, correspon-
diendo la primera a Sociedades colectivas; la segunda a comanditarias;
ia, tercera, a Sociedades de Responsabilidad Limifada, v la cuarta, a ané-
nimas. (a. 144)

VII. De la inscripcion de bugues.

a. Concepto del bugue. Se reputaran buques para ios efectos del Go6-
digo de Comercio ¥ de este Reglamento, no sélo las embarcaciones destina-
das & pavegaciér de cabotaje o altura, sino también los diques Tlotantes,
pontones, dragas, ganguiles ¥ cualquier obro aparato flotante destinado o
gue pueds, destinarse g servicios de la industria o comereio marifimo o fiu-
vial. (a. 1460

9. Tracio sucesivo—La reanudacisn del iracto sucesivo interrumpido se
verificara mediante el acta de noboriedad o el expediente ds dominio que
regulan Ios articuios 201 2 204 de la Ley Hipotecaria ¥ concordanies de su
Regiamento, susiibuyendo la cerfificacién catastral o del Regisiro Fiscal por
la correspondiente de la Comandancis de Marina, debiendo publicarse Ics
Ndictos en todo ceso en €l «Boletin Oficial del Estador v en uno de los
periédicos de mavor cireulacién en la provineia donde el bugue estuviera
inmairicuiado. (a. 175) N i

VIIL. De Ia inscripcion de asrondvss.
1. En el Registro Mercantil de la Provincia donde hubiera matricula
de aeronaves se abrirh una seccién especial para la inscripcién del domi-
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nio y demas actos y contratos de trascendencia real relativos a las mis-
mas. {(a. 177.)

9. Concepto de derongve~Para los efectos del Reglamento se entiende
por aeronave toda construccion destinada al transporte de persona o cosa
capaz de mantenerse y moverse en el aire, sea més o menos ligera que éste
v tenga o no Organos motoprovulsores. (a. 178.) ’

3. Se incribiran obligatoriamente en el Registro mercantil las a.erona~
ves de nacionalidad espafiola y de proviedad privada gue se destinen o pue-
dan destinarse a fines industriales o mercantiies. (a. 179.)

4. Las inscripciones primera de las aeronaves serd de dominic ysse Dpo-
dra practicar en virtud del contrato de entrega o de venta de la Entidad
constructora en union del cerfificado administrativo de matricula. (a. 180.) La
inscripcién primera de las aeronaves contendrd, ademés de las generales,
las siguientes circunstancias: 1.° Niimero de la aeronave en el Registro de la
matricula. 2. Fase de consfruccién en que se hallare, en su caso. 3. Marca
de fabrica, nombre si Io tuviere, sefiales distintivas, nimero y potencia de Ios
motores, fuselaje, capacidad de carga o de pasaie y cuantas caracteristicas
contribuvan a su mas perfecta identificacién, asi como el lugar de su es-
tacionamiento habitual, 4.2 Su valor. 5. Especificacién de los seguros con-
certados v en especial de los de caricter obligatorio, con expresion de la
entidad aseguradora, clase, cuantia del seguro y nimero de 1a péliza. (a. 181).

5. Cancelgeién—Tiene lugar por alguna de estas causas: 1.0 Destruc-
cién de Ia aeronave. 2.* Pérdida de la nacionalidad espaifiola. 3.* Resolucién
judicial firme. (a. 184.)

6. Inscripcion a javor de personas juridicds extranjeras—rPodra verifi-
carse con sujecion a los convenios interngcionaies al principio de reciproci-
dad y a las prescripciones legales. (a. 185.)

7. Efectos de In inscripeion—La certificacién del Registro mercanml
acreditara la propiedad de la aeronave y serd el tinico medio de justificar
1n Yibertad de cargas o los gravamenes que la afecten. En la documentacion
que debe levarse & bordo figurard siempre dicha certificacion, que depera
presentarse en €l Registro cuando se transmifs, limite o grave Ia propie-
dad de Ia aeronave para hacer constar en aguélla los asientos practicados.
{a. 183.)

8. En lo no regulado expressmente en este fitulo, con referencia a ia
inscripcién de aeronaves se aplicarian las disposiciones de cardcter generss
del Reglamento de la Iey de Hipoteca Mobiliaria ¥ las de este Reglamento
relativas a buques, en cuante fueren pertinentes. (a. 1800

DERECHO PROCESAL

1. INCOMPATIBILIDADES DEL PERSONAL JUDICIAL:La incompaiibiiidad esia-
bleci@a en el pdrrafo 1.° del ariiculo 114 de Io L. O. P. J. (pareniesco deniro
del euarfo grado eivil de consanguinidad o segundo de afinidad enire miem~
bros de un mismo Tribunal) no serd aplicable en el Tribunal Supremo 4e
Justicig, si bien los incursos en ellas no podrdn formar parie de la msme
Sala ni resuliar jerarguicamente dependientes uno de ofro (Lev de 26 d¢
diciembre de 1857; B. O. del 28).
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2. PosTuLAcION: DEFENSA JUDICIAL E CORPOBACIONES LOCALES: Se enco-
mienda ol Servicio Nacional de Inspeccién y Asesoramiento de las Corpo-
raciones locales la defensa anie todos los Juzgados, Tribunales y Magistra-
turas del Trabajo de Espafia, de las Corporaciones cuya situdcion econdémica
no les permite personarse ¢n los respectivos procedimientos (Gobernacion.
Orden 11 de noviembre de 1957; B. O. 6 de diciembre).

EI' Servicio Nacional de Inspeccién y Asesoramiento podra asuwir lg de
fensa judicial, bien valiéndose de los funcionarios letrados adscritos al mis-
mo en condiciones legsles para el ejercicio de la profesién de Abogado, bien
encargandola a letrados ejercitantes en €l Juzgado o Tribunal en que €l
asunto se ventile,

3. ACTUACIONES JUDICIALES: RECONSTITUCION EN VALENCIA: Se dictan
normas para la reconstitucién de actuaciones judiciales inutilizadas por las
inufidaciones padecidas en Municipios integrados en la jurisdiccion de la
Audiencia Territorial de Valencia. (Decreto de 2¢ de mnoviembre de 1857;
B. O. del 2 de diciembre). ’

OTRAS DISPOSICIONES

1. PLAN DE URGENCIA SOCIAL DE MADRID: Ti€ne por objeio la consiruccion
de 60.000 viviendas conforme a un régimen juridico especial.

[JEERTAD PERSONAL: Se auioriza a los Ministerios de Gobernacion y Vi-
vienda para ordenar el aceese ¢ Madrid y condicionar el asentamiento de-
finitivo de familias o personas a Ia previa demostracién de poseer medios
de w»ida suficientes, vivienda adecuada, ocupacion estable y permanenie o
Ig erxistencia de cualquier causa legitima que justifique su cambio de domi-
cilio tart. 303 )

LIMITACIONES DEL DOMINIO: Se qutoriza al Ayuntamicnto de Madrid para
impedir (ne autorizary las obras de iniciafive particular que no convengan
al Plan {art. 153,

PROHIBICION DE CONTRATAR: No w:drdn ser iifulares ae coniraios de arren-
damiento o compraventa de viviendas comprendidas en este plan, sino quie-
nes gerediten la residencia en Madrid con antelacidn al acuerdo del Consejo
de Ministros de remitir a las Cortes Ia presenie Ley (art. 31).

NULIDAD DE VENTAS Y ARRENDAMIENTOS:Se declarard ia nulidad de esios
ecniratis cuando cersen scbre edijicaciones clandestinas, por Ic Comisién
Ejecutiwwa del Plan tart. 35

VIVIENDAS SUBVENCIONADAS: S€ creq estq nueva categoria deniro de Ias
«uiviendas de rente DImitaday establecidas en ¢l arficulp 2° de Ia Ley de 15
de julic de 1954. (Ley de 13 de noviembre de 1957; B. O. 14).

VIVIENDAS SUBVENCIONADAS: ARRENDAMIENTO: Corresponde al Ministerio
de la Virienda Ia jijacion del precio por meire cuadrado de la superjicie
#til, en jumcion del eudl se establece el alguiler mensugl injcial. Lo repision
anual de esie alguiler se hard por Decrefo del Consejo de Ministros tart. 555
(Vivienda. Decreto d= 22 db noviembre de 1957; B. O. del 2 de diciembre).
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La presente disposicion desarrolla el régimen juridico aplicable a este
tipo de viviendas («Viviendas Subvencionadasy), creado por el articulo 10 de
la Ley de 13 de noviembre de 1957 del Plan de Urgenciga Sociagl de Madrid.

Bl articulo 5." establece: «El Ministerio de la Vivienda fijard cada afio
¢l precio por metro cuadrado de superficie Util que ha de servir para se-
nalar el alguiler mensual inicial de las «Viviendas Subvencionadasy. Este al-
quiler serd revisado anualmente vara ajustarlo a las variaciones del eosto de
vida, mediante Decreto del Consejo de Ministros, que aplicars de modo au-
tomatico el indice fijado por la Direccion General de Estadistican.

3. RerorMA TRIBUTARIA: Se establecen importanies inmnovaciones en el
sistema fiscal espafiol gue afectardn tanto a le denominacion, estructura ¥y
gravamen que representan los distintos pmpuestos como a la gestibn de los
mismos (Ley de Presupuestos v reformas tributarias de 26 de diciembre de
1957; B. O. del 2. _

Cuatro son los aspectos fundamentales & que afectan las modificaciones
introducidas en nuestro sisetems fiscal por la presente Ley:

1.” Convenios con agrupaciones de contribuyentes: Se gutoriza al Mi-
nistro de Hacienda para establecer un procedimiento especial de determi-
nacién de bases imponibles o cuotas de exacciones piibiicas, mediante la
celebracion de convenios anuales con agrupaciones de contribuyventes cons-
tituidas en la Organizacién Sindieal y en los Colegios Oficiales Profesionar
les. v, en su defecto, con ofras agrupaciones de coniribuyentes oficialmente
reconocidas, a solicitud de dichas entidades. Este sistema no podra esta-
blecerse en ningin caso cuando se trate de conceptos tribrtarios que graven
¢l patrimonio, capital o rentas totales de las personas fisicas o juridicas
{atrs. 31 g 39).

2. Normas tributarias de caracter general: Quedan modificados los si-
guientes tributos:

a) Contribucion Territorial Ristiza: Se incluyen reformas de detalle
relativas a revision de ciertas riguezas imponibles ¥ no sujecién a tributa-
cién de la que perteneciendo a un mismo propietario no exceda de 200 pe-
setas en un mismo término municipal (arts. 40 a 41).. ~

) Contribucién Indusirial: Se integrard en lo sucesivo en e! Impuesto
soore Actividades y Deneficios comerciales, de cuyo ambito quedaran exclui-
dos los profesionales, ¥ que se exigirin en dos formas: cuota fija o licen-
cla fiseal ¥ cuota por beneficios (arts. 54 a 65).

¢} Tarifa I de utilidades: Se refunde con la anterior Contribucién In-
dustrial en lo que ésta afectaba a los profesionsgles para int-egrarSe en un
solo tributc con sustantividad propia que se denominari Pmpuésio sobre los
rendimienins del trabajo personel. Los Notarios guedarin sometidos al 1é-
gimen general de iribulacién, sefalado en esta I.ey para los profesionales,
sin que, en ningln caso pueda investigarse el Protocolo por razones fiscales.
{V. arfs. 44 a 49).

dr Tarifa IT de Uiilidades: Constifuira un tributo eon sustantividad
propia denominado Imouesio sobre las renits del copital, (V arts. 50 a 53.)

€) Tarifa JII de Utilidades: Constitnira un fribufo sustantivo deromi-
nado Impuesto sobre las renias de sociedades y entidades juridicas. (V. ar-
ticulos 69 a 15
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{) Contribucién sobre la renta: Se incremenva la progresion de la es-
cala contenida en el articulo 19 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 (V.
articulos 66 a 68).

g) Contribucion de Usos y Consumos: Todos sus conceptos quedaran
integrados en un nuevo tributo con la denominacién general de «Impuesios
sobre el Gasto», ordenados en fres grupos: 1.°) Impuesto general sobre el
gasto; 2.°) Impuesto sobre el lujo ¥ 3.°) Impuestos de comypensacién. (V. ar-
ticulos 76 a 81.)

h) Impuesto de Derechos Reales: Se auboriza al Ministro de Hacienda
para introducir ciertas modificaciones que afecten sustancialmente a cuatro
grupos de normas: &) acbos sujetos; b) actos exentos; c¢) investigacion €
inspeccion y d) exenciones y desgravaciones de la Tarifa. (V. arts. 82 a 96.r

i) Fondo de previsién pars inversiones: -Quedaran exentas de fributar
por el Tmpuesto sobre Sociedades y de la cuota de beneficios del Impuestc
Industrial las cantidades que las empresas indusfriales, de transportes, mi-
neras y agricolas destinen de sus beneficios g prevision para inversiones.
(V. arts. 97 g 114) :

3.° QGestion de los tributos: Se incluyen ciertas modificaciones a la Ley
de inspeccién de 20 de diciembre de 1952. (V. art. 115) y se autoriza al Go-
bierno (V. art. 119) y al Ministro de Hacienda (V. art. 1207 pars que adop-
ten las medidas necesarias para vigorizar, coordinar con el Registro Civil
¥ reorganizar por via reglamentaria el Registro de Rentas v Patrimonios.

4* Normas tributarias de carficter especial: En su mayor parte, contie-
nen gutorizaciones al Gobierno y al Ministro de Hacienda para gue modi-
fiquen ciertos extremos de la Legislacién fiscal vigente. (arts. 124 a 185.)
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ANGELONI. Vittorio: «Scritti giuridicis. Publicazioni della Facoltd di Eco-
nomiaz e Commercio deXUniversitd di Roma. I. Milano. Giufiré-Editore,
1956; 895 pags.

1.a Faculad de Economia y de Comercio de la Universidad de Roma ha
querido manifestar su afecto ¥ consideracion al profesor Vittorio Angeloni,
en el momenta de su jubilacion, recogiendo y publicando en un volumen los
escritos menores del ilustre mercantilista, obra disversa en articulos de Re-
vistg, ¥ notas a senfencias de tribunales. Se han reunido, a tal efecto, si no
he contado mal, trabajos hasta el nimero impresionante de setenta y ocho.

T.a mayor parte de los escritos recopilados se refieren, como es ngtural,
al Derecho mercantil, En mayor numero sobre sociedades, quiebra y Derecho
cambiario; materia esta tltima, como es sabido, objeto de especial predi-
leceién para el autor. Se recogen también varios estudios sobre Derecho del
trabajo v alguno sobre Derecho civil (comunidad del muro limiirofe, deuda
de juego). En los trabajos de Derecho comercial se tocan también cuestio-
nes varias de Derecho civil, asi, repetidamente, en relacion a la capacidad
de la mujer casada, el mandsio, la causa, lg simulacidn y la fianza.

Sobre €l significado de la obra de Angeloni y sobre su concepcion cien-
tifica dice frases atinadas y exactas el profesor Giuseppe Ferri (st sucesor
en 1a catedra) en el prefacio de los «Escrifos juridicos». Angeloni retne la
condicién de docente universitario & la de abogado en ejercicio, Io que Ie ha
Hevado a fijarse en la realidad préictica ¥ a huir de las abstracciones vagas,
de esos juegos del ingenio que alejan de Ia realidad. Ha considerade al Derecho
como destinado a la vida social y, por €llo, dedica la maximg afencion al
anslisis de los cascs, al estudio de Is jurisprudenciae, comentiandols y criti-
candola. La dogmética entiende que debe servir para ayudar a resolver las
chuestiones concretas que se ofrecen en el bufete y en el foro, y no para que
€l jurista se divierta en desarrollar construcciones absirusas en el «ciclo de
los conceplboss. Tarea en la gue le guia, comoc a todo buen jurista, un fino
sensido de la Justicia ¥ de la eguidad.

I.0s jurisias en general v en particular los comercialistas han de agrade-
cer el gesto de la Faculiad! de Economia ¥ Comercio de Roma, que le he
facilitado €l conocimiento mejor y més amplic de Ia extensa labor cientifica
del profesor Angeloni

F e C.
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BORTOLOTTIL, 8. J.,, Roberto: «La formazione degli effeiti civili del
matrimonio nel regime concordatario italianos, Analecta Gregoriana,
volumen LXXXIV series Facultatis XYuris Canosnici. Romae, 1956; 191 pa-
ginas. :

La Universidad Gregoriana acostumbra a editar las mejores tesis doc-
torales que se presentan para su aprobacidn en las diversas Faculiades:
sefialemos, entre lag ya aparecidas sobre materias juridicas, «El matrimonio
de los esciavos», de Andrés E. de Maharicua (1940); «I1 mafrimonio cano-
nico degli italiani all’estero», de M., Ghiron (1941), y la presen’e del Pa-
dre Bortolotti, cuyo interés se acrecienta por la recienie publicacidn del
excelente estudio de Sancho Rebullida, «Las formalidades civiles del matri-
monio candénicor (Madrid 1955), referente al sistema espafiol (vide la re-
zension de esta Tltima obra, ex este mismo Anuario, por Fuenmayor,
VIII-3.°, pég. 947). :

Observa. €l autor que quien se enfrente. con el problemg del sistema ma-
trimonial creado en ITtalia después del Concordato de 1929, queda sorpren-
dido grandemente por el volumen de la produccidn literaria sobre la mate-
ria: peso Ios diversos escritores esidn muy lejos de engontrarse de acuerdo,
ante bien. para cada problema particular y aun para la tofal concepeion
del sistemsa existe una vas‘isima gama de opiniones ¥ posiciones que deja
perplejo; por ello, estid justificada la posibilidad de una investigacién méas
profunda. .

La finalidud Ultima del trabajo consisbe en establecer como los efectos
civiles del matrimonio candnico-concordatario se originan en su realidal
objetiva, en su eficacia normative y vinculante: realidad y eficacia que
se considera *al por la Iglesia ¥ que se pone como 10gico complemento de
las normas naburales y candénicas que regulan la materia matrimonial:
advirtiéndose que el conjunto de las mormas civiles que regulan el matrimo.
nic eanomico-concordatario se presentan con una nota destacada y carac-
teristica de primariedad y autonomia respecto de las indicadas normas na-
{furales ¥ canodnicas.

En cuanto a1 valor que debe darse al Concordalo de 1929 sostiene que
debe tener siempre un significado umivoco y monovalente, no susceptible
de dos interpretaciones distin‘as y contrastantes, una en el campo del De-
recho civil y li obra en el candnico; ahora bien, si la Iglesia con esta su
ley particular para el territorio del Estado ilalianc ha podido muy bien
renunciar a algunas prerrogativas y derechos suyos, viniendo asi a abrogar
o modificar parcialmente, respecio a Ttalia, las normas y disposiciones ge-
nerales; sin embargo, en modo alguno ha entendido insertar, aun imoiici-
tamente en el Concordato afirmaciones 0 concepeiones gue choguen con los
prineipios findamentales de su docirina o que le sean congrarios.

En cusn’o al propdsito de la obra, sl aubor pasa revista a las siguienies
teorias: la del valor constitufivo de la iranseripeidn, ia del sistema 42l
«accoglimentop de D'Avack, la de la “ranscripeidn como procedimiento ad-
ministrativo, In de 1a franscripeién como condieion en sus diversas formss
{condiciénn como circunstancia, condicién potestativa, «conditio jurise Im-
propia, «conditio juriss propia. condicién como solermnidad de la celebracién,
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condicién como requisito discriminativo), el sistema del Hamado wma’ei-
rmonio concordatarion, la doctring del renvio, ¥ 1a del matrimonio candnico
como hecho juridico. Todas ellas son expuestas con. gran de‘alle, agotundo
la bibliografia sobre la materia, finalizando con apreciaciones criticas.

Por {ltimo, expone y fundamenta su tesis: la celebracion del matri-
monio candnico es por si causa unfvoca y adecusda de la consecucion efec-
tiva de los efectos civiles, en cuanto que a esa celebracion considerada
como hecho juridico atribuye el Hstado tal eficacia, lo’ cual es aceptado
positivamente por la Iglesia. Todo e] sistema del ma‘rimonio concordatario
reposa en una combinada manifestacion de voluntad de la Iglesia y del
Estado que se actla en “res momentos; por parte del Estado, el primerc es
€l Concordato ¥ las leyes de aplicacion; el segundo es la orden dirigida al
encargado del Regisiro civil para la transcripcion —la cual no iafluye
directamente sobre la produccién de efectos civiles, que es consecuencia
inmediata del primer momento—, vy el tercero es la realizacién efectiva de
la tranScripciéq que es un acto de la administracion a través del Oficial
del Registro Civil; por parte de la Iglesia, también ve el autor tres mo-
mentos distintos: la aceptacién de la ley civil v e permitir la consecucion
efectiva de los efectos civiles en sede de derecho bbjetivo y vinculante, 1a
instruccién de la Sagrada Congregacidn de Sacramentos en la que se pres-
cribe al parroco que con'ribuya a la transcripeion mediante la transmisidon
oficial del actar de matrimonio, y —en tercer lugar— la actividad del mismo
parroco, organo. de Ia Iglesia, que procede a la redaceidn del acta v a la
transmisién de la misma, actividad ‘ambién necesaria e insustituible para
que la transcripeion consigs su forma juridica.

Por lo que se refiere al derecho concordatario italiano, la tesis del autor
nos parece sosienible, ¥ desde Iuego esta sdlidamente fundamentada (para
€k -Derecho espafiol ver & obra de Sancho Rebullida citada, pégs. 173 y si-
guientes): Unicamente echamos de menos algunas indicaciones sobre lo
que puede llamarse «Derecho Concordatario comparadox, pues, tanto en la
doctrina porsuguesa, como en la espaniola. hay aportaciones doctrinales
gue hubieran sido ttiles gl aubor.

GABRIEL Garcia CANTERO

ESSER, Josef: «Grundsatz und Norm in der richierlichen Fortbildung des

Privatrechiss, Rechisvergleichendes Beitrige zur Rechisquellen-und In-~

" terpretationslehre. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen, 1956. XX
mas 394 pags.

Con algim reiraso, pero sin gue haya perdido actualidad, se da cuenta
de la publicacitn de es'e libro. Ha de inderesar a guienes imporie seguir el
pensamiento de la moderna doctring alemans y mo puede desconoeerio
nadie gue se ocupe seriamenie de 1a teoria general del Derecho. Obrg im-
portante, del grupo peguefio y escogido en que estén las gue aportan nueves
ideas y hacen pensar de nuevo los problemas de siempre, de Ias que enri-
quecen 8] lector. aungue se discrepe de sus conclusiones o se tachen de in-
exactas e incomplelos cierios datos o detalles.
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Bl titulo «Principio y nomma en el desarrollo judieial del Derecho pri-
vadoy v el subtitulo «Aporiacion de Derecho comparado a las doctrinas de
lgs fuentes del Derecho y de la interpretaciony, indican el objeto estudiado
v el método de investigacion seguido. Con; este trabajo --—se nos dice~- inicig
la Asociacién Alemana de Derechio Comparado, seccién de Investigaciones
fundamentales, una serie de publicaciones sobre los problemas de la com-
paracion de la doctring general y sobre las cuestiones béasicas de !a compa-
racién juridica.

Tl profesor Esser ha pensado que la comparacién juridica de la juris-
prudencia estaba destinada a salvar el abismo existente entre la Filosofia
del Derecho especulativa y la comparacidn maferial positivista y, Sambién,
de camino —aungue no lo diga abiertaniente— a renovar la doctrina sobre
fuen‘es e interpretacion del Derecho. Optimismo no sin bases, pues el pro-
fesor es aubor de un importam‘e tratado de Filosoila del Derecho (1), de
uns obra valiosa sobre Derecho civil (2) y ha podido ufilizar las mejores
bibliotecas alemanas y la del Imstitubo para la unificacion del Derecho pri-
vado de Roma, especializadas en Derecho comparado,

El concepto de principio se determina conforme a] método de la com-
paracidén juridica, tnico cientifico, seglin el aufor. Para ello, se tienen en
cuenta las consideraciones «fundamentalesy de la prietice, y los principios,
maximas y axiomas de la doctrina; reglas doctrinales, construcciones cien-
“ificas, principios politicos, nacionales, los peculiares de una institucidn:
de modo, que se incluyan en el mismo acervo, la subrogacion resal, el nego-
cio juridico, la publicidad, la accesoriedad de los derechos prendarios y las
«regulaen acumuladas en los repertorios. Lg clasificacién y tipificacion de
los principios se hace distinguiendo: los inmanentes o propios de cada ins-
4itucion y los que son meras «guiasy; los principios materiales y los prin-
cipios téenicos © principios axiométicos ¥ heuristicos. Todos los principios
se caracterizan por carecer de propia fuerza normativa. Su importancia
resulta de que sirven para la formacion o desarrollo del Derecho, del codi-
ficado y del «judge made lawy. En ambos sistemas, 1o primaric es el acto
de volicidn («hunchx) del Juez o Tribunal

La idea central de Ja obra es la importancia decisiva de la funcidn
judicial para crear o desarrollar el Derecho. Los jueces confinentales afir-
man hipécritamente su «fidelidad a Ia& ley», los del «common law» no sc
ocultan detras de las leyes para alirmar las reglas que han creado; pero s
io mismvo, la jurisprudencia es fuente juridica, la que en verdad fija la
realidad del Derecho, mediante la Ilamada inferpretacidn de las leyes, el
sleading case» ¥ la formulacién de prinecipios. Los prineipios, por si, son
extrapositivos; adquieren fuerza normativa solo al aparecer en el razona-

™ (3} Einfiihruag in die Grundbegriffes Jes Rechts und Staates. Eine Einfihrung in
die Rechiswissenschaft wnd die Rechsiphilosophie. Wien, 1o1g. Sobre este libre, extensiz
nota en Bibliografia de este Axvarto, I1Y, 3 (rgso). pigs. 7r3-77r> I9z0. Elementi di Di-
ritic naturale nel pensiero giuridico dogmatico; Le garanzie della dogmatica del diritic
e il cosideitc formalismo giuridico; Metodo e tecnica d'interpremazione nella giuris-
prirdenza; estudios interesantes por contener ¢f germen de las ideas desarrolladas en
la obra resefiadz. Publicados en Nvova Ri. D. Comm.: 3 {rgsz2), pags. 1, 284: 7 Y1934k
pégina 244
£=¥ BGB Schuldrecht. Allgemeiner Teil und Besonderer Teil. Karloruhe, 1349,



Bibliografia 285

miento con el que se justifican los fallos judiciales. L casuistics, la juris-
prudencia constante, es la que da valor de «disposicién juridican, la que
«positivar al principio, haciéndolo lnstitucional, Despuéy, intdoviene la
dogmsatica pars «racionalizary la regla creada por la casuistica. Aquélla sera
la que permite el degarrollo del pensamiento juridico y que el principio
objetivado sirva de base pars el desenvolvimiento y formacidén de lg tradi-
cidn. concepiual,

El estudiv de la jwisprudencia continenfal y la de los pafses del «com.-
mon lawy hace pensar al autor que las diferencias entre ambog sistemas
no existen como has’s ahora se habia creido; al contrario, en casi todos
Ios problemas planteados las soluciones coinciden y, respecto de ellas, se
encuentran principios comunes. Con el méiodo propuesto del pensar pro-
blemdtico respecto a la casuistica, completado cot la construccién deductiva
dogmatica, advierte E&ser semejanzas tan grandes en todos los Derechos,
que ellas le inducen a Ja afirmacidén de principios universales juridicos Se
nos anuncia la formacidén de un nuevo Derecho comir apolitico, cuys ma-~
teria primg ests en Ig casuistica judicial comparade y cuya elaboracidn ted-
rica compeie a la doctrina de la comparacién del Derecho. Puede contarse
ya con la posibilidad de proporcionar asi a la préactica unos principios wni-
versalmente reconocidos. Principios que servirfan para resolyer los problemaas
doctrinales y practicos, hasta ahors creidos imsolubles, en el Derecho in-
ternacional plblico, y en el Derecho internacional privado, que serdn, ade-
mas, las reglas aplicables por los Tribunales de arbitraje inftermacional.
De este modo, se ofrecel un. préximo futuro opsimista, un nuevo «milleniumy»
de superacion de nacionalismos, en el ‘que vencida la tirania legalista, rei-
naran principios juridicos universales, creados por los jueces y formulados
por los dogmaticos.

I.a exposicion hecha, fria ¥y esquematlca. no puede dar ung idea exacta
de la obra, ni siguiera del pensamiento de Esser, pues se pierden en ella
matices y fransiciones, medias tintgs, correcciones infernas y también su
tono personal, reprimids Ppasitn gue hace vibrar muchos de sus parrafos:
sampoco se puede transmitir la impresién que origina la variada rigueza
de sugestiones sobre las mas diversas materias y la extraordinarie erudicion
exhibida. Estudio de Derecho comparado, se coleccionan muchos datos sobre
legislacidon v doctring de diferentes paises, especialmente complefos respecto
al Derecho alemén y al estadounidense; en cambio, lameniablemente pb-
bres e inexactos sobre el Derecho espafiol. Libro muy extenso, mayor toda-
via de 1o que parece por el nimero de sus paginas, gracias a su «letra chi-
ca» ¥ a las numerosas notas; se extiende en digresiones sobre iemas espe-
ciales, como significado de lg reidrica en el Derecho romano, enriqueci-
miento sin causa, responsabilidad por los riesgos creados, declaracion de
igunldad de los sexos en la Comstituecidn alemans. ¥ ofros temas que han
preceupado especialmente al autor.

¥l Ebro gue se resefin, probablemente serd obielo de confroversia, pues
los autores se verdn forzados a tomar partide frente a sus exiremosas aser-

ejones. Aquif también parece debida ung apreciacién eritica de las “eorias
de Esser; mas para hacerla documentadamente habrisg gue salitte fanio
de fog Hmites senalados por la Redaceién del Anvario para las notas biblio-
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graficas, que ha parecido preferible desglosar las consideraciomes y obser-
vaciones ya preparadas ¥y levarlas a la seccidn de notas criticas, donde estd
permitida, une mayor extension y detenimiento en el comentario.

FORSSIUS, Gustav: «Le Code Suédois du Mariages. Paris, Librairie Gé-
nérale de Droit et de Jurisprudence, 1955; 93 pags.

El derecho de familia de los paises nordicos -——poco conocido, en general,
en Espafia— ofrece la interesante caracteristica de una sensible uniformi-
dad; “anto més de apreciar, cuanto que esta maferia es de las de unifica-
cién maég dificil. Conio nos advierte el autor en el prefacio, el Codigo del
Matrimonio, en vigor en Suecia desde 1921, es el resultado tipico de ung
armonizacién legislativa entre los pafses escandinavos. Juristas suecos, da-
neses y noruegos fueron designados en 1910 por sus respectivos (GGobiernos
parg elaborar un proyecto comun de leyes reguladoras de la conclusion
y disolucién del matrimonio. Las legislaciones actuales de los fres paises
escandinavos en maberia de matrimonio, resultado de esta colaboracion
inter-escandinava, no son enteramente idénticas, pero sus diferencias son
insignificantes de suerfe que se ha llegado a una cuasi-unificacién legis
lativa. En el Dereche Internacional Privado ello tiene su reflejo en. la Con-
vencién de Estocolmo de 6 de febrero de 1931 referente al matrimonio,
g la adopeidn y a la tutela. A las indicaciones de Forssius debe ghadirse
que Islandia y Finlandis enfran también en la Orbita de los paises anfes
citados (cfr. Boschan, «Europ#isches Familienrechty, 2.2 edicién, 1954, pa-
ginas 50 ¥y 123).

Lia presente traduccién nos ofrece, vertidos al francés, todos los preceptos
del Codige sueco del Matrimonio con 1as modificaciones habidas hasta 1954.
Este Cddigo fué promulgado con ung ley de introduccion de 11 de junio
de 1920, y estd en vigor desde 1° de enero de 1921. Dicta también normas
en materia de derecho econdmico matrimonial. Consta de 16 capitulos refe-
rentes a los esponsales, a los’ impedimentos, a la publicacién de edictos,
8 la celebracion del matrimonio, a las disposiciones generales relativas al
estatuto juridico de log ednyuges, a los bienes de los eonyuges, a las deudas
de los conyuges, a las convenciones matrimoniales y otros actos legales
entre cényuges, & la separacion de bienes, a Ia gnulacién del matrimbnio,
a Ia separacién de cuerpos y al divoreio, s 1a disolucién det matrimonio por
Iz muerte de uno de los conyuges, g las pariicidn, de bienes, a lg mediacién
entre los eényuges, a las normas de procedimiento y a las @isposiciones ge-
nerales. '

Sin entrar a exponer el contenido del derecho sueco del matrimonio.
gueremos hacer constar algunas pariicularidades sobresalientes. La existen-
cia de los llamados «bienes matrimonialess y la insiitucidn del «mediador
entre Ios conyugess. Los primeros estdn regulados en el eapitulo VI, defi-
niéndose en su aviculo Lo como los bienes gue un conyuge posee al cele-
brarse sl matrimonio o 4fe adquiers posieriormente ¥ que no se repulen
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bienes personales segun el articulo 8.°; en caso de disolucién del matri-
monjo, de separacion de bienes o de cuerpos, cada cdnyuge ¢ sus herede-
ros tomarsd la mitad de los bienes matrimoniales existentes si otra cosa
no se-estipula en el Codigo. El mediador matrimonial tiene la misidn
de conciliar las diferencias entre cdnyuges, dei orden personal o pabri-
monial, y puede desempefiar este oficio el pasior de la iglesia sueca en
cuyo registro estd inserito el matrimonio, u otro ministro de una iglesia
disiden‘e competente para celebrar el matrimonio, © un particwlar gue
tiene esta misién en cada municipio,’'y gque se le nombra cada dos afnos.
E] mediador puede ordenar que los céayuges compasezcan ante él, y de-
beré informarse delicadamente de la causa de la desavenencia o del des-
acuerdo, tratando de conciliarlos. Queds obligado al secreto y no puede
ser oido como testigo.

El autor -ha hecho un gran servicio a los estudiosos del derecho com-
parado, viniendo a completar en algunos aspectos los datos (por ofra
parte, amplios) de la indicada obra de Boschan (ver pags. 256 y ss.). Las-
tima gue el texto francés acuse algunas veces incorrecciones que pueden
afectar al sentido.

GABRIEL Gancia CANTERO

GLEICHBERECHTIGUNGSGESETZ mit Gegeniiberstellung aller hefroffs—
_nen Paragraphen des BGB, der ZPO, und anderer Gesetze im after und
neuer Fassung», Munich-Berlin, C. H. Beck, 1957, 464 pdigs.

Formando parte de la coleccién «Beck'sche Textausgaben», nos ofrece la
Editorial C. H. Beck en el presente tomito el texo de lg Ley de equipara-
cién de varén y mujer, promulgads en Alemania occidenta]l en 18 de junio
de. 1957. Lia, Ley desarrolla el principio constisucional de equiparacion juri-
dica de sexcs plasmado en el articulo 3.° de la Ley Fundamental de Boan,
pendiente hasta ahora de reslizacién legislativa.

En la presente edicidn de la ley, quizd la primera aparecids, se ofrece
el ftexto integro de ésta. Como la mayor parte de su conbenido consiste en
dar nueva redaccién a numerosas disposiciones de la legislacién alemana,
los editores han tenido el acierto de ofrecer en las péginas de lg, izquierda
la versién antigua de los textos modificados y en la de la derecha la nueva
redaccion de los mismos. De esta forma se aprecia con exsraordinaria faci-
lidad el sentido de lg reforma. Otra circunstancia aconsejaba”este sistems:
las nuevag disposiciones no entra:an en, vigor hasa €] 1 de julio de 1958.

La Ley de eguiparacién consta de ocho articulos. El articulo 1 contiene
13s modificaciones injroducidas en el BOB; sin duda las més importantes,
va que se reglamenta shors la familia partiendo de la base de igualdad
absoluta de marido y mujer. Se modifica fundamentalmente %antc el as-
pecto personal como el palrimonial en el matrimonio. Resultan afecsados
por la reforma mAs de trescienios paragrafos del BGB. El articulo 2° con-
“jeme las reformss introducidas en la ZPO. El articulo 3. las realizadas en
IaOrdemmZ&deconcursosyenlaOrdenanzasobretransacciones en el
concurso. El articulo 40 modifica algunas disposiciones de la Iey scbre
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jurisdiceién voluntarie. Bl articulo 50 nos ofrece las reformas introducidas
en la Ordensnza de 21 de octubre de 1944 sobre desiino del domicilio con-
yugal y del ajuar doméstico después del divorcio («Sexta Ordenanza» a la
Ley de Matrimonio). Los articulos 6.0 y 7. contienen, respectivamente, 1as
modificaciones & la Ley sobre auxiliares judiciales y a la Ordenanza sobre
costas. Bl tnico articulo de lag Ley de equiparacion que tiene un confenido
auténomo y «per se» es el arficulo 8°, que regula com gran minuciosidad
y casuismo 10s problemsas de Derecho de transicién y que se cierra con cinco
disposiciones finales: repetimos que la vigencia general de la Ley sdlo fen-
dra lugar a partir del dig 1 de julio de 1958.

El formato del libro es e] mismo que emplea Ila Edltonal C. H. Beck en
sus ediciones de bolsillo de los textos legales alemanes.

CARLOS MELON INFANTE

LARENZ, Karl: «Lehrbuch des Schuldrechiss, Erster Band, Algemeiner
— Tell, 2, neubearbeitete und erweiterte Auflage, Munich-Berlin, C. H. Beck.
1957, XVI, 328 pags.

En 1953 publicd el profesor Larenz el tomo I de su Tratado de Derecho
de Obligaciones, destinado a la Parte General de esta materia, indudable-
mente la més juridica de codo el Derscho Civil. De Castro, al resefiar la
obra, la calificé como «una de las aportaciones més valiosas hechas des-
pués de la guerrs a la Ciencia juridica alemanax (cir. en este Anuario, VI,
3, 716-71T). Se publica ahora la 2+ edicién del libro, en la que la usual
coletilla de «refundida y smpliada» 20 es, en este caso, mero reclamo edi-
torial. En efecto, el sutor ha refundido y ampliado de «verdad» el texto
de su libro. En la explicacién de las materias se ofrecen més abundantes
ejemplos; se toma més en cuenta la jurisprudencia, que desde 1953 hasta ia
actualidad ba ido perfildndose y definiéndose con caracteres més firmes; se
hacen las oportunas adiciones bibliograficas; se exponen. con mayor amplitud
clertas materias. Asimismo se insertan en la obra nueves aparfados, como
¢l relativo a la libertad contractual en el marco de la Ley Fundamenial
{pég. 48), ¥ se reconsidersn ofros existentes en ja 1.2 edicion de los que ahora
se ofrece un tratamiento mas profundo: es 1o que se hace por ejemplo con la
«conducha social tipica» como fuense de la relacion obligatoria (pag. 31),
con el problema de Ia causalidad en; la cues’in de los dafios (pag. 1303, con
ia participacion en Ia culpa de los auxiliares (pdg. 140), con el concepto
del dolo (pag. 170), con €l problema de la desapa.nmon de 1a base ohjetiva del
negocio (pig. 196, efe).

Disfribucion de matlerias ¥ onenﬁacl on general del libro siguen siendo
*igual que en la primera edicién. La concepitacion de conjunio de la. obra
fambién ha de ser la misma: se iratg de la exposicion més importanie gue
de 12 Parte General de las Obhgacmnes se ha hecho en estos tltimos aids.

- CARIOS MELON INFANTE
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LARENZ, Karl: «Lehrbuch des Schuldrechtss, Zweiter Band, -Besonderer
Tejl, 2, durchgesehene Auflage, Munich-Beriin, C. H. Beck, 1957, XII,
413 pags.

En, poco mas de un afio desde que se publicé la primera edicidn, aparece
ahora la segunda del tomo II de] magnifico «Tratado de Derecho de Obli-
gacionesy del -profesor ordinario de la Universidad de Kiel, Karl Larenz
Dado el escaso tiempo transcurrido entre ambas ediciones pocas son las
reformas que su auwsor podia infroducir en el libro, maxime tratéandose de
una obra profunda v concienzudamente elaborada como lo es esta exce-
len'e «Parte Especialy del Derecho de Obligaciones. Se trata de una mera
re1mpres1on de la obra en la que apenas si se encuenra algtin ligerisimo
retoque s} ms1gmf1cante adicidn. Incluso existe una absoluta coincidencia fi-
pogra.flca entre las paginas de ambas ediciones. Para evitar repeticiones
innecesarias, el autor, en esta 2.2 ‘edicidn de su tomo II del Tratado, suprime
1;}3 indicaciones bibliograficas y la clave de abreviaturas que figuraban ai
principio del libro en la 1.* edicion; en su jugar hay una remisién al-tomo I.

~ Por. lo demés, no exisfe ninguna ofra novedad. Remitimos, por ello,
al lactor a Io que dijimos en este Anuario al aparecer la 1.* edicidn del
1ibro (efr. ADC, X, 2, 547-550). . .
CARLOS MELON INFANTE

LATOUR BROTONS, José: «Estudio del usufructos. Publicaciones Juridicas
. Sociedad Anonima, Madrid, 1956, 124 pags.

En, este trabajo el autor se propone realizar uns investigacion sobre ios
factores que intervinieron en -la codificacién civil espafiola para lograr
14 mMAS exacta interpretacion de los preceptos del C. ©. en materia de usu-
fructo; asi, se citan constantemente textos de Derecho Romano y da nuestiro
Derecho “histérico; sin desdefiar las aporaciones doctrinales rementes se
acude con preferencla siempre que ell¢ es posible, & los autores qﬁe med
diata o inmedistamente, tomaron parte en los trabajos preparatorios de
nuestro C. ¢. como Alberto Aguilera, CArdenas, Garcia Goyena, Gémez de
1a Serna, Benito Gutiérrez, Alonso Martinez, Romero Girén, ete

Ests dividido en dus partes, en la primers expone el concepio del usu-
fructo, analizando con particular detalle los diversos supuestos por razén
del objeto: sobre inmuebles (&rboles, viveros, apmvechamentos forestales,
monte tallar, glamedsas, de montes en Catalufia, edlflCIOS) sobre cencesion
minera, scbre muebles por naturaleza, sobre el dinero, sobre cosas consu-
mibles y deteriorables, sobre semovientes y sobre derechos; en la se-
gundy, Se ocupa. con mayor amplitud scbre jos frutos en general (concepto ¥
clases, problemas de calificacidn) y én parbicular, siguiendo un método
gue podemos Uamar mtomfsSico y que consisie en diferenciar las nociones
de sustancia y fruto en una serie de supuestos, de auéntico inferés ‘ac-
tusl, como son €l usofructo de 1m crédito ¥ de titulos valores; Iastima’ qué
al finmi no ensaye una definicién propla de los frutos, pues parece que’'ed

19
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usufructo se presta a ung construceién unitaria, Aparte de esto, nos
parece que este estudio hubiera ganado si las citas bibliograficas estuvieran
hechas con mayor precision y rigurosidad.

GABRIEL Garcia CANTERO

PALANDT, Otto: «Biirgerliches Gesetzbuchs. 16. ‘edicién. Erganzungsheft:
Gleichherechtigungsgesetz, Munich-Berlin, C. H. Beck, 1957, 52 pigs.

La Editorial C. H. Beck publica, como folleto complementario de Ia
16.» edicion del «Palandt» (cfr. sobre esta obra nuestra resefia aparecida
en este Anuaric X, 3, 881-882) el texto dd la «Ley de equiparaciony de sexos
promulgada en la Reptiblica Pederal Alemans (Alemania Oceiden’al) el
18 de junic de 1957, y que comenzard a regir el 1 de julio de 1958. Ei
texto de esta fundamentalisima disposicién, que no es otra cosa que el
desarrollo legislativo del primecipio constitucions] de igualdad de sexos (Ley
Fundamental de Bonn, Art. 3) ¥ que introduce radicales reformas en el
Derecho de Familia (Libro IV del BGB), se publica en el folletito que mo-
‘iva estas lineas sin comentario ni aclaracion de ninguna especie. Ahofa
biert, el texto escueto de la Ley se ofrece, desde el punto de vistg, tigogrii—
fico, editado de forma que pueda uilizarse como tomito independiente o in-
corporarse los nuevos paragrafos del BGB a los lugares que les corres-
pondan en la 162 edicion de los Comentarios de Palandt.

Otra advertencia debemos hacer: en la presenfe edicion de la Ley de
equiparacién se inserfa tnicamente el texfto de aquéllas de sus disposiciones
que contengan modificaciones al BGB (art. 1. de 1a Ley), o que fengan
un contenido auitnomo de cardcter general (art. 8: disposiciones de *ran-
sicién y finales); en cambio no se transcriben aquellas disposiciones de Ia
Ley cuyo contenido consiste en modificar olros textos de la legislacidn
alemans (Ordenanza Processl Civil, Ordenanza Concursal, Ley sobre ju-
risdiccion voluntaria, Ordenanza sobre costas, efc.: articulos 2 a 4, 6 y 7).
El articulo 5, gue afec’a a Iz Sexta Ordenanza o la Ley de Matrimonio,
si que se transeribe.

CARLOS MELON INFANTE

TONS, Mareial: «Catalogo General de Ciencias Juridicass. Tome I, Derecho
Civit ¥ Derecho Mereantil, Madrid, 1957, 56 pdgs.

La Libreria Pons, que eon tanioc affn y esmero va cuidando su eada
cada vez mis acusada especializacidon en la maleria juridica, ¥ que en
pocos afios ba Hegado a ser la mas indimg y fiel colaboradora de todos
los organismos juridicos y de fodos aquellos gue nos especializamos en el
cullivo de alguna ramas del Derecho, ha fenido el acierto de iniciar s pu-
blicacion de un eatdlogo general sobre Derecho y materias afines, del cusal
ofreee shorg gratuilamenie a sns cHentes, ¥ a toda persona cue o so-
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Yeite, la primera parte, dedicada al Derecho Civill y al Derecho Mer-
cantil, ' ,

Debidamente sistematizado se recoge en este lbri‘o, que puede competir
con ventajs con las publicaciones extranjeras de igual indole, todo el
material juridico espafio] existente en los momentos actuales en el mercado,
asi como una importante seleccidn de libros hispano-americanocs, Se de-
dica especial atencién a las «separa‘asy de. revistas; circunstancia ésta
que no debe dejarse de consignar, puesto que tal tipo de publicaciones no
goza, en general, de la difusidn necesaria y su. existencia escapa. a un
gran sector de personas que no siempre tienen ocasién de seguir al dia
las colaboraciones que ofrecen las publicaciones periddicas.

La distribucién. de las materias obedece & un sistema sencillo y de
facil manejo, gue al mismo tiempo estd de acuerdo con la sistemética ge-
néralmente admitida. La parte relafiva al Derecho Civil comsta de los
siguientes apartados: Tratados generales y obras de cardcter general,
Parte General, Derecho de Cosas, Derecho de Obligaciones. Arrendamien-
tos Rusticos, Arrendamientos Urbanocs, Derecho de Familia, Derecho Su
cesoriv, Derecho Registra] y Derecho Foral. .

E] Derecho Mercantil se disbribuye asi: Tratados generales y obras
de caracter general; Comerciante Individual, Empresa, Sociedad Mercan-
til; Cosas mercantiles ¥ titulo& de valores; Contratos Mercantiles; Quiebras;
Derecho Maritimo; Derecho Aerondutico, ’

De desear es la pronta aparicion de los restantes vollimenes de este ca-
talogo gque, como éste, constituirdn una valiosa ayuda para el jurista en
esa. ya casl imposible tarea de no dejarse desbordar por la «excesivg gene-
rosidad» con que a él afluye la bibliografia juridica.

CARLIOS MELON INFANTE

REYES MONTERREAL, José *: «Problemas matrimoniales (A propo-
sito de Ia validez actual del matrimonie civil y sus requisitos)», Madrid,
1957, 78 pags.

El presenfe follefo es una separata de la «Revisia General de ILe-
gislacidn y Jurisprudencia» (julio-agosto de 1957), cuyo inferés y actualidad
creemos merece abtencion en esba seceidn bibliografica.

Debemos felicitarnos de gue tienfe a muchos autores €l efSudio del ma-
trimonio civil, fanto a canonisbas ecomwo a civilistas, pues cabe pensar que
de Ia discusion. saldrg la Iuz, sobre tode cuando existe —como ocurre agui—
una fuerte dosis de buena voluntad, de deseo de aceriar.

Reyes Montferreal, conocido publicista e ilustre miembro de Ia ca-
rrers judicial, parfe de un supuesto de hecho, imaginario, pero perfecia-
mente posible; dos espafioles confraen matrimonio civil con espafiolas, uno
en Espafis en 1933 ¥ el ofro en Francia en 1940, posieriormen’e regresan
4 lg Palria y coniraen matrimonio candnico con tercers persona viviendo et
eimyuge del anterior. Con es's base expone el autor sus opiniones sobre la
posibilidad. de disolver los matrimonios civiles contraidos por eatdlicos al
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amparo de lg ley republicana, sobre la validez del matrimonio de espafio-
les en el extranjero, sobre la cuestion de la bigamia y sobre la in‘erpreta-
cidn, del Decreto de 26 de vctubre de 1956. En realidad, lo més interesante
del estudio radice en el primero y dltimo de los puntos indicados.

Acertadamente juzga —en cuanto al primer extremo— que se trata de
ung colisién de leyes, de una dualidad de potestades de igual rango a
efectos legislativos, ninguna de las cuales puede ceder; pero cree que la
solucién debe estar en una transigencia por parte de la autoridad ‘eclesids-
tica en el sOlo sensido de hacer menos flexible su estimacidon de la -
bertad de los prefendientes al matrimonio -canédnico, cuando alguno de ellos
ya estaba casado civilmente.

En, reiacidn con el Decre‘o de 26 de octubre -de 1956, se ocilpa de su
antecedente, Ia Orden de 10 de marzo de 1941, en relacién con el articulo
42 del C ¢. y de la doctrina suscitada sobre la prueba de la gcatolicidad; em
Ia legalidad vigente distingue la prefension de matrimonio” civil por los
no bautizados en la Iglesia catdlica, de la pretension del mismo matri-
monio por los baulizados en la Iglesia ca'dlica; segln la Circular de la
Nunciatura, entiende el autor que la actividad de la Iglesia subsiguienta
a la notificacidn precepsiva es triple, de comprobacidn, de persuasién y de
informacién; insiste en que siempre se conteste por el Ordinario («No ‘se
- olvide —dice— que €] Encargado del Registro, en cada caso concreto, lucha
entre sus convicciones de catdlico, gque le vedan, mas gue a nadie, eludir
el cumplimiento, por parte de los stibditos, de las normas del Derecho
Canénico ¥y su condicién de funcionsdrio civil, por lo que le estsd vedado
también. sustraerse a las normas de su respeciivo legisladorn»), no limitén-’
dose g decir que por fratarse de bautizados en la Religién Catdlica no pueden
celebrar el matrimonio civil, sino pariiendoc de la base de que bor apos-
tasia, por abandono, o por cualquier otra circunstancia, pueden con‘raer
el malrimonio civil. E] matrimonio, de todas formas, se celebra y civil-
mente serd valido.

Si las soluciones que propone el au*or nos parecen sostenibles, no siem-
pre Ia argumentacién es convincente. En cuanto g los matrimmonios civiles de
1a Reptiblics, la solucién de DEL AMO es de consejo, no de preceplo, ¥ 1a
Iglesia no puede renunciar s permitir el matrimonio canénico de concien-
cia si Io exije la «salus snimarumsy (Cfr. nuesira nota critica en ADC, VII-
4.5, pAginas, 1189-1196). En euanfo al Decreto, nos convence més la expli-
cacidn de SANCHO REBULLIDA (En «Prefory, febrero de 1957), aparie de
que, formalmente al menos, no aparece taj disposieién como fruto del
Concorda’o v hay quien sostiene lo conbrario (Cir. ALONSO, «La legislacion
espaficla sobre el mafrimonio civile. REDC, 1957, pagma 427), es decir,
que ha existido tn incumplimiento del mismo por el Ministerio de Jus-
Jeia a1 dictarlo (aungue MALDONADO no Io enmende asi, en, la misma
revmta ¥ afio, pégina 27).

GABRIEL (GARCIA CANTERC
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RHEINSTEIN, Max: «Cases on decedents’ states» The law of decedents’
states. Intesac A Wills, probate and administration., Text, cases and
other materials, Indianapolis. The Bobbs Merrill Comphany, In¢, publis-
hers, 1955; 875 pags. Appendix. Probate Act of Illinois, 1953; 83 pags.

Aln con un conocimiento limjtado de la literatura juridics americana,
50 puéde valorar el cardcter excepcional de este «libro de casos». No se con-
tenta su autor con el sistema usual de reproduccién de sentencias seleccio-
nadas v notas orien adbras Como los demés «libros de casos» tiene pro-
pédsito docente, pero se d_stlngue en que no-queda en libro impersonal, auxi-
liar de. maestro y discipulos para el trabajo de la clase. En verdad, es un
verdadero y ‘excelente tratado de Derecho hereditario; con: la particulari-
dad de,estgr entreverada la exposicién con textos —citados «in ex‘enson—
de sentencias (en su caso con los voios particulares o disidentes contra el
criterio de la mayoria) y de autores clasicos y modernos, combinacién de
afirmaciones, dogméticas, citas y cuestiones, que da una singular viveza..ad
libro. .

El autor, en el prélogoe a la primera edicidn de su obra (1947), sefiala
ya la a,mplit;ud de su prop6sito. De un lade, quiere colocar al lector en el
punto de vista del legislador y, de otro, ensefiarle c6mo se ha de redactar

un testamento, cé6mo se ha de vroceder para dar eficacia juridica a la su-
cesion :hgljedlta,na, y, en su caso, discubir ante los tribunales. la validez de
un testamento. Su contenido se divide en las siguientes.partes: funciona-
miento ¥y mecanismo de la sucesion; sucesién abintestato; libertad de testar
vy sus limites; festamentos, su redaccién y revocacién; interpretacion de lg
disposicién testamentaria; procedimiento judicial y administracién de ls
herencia; convenios para cambiar o dirigir el cursc de la sucesion; obser-
vaciones sobre la planificacién de la sucesién testamentaria.

Con la finalidad de que los estudiantes advierfan ls importancis de las
leyes («statutes» en el Derecho hereditario, nos dice Rheinstein que pu-
blica €l texto de “Illinois Probate Act” de 1939 (en la redaccién de 1953;
pues conviene, afiade, que se acostumbren a considerar gue €l Derechg no
consiste s6lo en sentencias («casesy) sino fambién en leyes («stasutesn) ¥
que Se habitien a consultar continuamente esas leyes (1).

¢Qué interés ofrece este libro para el lector espafiol? Pueden distin-
guirse diversos aspectos. El primerc, naturalmente, como fuente para tono-
cer el Derecho hereditario nortegmericano. Importard también"como un en-
sayo pedagégico sugestivo.

El antor se preocupa tanso de esta Gliima funcién, que detalla lo que el es-
tudiante deberd memorizar en su estudic particular, Io que se reserva a Ia
explicacion del profesor y discusién en clase ¥y aquello gue €l alummo habra
de leer para, en su caso, pedir aclaraciones e informsacién suplemeniaria.

{1) Debe advertirse que el “Probate Act® Articulo I, § g, dispone: “Esta ley
({Act) ¥ las reglas que zhora o después se adopten, deberfin ser interpretadas amplia-
rmente, 2l fin de ferminar las controversias y gue se determinen répida y definiti-
vamente los derechos de Ias partes; y no debe aplicarse la regla segin la gque las
leyes (“statikes™) que deroguen al Derecho comiin Judxmal i%common Taw™) han de
interpretarse esivictamente”.
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Ademas, contiene consideraciones agudas sobre lg importancia social y el
hondo sentido politico de los diversos sistemes de sucesién hereditaria, Jun-
to a lo que se pone de relieve el lado humano, personal y sentimentel—trs-
gico a veces, en ocasiones cémico—que manifiestan las disposiciones testa-
mentarias, Quien se sienta atraido por las cuestiones dogmaticas leerd con
especial satisfaccion los capifulos dedicados a la voluntad, forma e inter-
pretaciéon de los testamentos. En fin, se apreciard la riquisima variedad de
supuestos curiosos, extrafios, muchos de los cuales plantean cuestiones de
dificil solucion, también con arreglo p nuestro Derecho.

Un solo defecto o tacha podrd sefialarle €l lector espafiol, que iniciada
su lectura resulta tan atractiva, que se continua o vuelve a ella a costa de
ofras tareas mAs necesarias o urgentes.

F. pe C.

VECIANA, Ramon Maria de: «La eutelegenesia ante el Derecho canonicos.
Bosch, Barcelona, 1957; 327 pags.

El profesor Veciana de la Cuadra, de la Universidad de Barcelons, ha
logrado con esta vbra la exposicién méds completa, sistémdtica v bien orien-
tada que hay sobre el tema de la autelegenesia en lengua castellana. Aun-
que pueda parecer prematura esta nota criticag tan absolutamente favo-
rable en e] poértico de una recensidn, creemos de justicia hacerla asi
porque es la primera impresién que se obtiene de su lectura, como juicio
de conjunto gue se impone casi desde el primer momento y se confirma
plenamente al terminaxr el estudio.

" La obra es de una perfeccidn formal que se evidencia exn el orden de su
conenido ¥ se corrobora en las ideas y en Ia documentacidn expuesta.
Comienza con un preambulo en que introduce al lector en el nuevo pro-
plema juridico gue presentan las practicas inseminatorias artificiales en
los serés humanos. Como jurista de gran formacidn, Veciana de la Cua-
dra advierse que los a@vances técnicos implican siempre ofros dos aspec-
tos, uno moral y otro juridico gue es imprescindible resolver; expone des-
pués los varivs aspecfos que han de ser hésicos para el problema que va
a ocuparle y hace, por Ulfimo, en las pdginas introductorias una recensié
bibliografica. valorativa de las fuenles cienitificas empleadas gue dicho
ses de paso v frente a la modestia con que las propone, son virtuglmente
exhaustivas, como se acredita sobre nodo con el indice de autores ¥ obras
gue se insertan al final de la obra como apéndice. Esta solg combribucidn
hibliografica. a falia de ofros muchos méritos que la obra posee, bastaris
& dar allg calegoria cieniifica a la obra gue comentamos.

E] libro se desarrolls después en dos partes: la primera es’d dedicada
a exponer el concepio, historia ¥ clases de la sulelegenesia ¥ los problemas
bioldgicos, psicoldgicos, morales, sociologicos v juridicos gue entrafia. Es
una parte exbtensa {pags. 25 a 169), en que se iratan con rigor cientifico
¥ con documentacion de primera mano todos los temas spumerados, procu-
rando siempre una exposicion comparativa, ya gue no de itex‘os legales.
que falian easi en absoluto en todas las legislaciones, por 1o menos de los
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esfuerzos doctrinales que han hecho los gutores para procurar, mediante Ia
interpretacién, las bases de aplicabilidad de los existentes al heche novi-
simo de la generacidn de los llamados «nifios de laboratorion. Resul‘y de
grandisimo interés la aduccidn, por el autor, de citas concretas de muilti-
ples resoluciones judiciales que ya han tenido que proferirse en variocs pai-~
ses, lo que demuestra que la «inseminatio artifitialisn, como preveiamos
algunos en. obras andlogas hace varios afios forma ya la constelacidn de
Dproblemas de fndole prictica que lag leyes, més pronto o més tarde, ten-
drén que resolver en todos los terrenos (civil procesal, penal, administra-
tivo, ete.), si la moralidad social no se impone a estag précticas eutelegens-
sicas infrahumanas. Den’ro de esta primera parte destaca por su generoso
¥ bien conseguido intento de sistematizacion y de orientaciénr de una po-
sible legislacién antieutelegenésica, la parse dedicads a los problemas de
Deretho civil y de Derecho penal (40 pags. y 27 pags., respectivamente).

En las paginas 159 y 160 mantiene el profesor Veciana de la Cuadra
unas conclusiones, tanto morales (fundadas principalmene en el criterio
catolico ¥ en palabras de S. S. Plo XII), como juridicas, que compartimacs
plenamente, pues coinciden en esencia con las que hubimos de mantener
en nuestra tesis de Doctorado («La eutelegénesia y su tratamisnto pena,I»
Madrid, 1952).

La segunda parte de la obra estd dedicada s «La eutelegenesia y el De-
recho candnico» ¥ es donde el agutor acredits mas su acusada personalidad
de jurista origina) y consiructivo, pues por este dificil y antes no bien la-
brade campo entra con indiscutible competencia para 'ir formulando los
problemas gue la «inseminatio artialis» produce al chocar con cénones del
«Codex Iuris Canonicis, estudiando en la eudelegenesia homologa cuanto
se refiere a impedimento o impotencia, error, simulacion, condicidn, diso-
Incidn, separacién conyugal e impugnacion de la filiacion, y iodo elio con
interpretacion . sobre los modos y limites de aplicacion de los canones ¥, en
cuantos casos ha sido posible, con aduccién concreta de Jos pocos casos
en que a lg Rota Romang han llegado y le han dado oportunidad para pro-
munciarse sobre el vidrioso y nuevo tema de la fecundacion artificial.

Mas adelante estudia la inseminacion heferdloga y con *al motivo log

supuestos de adulierio (desde el punito de vista candnico penal exclusiva-
mente) nulidad por exclusidn del bien de la fidelidad, publice honestidad,
impedimento de crimen, efe....
*  Terming g obrag con un apéndice documental que contiene el texfo in.te.—
gro del Decrelo de la Sagrada Congregacidn del Sanfto Oficio de 17 de
marzo de 1897, en que ya la Iglesia, Catdlica condend como ilicifa e inmoral
la fecundacion artifieial de la mujer y ofros bexios, igualmente integros
¥ en sus idiomas originales (frgneés e ifaliano) de alocuciones de Su San-
tidad Pio XIT sobre €] mismo ema, méis el apéndice bibliogrifico de gue
dueda bechaz mencion —tan clogiosa como merece— méas arriba.

Otros dos indices uno anslitico y ofro onomsgstico, coniribuyen a haeer
de esle libro una obra de fécil consulia, que predecimos como imprescin-
dible para cuantds guieran llegar a conocer en foda su profundidsd y exten-
siém este gravisimo y mvvisimo tema de la inseminacién artificial en seres
humanos. )
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Pelicitamos muy sinceramente al profesor Veciana de.la Cuadra por esta
magnifica aportacidn g la lMieratura juridica espafiola.

Jogk Maria MamtiNgz Vav.
Doctor en Derecho v en Filosofie. Catedratico

UNIDROIT: «Institut international pour I'unification du Droit privés. .Ans
nuaire 1956. Unification du Droit. Tome I. Aper¢n général des travaux
pour Tunification du Drojt pnve (Projets et Conventions), Tome IX,
Iﬁ'e Rencontre des Organisations sod.:upant de IUnifidation du Droit.
Rome Editions «Unidroit), 1957; 439 pa.gs ¥y 445 pags.

En, el primer tomo, ante todo. se describe la actividad del Instifuto -du-
rante £l pasado curso 1956-1957. Después de las acostumbradas. rifhricas {lis-
ta de paxs% ‘miembros, organizacién del Instl’suto) se da cuenta. de la con-
memoracion de Scialoja, fundador v primer preSLdente del. Instituto, y. se
insertdn ‘los discursos de Pilotti, ‘Azara y Ara.ngm-Rulz A contjnuacién se da
cuenta dé los trabajos realizados y de aquellos que fiene en preparacion el
Instituto. Se insertan los textos de acuerdos y proyectos basados sobre tra~
bajos del Instituto (venta infternacional de objetos muebles corporales, trans-
porte internacional de mercancias por carretera, alimentos, convenio de esta-
Dblecimien‘o de extranjeros). En estos capitulos se advierte ia importancia cre-
mente de la labor ya realizada por el Instituto en pro de la upificacién det
Derecho pnvado.

En la segunda parte del primer tomo, bajo el titulo de la «Unifcacion
del Derecho en el Mundoy, se tratan dos aspectos de ella. Estudjos sobre los
resultados de la unificacién en Estados Unidos (Barrett), Canads (Muggah),
paises del Benelux (van Hecke), paises escandinavos (Petren) y liga de los
Estados #rabes (Namazi). Convenios internacionales y proyectos de com-
venios de diche cardcter.

La tercera parte recoge la jurisprudencia en ma:‘ Serig de mterpretacmn del
Derecho uniforme, respecto a los convenios: de Bruselas de 1924 sobre el
conocimiento, de Varsovia de 1929 sobre €l transporie aéreo, Ios de Ginebra
de 1830 sobre letras de cambio y de 1931 sobre cheques. Termina con -una
parte cuarta de datos bibliograficos en materia de unificacion del Derecho, -

El tomo segundo se ocupa exclusivamente de la reunién de los repre-
sentantes de los organismos especializados en la unifieacion del Derecho,
depidida y preparada por el Instituic parg fratar de los mélodos mejores
de unificacién y de la posibilidad de aunar esfuerzos ¥ de perfeccmnar pPro-
cedimientos & 'I:a,l efecto.

En una primers parte se retnen los irabajos preliminares. El notable in-
forme general del Secretaric general del Instituto, Marip Matbeucei; los
informes sobre Ia umificacién de eardeler mundial, sobre Ia unificacion en
nivel continental o regional y sobre la unificacién de significado interfederal.

Ia segunds parie recoge las actas. de las cinco sesiones de trabajo cele-
bradas en Ia reunion de Barcelona (18-20 septiembre 1956) por oS represen-
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tantes de los referidos organismos especializados, Ademés de darse cuenta
de la sesién ingugural,

Este tomo tiene un valor extraordinario para todos aguellos que se ocu~
pan o se interesen por la unificacién del Derecho. Se recoge un mafberial
muy importante en datos y rico en sugestiones y los puntos de vista de las
personas més gutorizadas, ex’re las que se dedican a realizar Ia obra admi-

rable de la unificacion juridica.
R. E. D



HREVISTA DE BEVISTAS

A carge de José Marfa DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

1. DEBECHO CIVIL

1. Parie general.

Bavéy CHACON, (Gaspar: Grondeze, crisis ¥ renucimiento del laboralismo
diemdn, RFDUM, vol. I, ntm. 1, 1957; .pags. 19-58.

Con meotivo de la nueva edicién del “Lehrbuch des Arbeitsrechts™ de HUECK-
NIPPERDEY, el auntor ofrece una visidn de conjunto en tofmo a la evolucion y
estado actual del Derecho Laboral en Alemania. La crisis sufrida en el perfodo
nazi estd superada. ’

BONENT CORREA, José: Pancrama doctrinal ¢n torno del Derécho agrario ita-
licno, RDN, afio V, nam 16, abrii-junio 1957; pags. 411-420.

Examen de las corrientes doctrinales italianas en torne a la reforma agraria,
al Derecho agraric ¥ a Ia teoria general ¥ especies de contratos agrarios.

FERNANDEZ Viacas, Placide: El froude de Io Ley, B afo XI, nim. 382,
5 agosto 1957; pdgs. 3-9.

Consideraciones casuisticas en torno zl concepto “irande de la Ley™ v a su
mecanismo.

FRoSINI, Vittorio: Diritio e Sialo nel pensiero di . Capograssi, IM, afio VIII.
fasciculo 3. septiembre 1957: pdags. 462-470.

La postura de Capograssi en relacién con el significado del Derecho y del
Estado vieme caracterizada por su nota de “asistemética™ ¥ por la esencia dra-
.matica gue atribuye a ambos conceptos.

Garcis Caxtero, Gabriel: Breol cenni su aicune jonil bibliografiche in ma-
teria di diritto privato spagnolo, BIR. aho V., nums. 17-18, engro-ju-
nic 1957: pags 3-9.

Breves indicaciones de caricter bibliografico, destinadas al lector italiano
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para iniciarle en las publicaciones fundamentales sobre fuentes bibliograficas re.
ferentes al Derecho privado espafiol.

MonTILLA MoLINA, Roberto L.: Resedia de Legislacion, Literalura y Juris-
prudenciq meficangs en el afio de 1956, RDP, mayo 1957; pags. 602-612.

Indicacién de la bibliografia, jurisprudencia y legislacién aparecida en Mé-
jico en 1036, en materia de Derecho Mercantil, Derecho Social, Derecho Ad-
ministrativo, Derecho Fiscal e Internacional.

RAEYMEKERS-RENAULD: Resenia de Legisiacion y Jurisprudencia belga en el
afic 1956, RDP, julio-agosto 1957; pégs. 841-852. :
Informacién de la actividad legislativa y jurisprudencial habida en Bélgica

en el afio 1056: Derecho Civil, Mercantil y Penal (Legislacién), Derecho Pdbli-

co, Civil, Mercantil, Penal, Internacional y Procesal (Jurisprudencia).

SCARPELLI, Umberto: La Filosofia del Diritto ¢i Widar Cesarini Sforza,
RDDC, afio IIT, aim. 3, mayo-junio 1957; péags. 353-365.

Comentarios criticos en torno a ciertos problemas fundamentales de Teoria
General del Derecho sobre la base del reciente libro de Widar Cesarini SHo-+
za, “Filosofia del Diritto” (Milan, 1957): temas fundamentales de la Filosofia
del Derecho, cuestiones metodolégicas, €l concepto de la justicia, etc.

2. Derecho de Ia Persona.

BECKER, W.: DGs Geselz zum Schuize der Jugend in des Offenilichkeit ir
neuer Fassung, EF, afic IV, cuaderno 10-11, octubre novizmbre 1857,
péginas 356-358.

La Ley para la proteccién a la juventud en el aspecto phblico (lecturas, es-
pecticulos, etc) de 4-12-1051 recibe nueva redaccién por la Ley de 27-7-1957-
Comentario a la nueva regulacidén, en relacidn con Ia educacién de los j6venes,
asistencia a especticulos, lecturas, etc. Para salas de cine se establecen estos
Hmifes de edad: seis, doce, dieciséis y dieciocho afios. .

Quintano Ripori¥s, Antonio: Ilicitud civil y penal: el problema.de su fipi-
Ffleacion, RJC, afio LI, vol. LXXIV. ntm. 8, msyo-junio 1957; pégi-
nas 207-217.

En la tipificacion v delimitacién de una conducta ilicita como civil y como
penal, lo primero a investigar es si la misma encaja o ne en una de las tipologias
agotadoramente previstas en el ordenamiento penal, ¥ sélo en caso de ausencia,
acudir, subsidiariamente. a los demés terrenos de la tutela juridica. Si en ellos
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no se halla expresamente prevista, siempre cabrin posibilidades de adaptacién
analbgica, que en lo criminal son absolutamente improcedentes.

3. 'Derecho de Cosas.

FISCHER Maria: Kann eine Tonbanwaufnannw ein Werk im Sinne des’ Lit-
‘Urh& darstellen?, NIW, afio X, cuaderno 28, 12 julio 1957; pag. 1018.

En relacién con los avisos autométicos que realizan las oficinas de correos
en Alemania, surge la cuestién de si las tomas magnetofonicas en que se graban
puelen o rio ser consideradas “obras” a efectos de Ia, Ieglslacwn de’ propxédad
intelectual. Aunque se entienda que 1o lo sean ello no’ autoriza a excluirlas'de Ia
proteccién derivada de esta legislacién.

FUENTES CARSI Frazcisco: Influencia de la cosg juzgada penal en el pro-
ceso civil de nulidad de patentes, RDM, vol. XXIII, niim, 54, abnx«;u—
nio 1957; péags. 393-404.

Efectos de Ia sentencia condenatona. o absolutoria recaida en proceso penal
por usurpacién de patente en relacién a Ja cancelacién de la patente del conde-
nado. 0 2 la prosecucién o iniciativa postetior de un juicio civil de nulidad’ des-
tinado & la invaliddcién de Ja patente del imputado absuelto,

HaSSINGER, A.> Noch einmal: Verwendungsanspruch des Werkunternehmers
gegeniiber dem Sicherungseigentimer, NJW-afio X, cuaderna 35, 20 agos-
to 1957; pags. 1268-1269.

Examen de Ias opiniones doctrinales en contra de la teoria que afirma la po-
sibilidad de que el realizador de una obra tiene pretensién en la indemnizacién
de gastos contra el propietario (§1002 BBB).

Jiner, Enrique de: Notas sobre la-Ley de 12 de mayo de 1956 que establece
e] régimen del suclo u ordenacién urbana, RGD, afio XIU, nim. 153,
-junioc 1957: pégs, 482-488

Breéves comentarios criticos en torno a Ia “Ley del suelo”, siguiendo los
apartados en que su predmbulo esti dividido. Entiende el autor que en la Ley
se observa una acusada desconfianza hacia los Ayuntamientos v no se tienen et
cuentz las modernas disposiciones contenidas en la Ley de Expropiacién Forzo-
sa v de Régimen Local

Latour BRordss, Juan: La ocupgcion, RDP, maxzoe 1957: pags. 261-271.

Manifestado que Ia ocupacién como modo de adquirir cada vez fiene un menor
campo de aplicacién, se ofrece un ordenado estudio de conjunto de Ta institucién:
coacepta, requisitos de la misma, especies diversas, con especial referencia at
tesoro.
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MezquiTa DEL CACHO, José Luis: EI derecho rea]l de supirficie en la Ley de
17 de marzo de 1956, RDP, jullo-agosto 1957: pégs. T53-762."

La Ley de 12 de marzo de 1956 sobre régimen del suelo ¥ ordenacion urbana
(Ley del suelo- instaura, como un medic méis de fomentar la construccidn, Ig po-
sibilidad de ceder el suelo en derecho real de superficie. Aunque este derecho
estd cefiido al dngulo urbanistico, constituye una regulacién que en ciertos aspec-
tds podrian aplicarse a la superficie en general, huérfana de reglamentacién en
nuestro Derecho. La superficie en cuestlon se ‘instaura y regula en los artict-
los 157 a 161 de Ia Ley citada.

VANGEMANN, Richard: Unbestimmter Erbbauzins und dingliche Si‘chemvzg;
NJW, afio X, cuadernc 27, 5 julio 1957; pags. 978-980.

'El § ¢ de la Ordenanza alemana sobre el derechio de superficie de 1919 esta-
blece que si se ha pactado un canon como contraprestacién por dicho derecho,
éste ha de pagarse por anticipado. Motivacién y finalidad de la norma, que sblo
debe aplicarse cuando el pago anticipado se verifique en interés de la negociabi-
fidad del derecho mismo. . .

Yaneuas Mzssia, José: EI aprovechamiento hidrocléctrico de los rios inter-
ndcionales en las zonas fronterizas espafiolas, RFOUM, vol. 1, mim. 1,
1957; pags. 9-18.

Aprovechamiento para la produccién de energia eléctrica en los tramos fron-
. . . . . . P , i
terizos o internacionales del Duero, rios pirenaicos, rio Carol y lago Lanés.

4.. Obligaciones y Coniratos.

AGUNDEZ, Antonio: . Examen critico del articulo 1.° de la Ley de 28 de' junio
de 1940, RDP, enero 1957; péags. 29-39.

‘Estudio critico de la facultad del aparcero para convertirse en atrendatario
reconocida por el articulo 7 de la Ley de 28-VI-1940. Especial consideracién de
la naturaleza de esta facultad: pars el autor, una prorroga. sui generis. La norma
es muy defectuosa.

AroNse Garcia, Manuel: Problemas de coplcidad en el contrato de tra-
bajo, RDP, jebrero 1957; pags. 163-179.

Se estudia, previa defimitacién de los conceptos capacidad juridica ¥ capaci-
dad de obrar, 1a posicidn de los menores ¥ 1a de la mujer casada anie 1a contra-
tacién laboral. Entiende el autor que, no obstante la descuidada redaccién de Ios
textos legales, en muestro Derecho laboral pueten diferenciarse Ias nociones de
plena capacidad para contratar; incapacidad fotal, incapacidad limitada ¥ ‘pro-
hibiclones de contratar, Se propugnan mejoras em la regulacién actual de 1a ma-
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terid: mayor amplitud en cuanto a la mujer casada, posibilidad de impugnacion
por ésta o el menor de la negativa del representante legal

ARTIME PRIETO, Manuel: Arrendamientos Urbuncs, Aposiillas o lg Ley de
1956, PG, afio XIV, nim. 105, mayo-junio 1956; pdgs. 173-200

Continfia el autor sus apostillas en forma de breves comentarios a la nueva
Ley de Arrendamientos Urbanos. En el presente niimero de FG se refiere a los
articulos 4 a2 9 de la Ley. Consideracién de la jurisprudencia.

BERNAL MAaRTIN, Salvador: Resefie de la Legislacion de prevision sociol en
Espania, durante el afio 1956, RDP, enerc 1957; pags 116-125.

Resefia de las disposiciones, mis bien de caricter administrativo, en la ma-
teria de referencia. Resefia de la jurisprudencia.

BrTTi, Emilio: Sui cosiddetti rapporti contrattuali di jotio, IM, afio VII,
fasciculo 3, septiembre 1957; pdags. 353-371.

Las fuentes de las obligaciones se manifiestan siempre en forma de negocio
juridico o de acto ilicito (la gestién de negocios y el pago de lo indebido son
negocios juridicos). Junto a esto, las modernas relaciones de masa exigen que
en determinadas sittiaciones, de acuerdo con la valoracién dominante que a Ias
fnismas se da en el trafico, se reconozea €l nacimients de relaciones obligatorias,
aunque. los interesados nada hayan declarado al respecto. El autor se fija, y es-
tudia su contenido y eficacia juridica, en una serie de supuestos en que las rela-
ciones obligatorias vienen “contraidas” sin declaracién alguna de los interesados.
Son las Hamadas “relaciones contractuales de hecho”. Entre los interesados se
da una tipica relacién de vida social, que se diferencia de la “neutra coexistencia”
de simples “terceros”, v que crea entre ellos un vinculo obligatorio anilogo al

stirgido de contrato o acuerdo al respecto. Examen de grupos de supuestos.

BOHMER, Emil: Zur Frage der Betricbsgefonn eines siilistehenden Kraftfahr-
zeugs, MDR, afio XTI, cuadernc 10, ocutbre 1957; pags 597-598.

El aumento creciente de la circulacidn rodada impone que la estrictz respon-
sabilidad por riesgo confenidz en el § 7 de Ta Ley alemana sobre el trifico se
aplique tzmbién a los supuestos en que el accidente es originado por un vehiculo
estacionado.

Cannssi, Franco: Interprefazione correitiva del coniraito, RDDC. afio III,
aimere 3, mayo-junio 1957; pigs. 325-331. <

Comentario a una sentencia del Tribunal de Pistoya de ¢ de mayo de 1955 que
sienta Ia signiente doctrina: Una parfe no puede, en Ia cuestidn de fijacion de
linderos, probar que é&stos son distintos de los resultantes de mm documento pii-
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blico redactado por un tercere para esto designado. Si el tércero incmerin en
error, debe pretenderse la anulacién del comtrato por error.

(jAnRxsx, Franco: Autonomia priveie nei coniratti e mneghi altri atél
gluridicei, RDDC, afio III, ntim, 3, mayo-junio 1957; pags 265-276.

El contrato de set una relacidn obligatoria ya surgida, ha pasado a ser una
convencidon destinada a formar ésa relacidon. La Escuela del Derecho natural
considera a la voluntad humana como la fuente fundamental de las obligaciones.
La libre voluntad configuradora de relaciones juridicas se manifiesta en una auto-
nomia creadora de contratos o de otros negocios juridicos. Delimitacién del con-
trato frente a éstos, especialmente frente al negocio unilateral entre vivos, en el
Derecho italiano.

De LaUureNTIS, Elena: Vita e morte di una massima della common law: ac-
tio personalis moritur cum persona, IM, afo VIII, fasciculo 3, sep-
‘tiembre 1957; pags. 452-461.

Andlisis histérico, referido al common law, del derecho de acci6n surgido de
un hecho lesivo de la integridad fisica de la victima; transmisibilidad o no de
tal derecho a los herederos y posibilidad de surgir jure: proprio nuevos derechos
en ciertas personas como consecuenciz de la muerte del dafiado.

IjELIPEWOLF. Gimter: De Rickibertragungsenspruch bei Sicherungsgrund.-
" schulden als Kreditsicrerungsmitiel, NJW, afic X, cuaderno 35, 30 agos-
to 1957; pags 1257-1261..

Es frecuente que los Bancos para seguridad de los créditos que otorgan exijan
a su favor Ia constitucién de deudas inmobiliarias. Ventajas de esta figura sobre
la hipoteca. Seguridades frente a los acreedores de rango preferente: pretensidn
de transmisién de la deuda inmobiliaria de propietario. Anotacién preventiva con
asentimiento de los acreedores de mejor rango. Cuestiones de procedimiento.
Subasta ¥ concurso.

DuesNeR, K. G.: Mitwirkindes Verschulden beim Fernwirkungsschaden,
NJW. afio 10, cuadernc 35, 30 agosto 1957; pégs. 1269-1270.

En los llamados “dafios a distancia™ (aquellos que no se producen de una
manera directa por Ia conducta del dafiador con el dafiado, sino a través de los
dafios causados a otra persona —primer dafiado—), ‘al apreciarse Ia responsabi-
lidad del causante del dafio se tiene en cuenta la culpa del perjudicado, no Ia det
“primer dafiado”.

Euras, Salvador: Ei_articulo 1.547 del Codigo Civil ¥ la legisi@cion especial
de arrendamientos, RJC, afio LVI, vol LXXIV. niim_ 3, margo-junio
1957; pégs. 226-231.

Considera el autor que el articulo 1.547 C. ¢ (norma insdlita e incorrecta)
parte de la existencia de un contrato vilido v que concede wma facultad resolu-
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toria. Involicracién de la vigencia del preccpto en el 1marco de las legislacionies
especiales en materin de arrendamientos.

FABREGAS DEL PILAR, José Maria: La responsabilidad del Esiado y de sus
autoridades y funcionarios, RGLJ, tomo 202, ntun. 6, junio 1957; péagi-
nas 701-744,

 Estudio del Titulo ITT del que en la época de redaccién del trabajo era “Pro-
yecto de Ley sobre Régimen juridico de la Administracién del Estado”. El exa-
men de dicho Titulo va precedido de una referencia a la responsabilidad. del Es-
tado y los funcionarios en la docirina y-en la legislacién anterior al Proyectc

(hoy Ley). )

FELIX, Giinter: Amishaftung gegeniiber Staatenlosen, NJW, afio X, cuader-
no 30, 26 junio 1957; pégs.. 1099-1100.

Comentarios sobre €l problema de Ia responsabilidad frente a los extranjeros en
el Derecho alemén, Es fundamental el criterio de la reciprocidad (art. 34 Ley Fun-
damental). El principio en cuestién né es aplicable a los apétridas.

KOEBEL: lelzgkeﬁsanspmche U Scha.denszufugung, NJW, afio X cua.der-
no 28, 12 Juho 1957; pégs. 1009- 1011,

En el aumento considerable de los accidentes de trafico se produce también
un incremento de las pretensiones. de indemnizacién basadas en la equidad (§ 820
v 847 BGB), Es de procurar que en el ejercicio de tales pretensiones las costas
no graviten sobre quien las ejerce.

Koppe: Das Bundesriickerstatiungsgezetz, NJW. afio X, cuaderno 33-34. 16
agosto 1957; pégs 1212-1216.

Cuestiones de interés para Ios titulares de indemnizacién en torne a- proble-
mas que suscita Ta Ley Federal de indemnizaciones a los damnificados por Ia
persecucién razi (Ley de 19-7-1957): entrada en vigor, pretensiones ejercitables,
deudor de la indemnizacién, titulares, forma de ejercicio de las pretensiones.

Krifeer. Hildegarde: Die Rechispréchung des Bundessoziclgerichis 2u den
* Witwerrenten, NJW, afio, X, cuaderno 33-34, 16 agosto 1957; pags. 1209-
- 12120
Comentario critico en torno a la pesicién del Tribunal social federal en ma-
teria de otorgamienfo o denegacién de pensiones de orfandad ¥ viudedad como
consecuenciz. de dafios de guerra.

T.ASHERAS Sawy, Anionio: Estudio de la rescisibn del conir@io de seguro
7 sus consecuencias econdmicas, RDP, marzo 1957; phgs. 251-261,

Tz Orden del Mimisterio de Hacienda, de 2-VIT-36, dispuso la aprobacién
6 una clausula, afiadible a Ias pélizas de seguros, en tuya virtud Ia Compafifa
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Beneficta al asegurado con una reduccién del 10 por roo sobre la prima neta si
¢l seghro se contrata por diez afios fijos. Estudio de la posibilidad de que el
asegurads rescinda el contrato antes de los diez afios y consecuencias de esa
reselsion,

MENENDEZ-PIDAL, Juan: Lo cesion, traspasSo o venta de lo empresa ante zl
Derecho social, RDP, abril 1957; pags. 392-405.

Estudio exegético del articulo 79 de 1a Ley de contrato de trabajo (texto re-
fundido). Efectos en las relaciones contractuales laborales del cambio de titula-
ridad en la empresa. Irrelevancia. Posible relevancia.

MEess, Jirgen: WNichigenehmigte Wertsicherungsklauseln, NJW, ahc X,
cuaderno 35, 20 agosto 1957; pags. 1261-1265.

Consecuencia de la reforma monetaria es Ia necesidad de ratificacién de cier-
tas clausulas contenidas en los seguros. La regla vale lo mismo para los contra-
tos concluidos antes del 20-6-1948 (fecha de la Ley alemana sobre reforma mio-
netaria). Existen pactos no susceptibles de aprobacién: eficacia juridico civil.

PRIETO ALIoNso, Blias: La cuantia en lg Ley de 17 de julio de 1953 sObre
competencia y jurisdiccion en los proGesos sobre Arrendamientos Ris-
ticos, RGD, afio XIII, num. 153 junio 1957; pags. 489-498.

La cuantia a que aluden las apartados & de los articulos 1.2 y 22 de la Ley
de 17 julio 1953 es, como en los apartados ¢, 1a de la renta anual que haya sido
pagada con caricter liberatorio en el filtimo vencimiento, y en caso de que se
adende o sea imposible justificar la cantidad pagada se estari a la-'que corres-
ponda pagar en el filtimo vencimiento, efectuando las oportunas conversiones.

. t B
RICA-BARBERIS, Mario: La ewicciorn por hecho persontl o propic de qui:n
ha donado o vendido, RDP, mayo 19577 pags 485-507.

El concepto de eviccidn supone pérdida de posesién por el comprador por
una causa auterior a la adquisicién, pero en los supiestos de responsabilidad por
hecho propio del enajenante parece que se basa en una causa anterior. El autor
1o esta de acuerdo con esta posicién y critica las desviaciones doctrinales v ju-
risprudenciales en torno a esta especial eviccién por hecho propio del enajenante
{vendedor o donante}.

ROVIRA VILaMrTIana, Ramon: Los despachos profesionales U la nuere Ley e
Arrendamienios Urbanos, RJC, afic VI, vol. LXXIV. nim, 3. mayo-
junio 1957: pags. 231-240.

Los despachos profesionales deben calificarse de forma distinta, a efectos de
ia LATU nueva, segiin que el profesional fenga o no en el mismo sitio que el
despacho Ia propia vivienda,
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ScEELe, Gilnter: Aus der Rechitsprechung des Bundesarbeitsgeric hts, MDR,,
afio XI, cuaderno 10, octubre 1957; pags. 592-594.

Aspectos recientes de la jurisprudencia del Tribunal federal de trabajo de la
Alemania Occidental en materia de denuncia de relaciones laborales, relaciones
laborales} mediatas, contratos de tarifa, libertad de coalicién, ctc,

ScoeNamMIGLIO, Renato: I da.nnok morale, RDDC, afo III, nGm. 3. mayd-
junio 1957; pa.gs 277-336.

Como contribucién a la teoria del dafio extracontractual el autor estudxa, de
una manpera casiista el problema del dafio moral, analizando por separado lo-
relativo 2 la nocién del mismo y lo referente a su resarcimiento en el Derecho
positivo italiano. El dafio moral no es el dafio no patrimonial fes decir, el que
no parece prestarse a una inmediata valoracién en dinero), segim afirma gran
parte de la doctrina, fijindose en la cuestién de la resarcibilidad o no del daiio
mismo. El dafio moral debe delimitarse con independencia de su resarcibilidad,
respecto a Ia cual el articulo 2059 del Cédigo civil italiano adopta una posicion
intermedia.

Vizquez GuwpiN, Eugenio: Legislacion de minimos cultivos, FG, afo XIV.
ntimerc 105, mayo-junio 1956; pégs. 167-172.

Consideracién de algunos problemas practicos en torno a Ia Ley de 15 de
julio de I954 ¥ disposiciones complementarias: parcelaciones ilegales, colisidn: de
colindantes (el del Cédigo civil y el de Ia Ley de 1054), aparcerias quc se trans-
forman en arrendamiento, etc.

WEIMAR, Wilhelm: Zum Umfang des Schadensersatzanspruchss gemass § 249
S. 2 BGB, MDR, afic XI, cuaderno 7, julic 1957; pags 401-402.

Conforme al inciso 2° del § 240 del BGB, cuando ha de prestarse indemniza-
cidn a causa de la lesién a una persona o del menoscabo de una cosa, en lugar
de Ia indemnizacién in matura, puede exigirse una suma de dinero. Esta disposi-
ci6n permite al lesionado, cuando se trata de dafios a una persoms, no dejarse
intervenir por médico que no fenga su confianza, sino buscar el que le parezca
a costa del dafiador. Alcance de la indemmizacién en este caso.

WenpT, Herbert: Abzahlungsgesetz und Finanzierungsnstitule in der
Rechisprechung, MDR, afio XI, cuaderno 7, julio 1957; pégs. 390-3392;
cuaderno 8, agosto 1957; 455-458.

« A la luz de la jurisprudencia alemana se cousideran algunos problemas con-
cretos gue Iz prictica de los negocios a plazos plantea: 1} Unidad econdémica e
independencia juridica del contrato de compravenia gue une al ‘comprador con
el vendedor y del contrato mutuo gue se da entre comprador y el instituto de
crédito. 2) Valoracién de Io realidad econdmica de tales negocios y de los pun-
tos de vista sobre gue se fundamentan Ias decisiones judiciales. 3) Consecuencias
de la actual jurisprudencia.
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5. Derecho de Familia.

CasTAN VAZQUEZ, José Maria: La pairia potesiad de la m@dre en el Derecho
Espafiol, RDP, mayo 1957; péags. 508-533.

" Bstudio de la posicién de Iz madre en relacién con la potestad sobre sus hijos
en el Derecho histérico y actual. Reformas necesarias, y que pongan fin al sis-
tema aceptado por el articulo 154 _que sélo subsidiariamente confiere 2 la madre
la patrxa potestad. El autor propugna la proclamacmn de la participacién de la
madre en la patria potestad; poder decisorio de] padre en los supuesios de des-
acuerdo; recurso de la madre contra los supuestos de abuso del poder’ decisorio
del marido.

De- ia ESPERANZA MARTINEZ-Rapro, Antonié: Notdas acerca. de la lezaczon-
" jlegitima no matural, RDP, a.bn} 1957; pags. 363-392.

E) antor apunta las soluciones que estima convenientes a algunos de los in-
mumerables problemas que entrafia la filiacién ilegitima no natural. Se analizan
Ios siguientes extremos: clases, reconocimiento (posibilidad o no del mismo), de=
claracién de paternidad, inscripcién en el Reglstro vy sus efectos. Impugnacion
de 1a ilegitimidad.

La REDACCION: Declaraciones dei AMinistro de Justici@, BI, afio XI, ndme-’
ro 383, 15 agosto 1957;i pags. 3-8.

Insercién de las declaraciones del Ministro de Industria, sefior Iturmendi, pu-
blicadas en un diaric madrilefio, en torno al Proyecto de Ley sobre reforma de
la capacidad de la mujer casada, derechos del conyuge viudo, etc.

FINKE, Franz-Josef: Erlduterungen 2um Gleichberechiigungsgeseiz, MDR,
afic XI, cuaderno 8, agosto 1957; pags. 449-455.

A partir del 1 de abril de 1953, en Alemania estabarr derogadas las disposi-
ciones del BGB y de otras leyes que contradijeran el principio constitucional de
equiparacién juridica de los sexos, recogido en la Ley Fundamental de Bonn de
1949. El vacio legislativo ha sido al fin llenado por la “Ley de equiparacién™
del 18 de junio de 1957. Consideracién de las novedades que introduce esta Ley
en relacién con los efectos generales del matrimonio (nmeva redaccién de los
§§ 1.353 a 1.1362 del BGB): nombre y domicilio de Ia mujer, supresién del poder
decisorio del marido, trabajo de Ia mujer, llevanza del hogar. poder de la Tlave
alimentos, efc.

PFiNgE, Frang-Josefi: Erl@uierungen zum Glewhberechﬂgungsgesetz MDR.
afio X3, cuaderno 10, octubre 1957; pags. H17-583.

Continfia el examen de la Ley de equiparacién ¥ de las novedades que intro-
duce en el BGB. En el presente nfimero de MDR, el autor prosigue el estudio
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del régimen legal de bienes (comumidad de gavancia o “Zugewingemeinschaft™),
estudia el régimen contractual de bienes y analiza las normas de transicién (la
Ley de equiparacion entra en vigor el 1 de julio de 1958).

MORENO HERNANDEzZ, Miguel: El matrimonio de mixta religion y su régimen
juridico, RDP, marzo 1957; pégs. 272-284.

Estudio del régimen que el Derecho candnico ofrece para csta clase de ma-
trimonios: dispénsa del impedimento de mixta religién, fianzas, forma de con-
clusién. Alusién especial al régimen espafiol y corisideracién del Decreto de 26
de octubre de 1936, que ha sustituido a la Orden de 12 de marzo de 1041.

FauLick, Heinz: DingbergangSTEgelung zur Ehegatienbesteuerung gemdiss
dem Gesetz zur Anderung steuerréchilicher Vorschriften vom 26.1.1957,
EF, afio IV, cuadernc 10/11, octubre-noviembre 1957; pags. 349-353.

La Ley de 26 de julio de 1957 modifica en Alemania ciertos aspectos de 1a
imposicién fiscal en lo que afecta a los coényuges. La nueva reglamentacion- del
impuesto matrimonial es del todo insatisfactoria. Se impone una reforma total
del sistema, realizada con un criterio juridico-constitucional.

SCHAEFER, Roei: Kindergeldgeseizéebung und Grundgesetz, EF, afo IV, cua-
derno 10/11, octubre-noviembre 1857; pégs. 353-336.

La Ley sobre “dinero de los hijos” o Ley de ayuda familiar da realidad en
Alemania al principio constitucional de proteccién al matrimonio ¥y a la familia.
La finalidad de Ia Lev es loable, pero no la forma en que desarrolla sus prin-
cipios.

SCHRADE, W.: Die Grundriige dzs Vermanidien-Unierhalis nach dem Inkraft-
ireten des Gleichberechtigungsgesetzes, EF, afioc IV, cuaderno 10/11,
octubre-noviembre 1957: pags. 342-349.

Exposicién de los principios fundamentales, introducidos en Alemania por Ia
Ley de equiparacién, en materia de alimentos entre parientes. En este aspecto, a
diferencia de Io gue sucede con los alimentos entre cOnvuges, el nuevo régimen
se asemeja esencialmente al existente antes de las reformas introducidas por la
indicada Ley de eguiparacidn.

Sceurrz, Gunier: Gleichberechiigung, MDR, afic XI. cuaderns 8. agosto
1957; pags. 461-462.

En Iz seccién “Blick in die Zeit™ de la ADR, se ofrecen en este ndmerd
breves consideraciones sobre Ip significacién de la Ley de equiparacién de vardm
v mujer en el imbito del Derecho civil, de 18-6-1057." La promulgacién de esta
Ley se considera un acontecimientc desde el punto de vista histdrico-juridico.
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VELLvE Bueno, Ernesto: Matrimonio civil de catdlicos en ESpana, RDP, niayo
1957; pégs, 534-544.

BEstudio del articulo 42 del Coédigo civil y de sus diversas fases de aplicacion :
Orden de 10 de marzo de 1941, Decreto de 26 de octubre de 1956. Referencia al
Concordato. ’

6. Derecho de Sucesiones.

Brocu RobricuEz, José Maria: Los testigos ern los teéstamenios notariales,
RDN, afio V, ntim. 16, abril-junio 1957; pags. 353-390.

Aunque es general que los Cédigos modernos exijan la intervencion de tes-
tigos-en los testamentos notariales, histdricamente su importancia:va decayendo
hasta convertirse en simples comparsas. El trabajo, sin terminar en este niimeroc
de RDN, sc refiere 2 la misién de los testigos, a la historia de su intervencidn,
a los testigos autorizantes v ad solemnitatem y a su misién probatoria.

3Rraca, Sevold: Das ehegiiierrechtliche Erbrecht des iiberlébenden Eheyat-
ten (Zum § 1.37L BGB in der Fassung des Gleichberechtigungsgeseiz
vom 18. Juni 1957), EF, afioc IV, cuaderno 10/11, octubre-noviembre
1957; pags. 334-342.

Después de un breve comentario critico en torno a la norma, se estudian ios
principales aspectos del nuevo § 1.371 BGB (redaccién Ley de equiparacidn) que,
en ¢l supuesto de disolverse el matrimonio por muerte de un cényuge (y rigiendo
el “estado legal de bienes “de comunidad de ganancia®: Zugewinngemeinschaft},
establece que la nivelacién de ganancias se lleva a cabo incrementando en una
cuarta parte la porcién hereditaria del conyuge supérstite. Analisis critico, ¥
con cjemplos extremos, de la regla en cuestién considerada cn si misma y en
reélacién con la situacién sucesoria del conyuge en la sucesidnu legitima ¥ en I
testamentaria. Derecho internacional privado.

Cosgfo, Alfonso de: Los derechos sucesorios del conyuge sobreviviente,
RDP, febrero 1957: pags 131-162

En el orden sucesorio, la posicion del counyuge supérstite se nos presenta
adoptando una de estas formas: a) derecho de viudedad; &) derecho alimenticio:
¢} derecho hereditario relacionado con la sucesidn intestada ¥y com la legitima.
Consideraciones de Derecho comparado ¥ demostracién de la fendencia hacia un
aumento de los derechos del cényuge, en aras de Ia funcién de {a familia v del
mantenimiento de su unidad. '

FORCHIRELY, Paolo: Profilc sistem@iico-succesoric della collaziore, RDDC,
afio III, nim. 3, mayo-junic 1957; pégs. 337-351.

Los efectos de Ia colacidn consisten v se resumen siempre ¢n una normal re-
lacién obligatoria entre el coberederc descendiente donatario, obligado a Ia res-
titucion {in natura o por equivalente) del hien donado ¥ Ia comunidad de todos



310 Anuario de Derecho il

los coherederos descendientes, cotitulares del eorrelativo crédito de restitucion.
¥l autor trata de encuadrar esta relacién obligatoria ex collatione en el idmbito
méas general de los efectos mortis causa. "Toma como punto de partida la doctrina
que ve eil la colacién un legado ex lege, v considera existente una autonomia
estructural del derecho a la colacién con respecto a la cuota hereditaria. que co-
rresponda al descendiente no donatario.

Konrer, Rudi: Testamentarisches Familiengut, NJW, afio X, cusderno 32,
9 agosto 1957; pégs. 1173-1175.

Se proptigna que la previsién de los padres supla, por via testamentaria, las
deficiencias de la reglamentacién de la sucesién legitima y de la particién que
en nada favorecen la formacioén de un “patrimonio familiar”. La fundacién puede
ser una via habil al efecto. . '

KUCHINKE, Kurt: Die Klage des Pfiichitteilsberechtigten gegén den Erben
auf Auskunft und Leistung des Offenb@rungseides, NJW, afio X, cua-
derno 32, 9 agosto 1957 pags 1175-1177,

Segiin el § 9314 del BGB, cuando el titular de legitima no es heredero puede
exigir de los que lo sean informacién sobre el estado del caudal rélicto. Esta
informacién se presta mediante exhibicién de un inventario sobre dicho ‘cairdal.
Posibilidad de exigir juramento declarative sobre el estado de éste. ’

ZUNFT-FISCHER: Verbﬂicntung des Miterben zur Verfz‘igiung dber Antei?‘
- an NachleSSgegenstanden NJW, afio X, cuademo 32,.9 agosto 1957; pa-
gma,s 1178-1179, : .

‘Liquidacién hereditaria que afecta a fincas de una empresa pertenccientes a
una sociedad personal, practicada después de la muerte del causante. Considera-
ciones de los autores sobre si los coherederos de un comerciante gue constituyer
ana scciedad colectiva para continuar el negocio de su causante deben o no
transmitir a la sociedad como tal las fincas objeto del negocio. Dificultades deri-
vadas del § 2.033 del BGB: disponibilidad de Ia cuota gue al coheredero corres-
ponde en el caudal relicto; indisponibilidad de la cuota en los objetos singulares
del, mismo. :

II. DERECHO HIPOTECARIO.

UrmixcEriza Ruspa, Rafael: Temas hipofecarivs: Io legitimacion ael dere-
€ho inscrito, RCDI. aho XXXTIIT, niims. 348-349, mayo-junio 1957; pagi-
nas 354-381

Insercién del capitulo XII de ios Temas Hipotecarios del auior. Estudia ex
&l Tas consecuencias procesales de Iz legitimacidn registral: examen del articu-
fo 41 de la Ley Hipotecaria, ¥ del ejercicio de acciones contradictorias del do-
minic v derechos reales inscrifos tart. 38, 2.9}
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BANCHEZ MARIN, Pedro: Hay que rehacer el modelo X111, RCDI, afio XXXIII
"lumero'; 348-349, marzo-junio 1957; pags.. 382- 388

Los aprovechamientos de aguas pﬁblicas adquiridos por prescripcion han de
ser objeto, obligatoriamente, de anotaci6n preventiva. El modelo XIII del Re-
glamento fija su duracién en sesenta dias. Necesidad de ampliacién de este plazo
para lograr la armonia con ciertas disposiciones de caracter admiuistrativo.

SoeeNa, Joagquin: Sobre Ia prohibicidn de ceder el crédito hipotecario, RCDL.
afio XXXIII, nims. 348-349, mayo-junio 1957; pags. 345-353.

Tl pacto prohibiendo la cesién del crédito hipotecario es valido e inscribible
porque se ampara en la libertad contractual imperante en el Derecho de obliga-
ciones v porque su registracién la impone el articulo 51 del Reglamento Hipote-
cario, sin que esté comprendido en la prohibicién del articulo 27 de la Ley. Los
mismos efectos ststantivos y formales se han de reconocer al pacto que ordene
1a ecaducidad de Ia hipoteca para el caso de contravenir la prohibicion de cesidmn.

VILLARES Pico, Ma.nuel Es necestmo y urgente zm'plantar la mscrzpmon cons-
titutiva en toda mutacion juridica sobre znmuebles RCDI, afio XX XTI,
mimeros 348-349, mayo-junio 1947: péags. 289-304.

Considera el autor que es im};rescindible establecer en nuestro sistema regis-
tral ¢l principio del valor constitutivo de Ia inscripcién. Asi lo requiere el con-
cepto social v cristiano de 1a propiedad, ¥ sblo de esta forma podria el Estadn
tener conocimiento completo de todas las muhmones juridicas que afecten a in-
mueble:

II1. DERECHO MERCANTIL
1. Parte General

Borrain Rozavis, José: El nuero Reglamenlo del Regisiro Mercantil, RDM.
volumen XXIII, ntim. 64, abril-junio 1957: pags. 405-417.

Examen del Titulo Preliminar del nuevo Reglamentc del Registro Mercan-
il de 14 de noviembre de 1936: objeto del Registro. consignacién de losz princi-
pios basicos del sistema. organizacifn v documentos inscribibles.

Broseta PoNT, M.: Jurisprudencia Mercanfil. Tribunal Supréemo, RDM., vo-
Iumsn XXIIT. ndm. 64. abril-junio 1957; pags. 419-450:

Resefa informativa de Ta jurisprudencia del Tribunal Supremo. dictada en Tos
diversos Ambitos del Derecho mercantil, durante el afio 1034,
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FERNANDEZ Ropricuez, Carlos: Lae nueva Ley britdnica sobre acuerdos res-
trictivos de lg libre comcurrenci®, RDM, vol. XXIII, num. 64, abril-ju-
nio 1957; pdgs. 377-391

Las agrupaciones de empresas para eliminar la competenca son fendmeno
_caracteristico de la época presente. Este fendmeno puede desembocar en abara-
tamiento y racionalizacién de la produccién o en mn encarecimiento de los pro-
ductos. El doble matiz de la concentracién de empresas y de los acuerdos res-
trictivos de la libre competencia exigen la reglamentacidn estatal. Asi lo ha
‘hecho en Inglaterra la “Restrictive Trade Practices Act” de i956. Esta nueva
lLey se conforma a la tradicion del Common Law, contrario a los monopolios y
a los acuerdos restrictivos del comercio v de la libre concurrencia. Examen de
los principales aspectos de la Ley.

"FERRARA, Francesco (jr.): Lorenzo Mosst, RDDC, agfic III, ntun. 3. mayo-
junio 1957; pags. 379-382

Notz necrolégica sobre la personalidad y significacién juridica del ilustre
mercantilista italianc, recientemente fallecido.

La REDACCION: In memoriam. Lorenzo Mosst, RDP, mapo 1957; pigs. 483-484.

Semblanza del ilustre mercantilista ialiano, fallecido el 10 abril 1037.

OLIVENCIA, M.: Lorenzo MosSa, ROM, vol. XXIII, nim. 64, abrii-junio 1957;
paginas 337-345.

Nota necroldgica sobre el ilustre profesor italiano, fallecido en 19 abril 1957,
Se destaca lo esencial de su significacién clentifica ¥ sus relaciones con “lo es-
pafiol ™.

Poro, Antonio: EI concepiad y los problemas del Derecho Mercantil en iq Le-
gislacion y Ia Jurisprudencig espafiolgs, RDP, enerc 1957. pags. 3-28.

Terminacién del estudio preliminar que el autor inserta en su reciente edi-
¢cién de las Leyes Mercantiles y Econdémicas. En’ este niimero de RDP se hace
referencia, sobre todo, al concepto de empresa en la legislacitn ¥y en la juris-
prudencia. ’ R

Comereiantes ¥ Sociedades.

ASCARELETY, ‘Ifql]io: Coopergiiva ¢ Socieid, RS. afo II, fasciculo 3. mayo:
junio 1957: pags 397-438.

Lz transiormacién de Ia cooperaiiva en sociedad v la de é&sta en aguells, ast
como la transformacion de una cooperativa en ofra de tipo diverso, presupone la
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delimitacion de los conceptos “sociedad” y “cooperativa”. La clasificacion de Ia
cooperativa como sociedad no supone su transformabilidad por deliberacién ma-
yoritaria; la negacion de tal clasificacién no supone a su vez la preclusién de la
transformabilidad con el consentimiento de todos los socios o cooperadores,

BACKEBERG, Hang A.: Beschlussfinigkeit des Aufsichisrets mit Arbeitnehmer
Drittel, NJW, afic X, cuadernc 28, 12 julio 1957; pags. 1011-1013.

Ciertas fracciones del Parlamento «de Alemania Occidental proponen ciertas
modificaciones en la Legislacién sobre constitucion de empresas. El Consejo de
vigilancia en una sociedad por acciones debe formarse con upa tercera parte.de
los representantes de los trabajadores y ser su nfmmero divisible por tres. Surge
Ia cuestion de si la capacidad de decisidn desaparece cuando se pierde esta divi-
sibilidad por tres.

BERI:IiNI, Giorgio: Lag rivoluzione degli azionisti, RDDC, afic YII, ndm. 5,
septiembre-octubre 1957; péags. 594-596.

Examen breve de algunos aspectos del mecanismo de ‘las sociedades andnimas
en los Estados Unidos.

BIGIAVI, Waiber: Societd occulld, societd palese, socield apparente, RDDC,
afio III, ntm. 5, septiembre-octubre 1957; pags, 528-590.

Comentaric a una sentencia de 1a Corte de Casacidn italiana de 31 octubre 1931
sobre la posicion del *curador” de la quiebra en relacién con los conceptos de
sociedad ocunlta, manifiesta y aparente. La cuestibn es de una gran dificultad
fictica para resumir erx unas lineas obligadamente breves. -

BoRRAJIC DACRUZ, Efrén: Los auxiliares del comerciante en el Derecho ES-
paiol, RDM, vol. XXIIT, niim 64, abril-junio 1957; pags. 245-284.

Continucién del trabajo del autor iniciado en otro nfimero de la nnsma Re—
vista. En el presente se estudia Ia cuestion de “los auxiliares del comerclante en
¢l Derecho gspafiol del trabajo”, refiriéndose sucesivamente a] arrendamiento
de servicios en el C. ¢, a Ia integracién de los auxiliares del comerciante en el
Derecho laboral vy proceso de esta integracién. X continuacién se examina la
situagion actual del auxiliar en el Derecho Espafiol v el debatido problema de
ia maturaleza de la relacién sobre el comerciante ¥ sus auxiliares.

GUGLIELMETTI, Giannantonio: Responstbililec per gii afii compiuti fra Ia
stipulazione dell’atto costitutivo di une socieid por agioni e Tiscrizione
nel registro delle imprese, RS, afio II, fasciculo 3, mayo-junic 1957; pi-
ginas 475-488.

La hipétesis de hecho de comstitucién de una sociedad por acciomes cs un
supuesto tipico de formacién sucesiva. La inscripcién pone fin a esta formacion
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sucesiva; se estudia su funcidén (declarativa) -y sc analiza: la cuestion de si, an-
tes de¢ la inscripeidn, .ptiede considerarse existente la-sociedad o, en caso negu-
tivo, si este nacimiento que no se ha producido despliega sus efectos (como tal
falta de nacimiento) en las relaciones con terceros solamente, o también en las
relaciones entre los “socios™.

HEN®, Gunter: Die Rechisstellung des Vorstandes nach §§ 70, 71 Aktzenge-
satz, MDR, afioc XI. cuaderno 7, julio 1957; pags. 392-395.

Exposicién y comentario en torno a los divérsos aspectos de la posicién ju-
ridica de la directiva de una sociedad por acciones, conforme a los §§ 70 y 71
de la Ley alemany sobre- estas sociedades de 1937: gestibn de negocios de Ia
directiva, mecanismo ‘de sus decisiones, poder de representar a la sociedad, etc.

Nosir, Rafaele: Convocazione all'estero dell’assemblea di societd per qgioni,
RS, afio IL fasciculo' 3, mayo-junio 1957; pags. 438-450.

En base a la legislacién italiana, se examina la cuestion de la validez o in-
validez de la clausula estatutaria que prevea, en una sociedad por acciones, la
convocatoria de la junta de socios en el extranjero. El drticulo 2.363 del Cédigo
civil italiano no impone la solucién negativa. El autor- entiende que dentro de
ciertas condiciones, la convocatoria tanto podrd practicarse en Italia cuanto en
el extranjero. ' ’ k )

PrLAISanT, R.: LZzs emisiones de obligaciones convertibles en acciones, RDM,
volumen XXIII, nim. 64, abril-junio 1957; pégs. 361-375.

En Francia Ias emisiones de obligaciones converfibles en acciones se regia-
mentaron por un Decreto de 3 de septiembre de 1953. Después de referirse a la
frecuenciz v veniajas actuales de estas -emisiones, se analizan sus condiciones ¥

régimen juridico. entendiendo el autor -que. semejaute-procedimiento debe em-
plearse en tantc se mantenga la actual coyuntura econdmica.

PosTAN,; Michazl M.: La societd nel commsercic mediozrale inglese, RS, afio IT,
fascicule 3. masayo-junio 1957: pégs. 489-523.

Bl estudio histérico- demuestra. que en el desarrollo-del comercio medieyal Ia
-partnerships™ inglesa ha desempefiado una funcién andloga = la “societas”
continental.

SemuiER: - Rapiraidniagegeselischafien, Iire Sondervermigen  umd Anteil:
scheine, NJW, afio X, cuaderno 28, 19 julic 1957; 1049-1653. -

=

Sociedades de inversion de capital en Ta Ley alemana de I6 de abril de 1957:
concepto, capifal fundacional, posibifidad de patrimonios especiales, cupones de
participacién ¥ su mecanismo ¥ funcionamiento.
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SiMovErro, Ernesto: Riduzione della partecipizione sociale al mero diritio
de opzione e poteri dellq mlggioranza, RDDC afio IIT, nim, 3, mayoe-
junio 1957; pags. 331-352.

Ta Corte de Casacién italiana, en Sentencia de 19 de octubre de 1953, -es-
tablece que como consecttencia de la reduccién a cero del capital social, la junta
géneral puede, por mayoria, deliberar la reintegracién del capital, reduclendo
la’ participacién del socio al mero derecho de opcién. Comentario a esta impor-
tante sentencia que hace de actualidad el problema de fa pérdida “total det ca-
pital social en las sociedades por acciones.

TRIMARCHI, Pietro: Invalidit¢ del negozio giuridico e invalidiia delle deli-
berazioni di assamblee, RR, afio II. fasciculo 3, mayo-junio "1957; pagi-
nas 451-474,

En las normas que el Derecho italiano ofrece en torno o la invalidez de las
deliberaciones de las juntas de socios en la sociedad por acciones, no se perfila
ia distincién entre deliberacions nulas v - dliberaciones anulables: El autor,-para
establecer v delimitar ambas formas de invalidez, acnde, -empleando el método
a.naloglco a la invalidez de los negocios }urrdicos patnmomales entre vivos.
Como tal considera la deliberacién de la junta:

VERDERA, S.: Unq conferencia del profesor Garrigues; El derecho, de m]‘or-
macion del accioniste en o Ley espaiiola de 17 de julio de 1951, RDM,
volumen XXIII, nmiim. 64, abril-junio 1957; pégs. 349-351.

nsquema de la conferencxa pronunciada por el profesor Crarrxguc: el 3 de
abril de 1937 en Paris, en el Institut de Droit Comparé.

VERDERA, E.: Lg sociedad dno’nima_‘en «Lg revolucion capitalist@ del siglo XXm
~'de A. A, Berle, i, RDM. vol. XXIII, nim. 64, gbril-junio 1957; pigi-
nas 353-360. B T

Sobre la base de la realidad americana, en el libro de Berle, sobre la revo-
Tucibn capitalisia del siglo xx, se toma como punto central el anilisis de cier-
tos datos referentes a la sociedad andnima, concehida a Ta vez como institu-
cion juridica v econémica.

VICENTE-AREHE DomaNco, Fernando: EI canje de cédulas nge_ Fundador por
accionszs en el dmbifo de lo contribucién intiusiﬂal,'RDM. vol. XXYIL
nitmero 64. gbril-junio 1957; pdgs. 467-473. ~

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 195:7{ en
torno a ciertos aspectos tributarios del cambic de cédulas de fundader por ac-
cCiones. Necesidad de armonizar Ia legislacién mercantil v la fiscal
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Zunry: Unklarheéiten zu § 139 HGB, NJW, afio X, cuaderno 31, 2 agosto
" 1957; péags, 1129-1133. '

El § 130 del Codigo de Comercio aleman, referente a la continuacion de ia
sociedad colectiva con el heredero de uno de los socios, es uno de los preceptos
mas oscuros del Cédigo. Plantea abundantes problemas. La Sentencia del Tri-
bunal Supremo Federal de 22-11-1956 se enfrenta con algunas cuestiones con-
cretas al respecto: a) cuota que adquiere en el patrimonio social el coheredero
previsto en cl contrato de sociedad como sucesor del causante; ) pretensiones
de compensacién que contra la sociedad o contra el coheredero-socio corresponden
a los otros coherederos.

3. Cosas Mercantiles.

PEI.LIZZI Giovanni L.: La fattispecie «titolo. di creditop, RDDC, aiio III ni-
merc 5, septiembre- octubre 1957; pags. 548-568.

Reclentemente se toma como ejemplo el titulo valor para reafirmar una ver-
dad fundamental de la-teorfa general del Derecho: en el estudio de toda insti-
tucién es preciso distinguir Ia hipdtesis fictica de la misma y su disciplina nor-
mativa. La hipdtesis factica es lp fijacidn conceptual de aguello que debe ocurrir
en la realidad para que sea aplicable una detedminada disciplina juridica; aquélla
es un prius respecto a ésta . Para aplicar la disciplina de los titulos valores ha
de darse la hipbtesis de hecho “tituls valor™. Fijacion de la misma.

MaceIroLo, Angelo: Ammortamento dei titoli di credito, RDDC, afio IIT, ni-
mero 3, marze-jude 1957; pégs. 202-324.

Examen, a través de Ia Jurisprudencia italiana, de fas principales cuestioncs
surgidas del procedimiento de amortizacidon de titulos valores: naturaleza ¥
iuncién del mismo, presupuestos de hecho de Ia amortizacién, titulos suscepti-
bles de ¢ésta, denurcia de Ia desposesién legitimacién en las acciones oportunas,
competencia judicial, etc.

RozoNpr, Mario: Efectos de le venta de le haciendg mercantil sobre las
" deudas y los créditos, RDP, julio-agostc 1957: pags. 735-752.

Estudio de Derecho ifaliano y comparado en torno al problema de los efec-
tos que en las relaciones obligatorios de signo activo ¥ pasivo produce el cam-
bio de titularidad de Ia ““hacienda mercantil™. .

Se exam’na la cuestibn doctrinalmente en las relaciones inter partes y con
relacién a terceros. En la asuncién de las deudas por el comprador de la ha-
cienda el anuncio respectivo contenido en Tas circulares enviadas a los acreedo-
res deberd entenderse como una propuesia susceptible de perfeccionarse sdlo con
2} consentimiento del desiinatario.
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4. Obligaciones y Contratos,

ARGEMENTERIA GaARcia, Rodolfo: Ung espécializacion dentro del Derecho
econdmico espafiol, RFDUM, vol. I, ntim. 1, 1957; pags. 59-71.

En Espafia no existe afn una legislacién orginica bursatil, lo cwal no es
obsticulo para que pueda seguirse una politica bursatil. La Legislacién bursatil
requiere actualizacién; la politica sobre la materia debe adaptarse al ritmo.que
le marque la politica econdmica general.

DeMPEWOLF, Giinter: Benachrichtigungsvollmuchi als Sicherung fir den
EKreditgeber, MDR, afio XI, cuaderzto 8, agosto 1957; pags 458-549.

En Alemania, en la vida bursatil, es frecuente que los Bancos al conceder un
crédito exijan al concesionario constituya a su favor una deuda inmobiliaria;
como ésta no suele constar en el Registro inmobiliario, con objeto de estar in
formados de todas las vicisitudes juridicas que afecten a la finca se hacen con-
ceder un especial poder de ser notificados de aguellas vicisitudes. Mercanisimo de
esta notificacién.

GENOVESE, Anteo: Sulla perfezione del riseaito di una polizzqg di assicira-
Zjone vita, RDDC, afio III, ntim. 5, septiembre-octubre 1957; pégs.-568-588.

El rescate de la péliza en el seguro de vida se funda en la reserva matema-
tica y se configura como un derecho potestative ¥ como ur negocio unilateral. Que-
da perfeccionado el rescate con I llegada de Ia declaracién al destinatario.

Kisster, Otfo ‘Zum Riickgriff des Pjlichiversicherers geégen den Versiche-
rungsnchmer, NJW, afio X, cuaderno 27, 5 julio 1957: pégs. 972-974.

-En interés del acreedor, en el supucsto de responsabilidad civil derivada del
trifico rodado, puede considerarse que el obligado que no tenga ninguna pre-
tensién de cobertura, vale sin embargo como asegurado. Pretensiones deriva-
das del regreso comira €l tomador del seguro v posibles ohjeciones. Glosa a un
escrito de Emmerich sobre la cuestin.

RASEHORN, Theo: Der wmerkantile Minderwert von Unfallfcraftjahrzezigen,
NJIW, afio X, cuadarno 29, 19 julio 1957; pilgs. 105&1059

En los accidentes automovilistas comienza a ser usual Ia exigencia, por par-
te del perjudicado, ademis de las normales pretensiones de indemmnizacibn, de
ia compensacién de un menor valor mercantil que, como consecuencia del acci-
dente, afecta al vehiculo dafiado.

Sommipr, Karl August: Verschwiegenheitspflicht und AuSkunfisprrweigs-
rungsrechi der privaien Versicherungsuniernehmen, NJW, afio X, cua-
derno 27, 5 julio 1957; p&gs 969-972.

Objeto del deber de secreto de Ias empresas privadas de seguros. Funda-
mento juridico del sccreto del seguro. Relacién de estas cucstiones con el de-
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recho de negar el testimonio y la informacion en base al § 383 de la ZPO, Kxones
racién del deber de secreto y excepciones.

5. Derecho Maritimo y Aeroniutico.

Arvarez RoMeRro, Carlos Luis: Lg aeronave en el nuevo Reglomento del Re-
gistro mercantil, RFDUM, vol. I, ntim. 1, 1957; pdgs 93-105. B

El nuevo Reglamento del Registro Mercantil de 1956 ofrece, en relacién con
la aeronave, la regulacién completa de lp misma en el 4mbito del Derecho pri-
vado registralmente considerada. Analisis ¥ comentaric de las disposiciones el
nuevo Reglamento referentes a la vida registral de la acronave.

Mﬁmﬁ: Zum Verdusserungsverbot nach § 34 des Schiffsbdnlcgesetzes, MDBj,
-afic X1, cuaderno 8, agosto 1957; pags. 460-461.

Comentarios en torno al alcance del § 34 de la Ley sobre el Banco Naval
Se suscita Ia cuestién de si las limitaciones de disponer contenidas en esa norma
tienen un alcance general o si sélo se refieren a los tres casos designados en la
Ley: enajenacién,. gravamen v renuncia. Todo ello con relacién al créditoc que
corresponde al Banco. -

PAVONE pa Rosa, Antonio: Riflessioni conclusive sulla gcausa» del titolo del
trasporto maritimo, RDDC, afio III, niim. 5, sepliembre-octubre 1857:
pégina 491.

Comienza aludiendo al problema de la causa en el negocio juridico y a las
recientes tendencias de desvaloracion del elemento causal en éste. Como antece-
dente 2 la funcién de la causa en el “titulo de transporte maritimo™ se examina
previamente Ia causalidad material ¥ formal en los titulos valores. El conoci-
miento de embarque es considerado, desde el punto de vista de la causa, vm ti-
tulo valor abstracto con prestaciones tipicas.

Spasiano, Eugenio: Aspetii giuridici dell’impiego def raddr, RDDC, afio IIT,
niimerc 5, septiembre-octubre 1957; pags. 583-594.
Breve eshozo de los principales problemas juridicos que plantes el uso del
radar. Se insertan los puntos recomendados por Ia Conferencia Internacional
de 16-19 de mavo de 7957 sobre el empleo del radar en la navegacién maritima.

6. Derecho de Quichra.

Bamsero, Domenico: Sono propric ammissibili lLimprendiiore occulio e i
suo fallimento?, RDDC, afio III, nfim. 3, mayo-junio 1957: pags. 365-377.

Bigiavi ha defendido Ia posibilidad ¥ reconocimiento del llamado en Italia
“imprenditore ceculto™, ¥ esa iesis ha tfenido eco jurisprudenciall Ef autor cri-
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tica estas “consceuencias jurisprudenciales” de la admisibilidad de tal figura que
estd dando lugar a enorme cantidad de abusos.

IV. DERECHO NOTARIAL

FLOREZ DE QUINONES Y TomE, Vicente: Pruebas y Notarios en, el Islam me-
diepal, RDN, aflo v, nam_ 16, gbril-junio 1957; pags. 213-285.

Notas y comentarios en torno a las pruebas y a la funcion notarial eu: el
Islam medieval, como aportacién a una historia del Notariado espafiol. Aunque
sucle negarse ahora la influencia de los juristas musulmancs, la de los notarios
tiene puntos de gran trascendencia. -

FonT BOIx, Vicente: Las variedddes del instrumento publico. Distincion. en-
tre escritura y acla, RDN, afio V, ntim. 16, abril-junio 1957; pégs. 287-352.

Aportacién a la delimitacién de los conceptos escritura notarial y acta nota-
rial. El autor atiende al contenido del instrumento respectivo, se fija en el Re-
glamento Notarial, y después de aludir-a la distincién en el plan doctrinal, se
fija en los ecos jurisprudenciales y legislativos. El autor, en su estudio, preteu-
de reaccionar contra ciertas corrientes doctrinales y jurisprudenciales en torno
a 1z delimitacién de acta y escritura como variedades fundamentales del instru-
mento phblico. V

GONNELLA, Robert: El not@rio como érganc de la administracion de justicia
preventiva, RDN, afioc V. niim. 16, abril-junio 1957: p&gs. 187-211.

I.a situacién del notario como persona con cargo plblico en la total esfera de
fas actividades del Estado y en 'funcién de la naturaleza de su servicio, es la
signiente: el notario ejerce su funcién en el campo de la “administracién de
justicia preventiva”. Desarrollo de esta idea y delimitacién y correspondencia
con la jurisdiccién voluntaria.

LaRmaUD, Rufino: Introduccion al estutio del Derecho Notarial, RDN, afio V.
ntimero 16, abril-1957; pags, 3T-186.

Tasercidén del libro del autor de igual titulo. Divide Ia materia en tres par-
tes: Nociones previas (Evolucién v Fundamentos del Derecho MNotarial), ef De-
recho Notarial (concepto, objeto, contenido v clasificacién) y Nociones de co-
rrespondencia (ubicacion. lmites v fuentes del Derecho Notariall

NuRez Lacos, Rafael: Concepto ¥ cluses de documentios, RDN, afio V, ni-
merp 16, abril-junic 1957; pags. 7-36.

Conferencia del autor en Buenos Aires en agosto de 1936, en Ia que delimita
el concepto de documento ¥ sefiala sus clases. Los elementos del concepto son
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dos: corporalidad (el documento es una cosa) y docencia (el documento “do-
chit”, ensefia, algo). Se clasifican los documentos por su autor, por su colee-
cidn y conservacién, por su situacién procesal y por su eficacia.

VALIET DE GoyTisoro, Juan: Lg mision del notario, RDN, afio V, ndm, 18,
abril-junio 1957; pags. 393-410.

Considerado ¢l notario como un artesanc del Derecho y delimitado su campo
de accibn en relaciém con Ia norma y con el hecho, se examina sa funcién en
fa vida administrativa. La obra del notario es el documento notarial. La fun-
¢ién requiere cualidades morales, intelectuales, de equilibrio y de experiencia.

V. DERECHO PROCESAL

1. Introduceion.

ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DE BARCELONA: Exposicién y Ba-
ses para la reforma urgénte de la Ley de Enjuiciamiznto Civil, RJC,
afic LVI, vol LXXIV, ntim. 3, mayo-junic 1957; péags. 218-225.

Ta Seccibn de Derecho Procesal de la Academia estudia la reforma de
ia LEC. Se insertan las bases redactadas cn materia de partes, defensa y re-
presemtacién, competencia, conciliacion. :

CoLesaNTI, Vittorio: Studi tedeschi per una Parte General del Diritio pro-
czssuale, IM, afio -VIII, fasciculo 3, sepiiembre 1957; pags. 434-451.

Las nuevas tendencias procesales en Alemania se basan en la elaboracién de
una teorfa general basada en la umidad de la jurisdiccién, como poder concebi-
do como unidad ¥ como tal postulade para Ia construccién del Estado de De-
recho.

SELLMANN: Verwallungsgerichtsbarkeit und Sozialgerichisbarkeit, NIJW, aho
X, cuadernc 30, 26 julio 1957; pags, 1091-1093.

Relaciones enire la jurisdiccién administrativa ¥ la jurisdiccién laboral. Se-
gtn la Ley alemana sobre esta jurisdiccién, los tribunales laborales tiemen la
conceptuacién de “tribunales administrativos de carécter especial”. La juris-
diccién laboral es mma jurisdiccidn especial existente para una parte del applio
campo de la administracién piiblica.

2. Parte General

ARNoIp, Hans: Die Rechishilfeordnung fiir Ziviisachen wom 19, 10. 1955,
MDR, afio XI, cuaderno 7, julio 1957; p&gs. 381-388.

-Examen de 1z Ordenanza federai alemana sobre asistencia judidal en cues-
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tiones civiles y mercantiles de 19 de octubre de 1956. La Ordenanza consta de
dos partes: una Parte General, en 100 paragrafos, en la que se contienen las re-
glas generales sobre los exhortos dentro y fuera del pais; una Parte relativa 4
algunos “ldnder” que ofrece normas que en éstos tienen vigenucia preferente.

Baver, Hellmuth: Das 7neue Rechlsanwaitsgebihrenrecht ab 1, 10. 1957.
MDR, afio XI, cuaderno 10, octubre 1957; pigs. 587-592.

Principales aspectos de la reforma de las disposiciones sobre costas en Ale-
mania por virtud de la Ley de 26 de julio de 1937. La reforma afecta, asimismo,
a Ios(aranceles de los abogados.

BURKHARDT, Herbert: Das schriftliche Verfahren im Ziwilprozsss, MDR.
afio XI, cuaderno 7, julioc 1957; p&gs. 388-30.

. En los iltimos_tiempos ocurre con frecuencia que en la prictica judicial ale-
mana no se observan lo suficiente las disposiciones sobre el procedimiento escrito,
en especial las contenidas en los §§ 128, 2., ¥ 310, 29, de la Ordenanza Procesal
civil. La doctrina ha destacado ya los abusos cometidos con el procedimiento es-
crito, El autor recuerda los pr;:ncipios a que éste debe someterse y los efectos
qtie 1a violacién de los mismos pdede tener en los postulados generales del sis-
tema.

HaveiseN: Freiziigigheit der Richter imnerhald der Gerichtszweige, NJW,
afio X, cuaderno 30, 26 juiio 1957; pags. 1089-1091,

Sin alterar para nada €l principio de lo independencia de los distintos aspec-
tos de la jurisdiccién y sin necesidad de introducir modificaciones en la legisla-
<i6n, debe abrirse a los jueces la posibilidad de desempefiar distintos puestos den-
tro del campo general de la jurisdiccidn.

Heyn, Karl: Anerkenninisurieil ohne Anirag?, NJW, afio X, cuaderno 31,
2 agosto 1957; pags 1140-1141.

En relacién con una sentencia de 18-30-10353 se discute ardientemente qué
decisidn ha de adoptar un Tribunal cuando el demandado reconoce la prefension
de 1a demanda, v €l demandante, sin embargo, solicita gue se dicte sentencia en
el sentido del litigio.

SeiserT, Klaus: Der iiberstimmenie Richier, MDR, afic XI, cuaderno 10.
octubre 1957; pag. 597.

Posicion del juez que, en la formacién de la sentencia, no voia con la mayoria,
especialmente cuando ha de ocupar el cargo de relator.

h:13
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3. Procesos especiales,

BeINE: Ruhegeld und Lebenshaltungskostén, NJW, afio X, cuaderno 29..
19 julio 1957; pégs. 1053-1055.

Asi como Iz reduccidn de los sueldos de jubilacién o retiro ha sido reitera-
damente por los tribunales laborales, es relativamente nueva Ia relativa al incre-
mento de esas pensiones por cambio de las circunstancias econbmicas y aumento
en el coste de la subsistencia del favorecido. Cuestiones procesales: posibilidad
de utilizar “la demanda de modificacién” del § 323 ZPO. Comentarios criticos
a sentencia desestimatoria.

BOHIE-STAMSCHRADER, A.: Zwgngsvollstreckung gégen Soldaten, NJW,
afio X, cuadernc 33-34, 16 agosto 1957; pdgs. 1221-1222.

Reglas especiales de la legislacion alemana en torno a la ejecucién forzosa
contra ‘militares. Estas disposiciones sblo se aplican a los individuos y militares
sometidos al Ministério federal de defensa. ’

FRIEDRICHS, Hellmut: Die Rechisprechung des BuﬁdessozialgErichts gmn
bestimmien Revisionsanireg, NJW, afio® X, cuaderno 27, 5 julio 1857;.
péginas 974-976.

Con frecuencia fracasan, en la prictica procesal alemana, las demandas de
revisién entabladas ente el Tribunal social federal, por no tener en cuenta el con-
tenido del § 164, parrafo 2°, inciso 1.°, de la Ley sobre jurisdiccidon social, que
establece lo siguiente: Ia revisién debe indicar Ia sentencia impugnada y conte-
ner una propuesta concreta o solicitud determinada.

GRUND: Die Zwangsolistreckung in die Abzahlingsseache, NJW_ aho X, cua-
derno 33-34, 16 agosto 1957; pégs  1216-1218.

Confirmacién 'y complementacién de un trabajo de Kubisch sobre la ejecucién
jorzosa en relacién con las ventas a plazos. Mecanismo del embargo de la cosa
v cuestion surgida de que el vendedor pueda o no efectuar dicho embargo, sobre
una cosz de la que afin es propietario.

Lois ESTEVEZ, José: Sobre el alcance del ari. 1.566 de la LEC,s RJC, afio LVI
volumen LXXIV, ntim. 3, mayo-junio 1957; pags. 195-205.

Estudio critico del articulo 1.566 de Ia Leéy de Enjuiciamiento civil tomado
como ejemplo del aserto de que Ias normas, para deducir de ellas principios ge~
nerales, no pueden interpretarse en si mismas, sino encuadradas en el sistema
juridico general. La norma del articulo 1.566 no tiene el caricter absoluto gue
se Ie ha atribuido.
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Magyzi, Wolf Bogumil: Rechisschutz nach dem BeGmtenrechtsrahmmengesets
(BRR@G), MDR, afio XI, cuaderno 10, octubre 1957; pégs. 585-587.

La Ley alemana de 1 de julio de 1057 sobre unificacién en materia de nor-
mas sobre funcionarios contiene unas normas basicas- de vigencia “unitaria ¢
inmediata” a las que ha de ajustarse la legislacién de los Linder. El autor exa-
mina, en este aspecto, las disposiciones sobre tutela juridica. En materia de fun-
cionarios la via de proteccién es el proceso contencioso-administrativo.

MuULier, Hanswerner: Anhdrung der Verfahrensbeteiligten bei Vorlage
einer Rechisfrage, NJW, afic X, cuaderno 28, 12 julio 1957; pdgs. 1016-1017.

El derecho de ser oidos en el pi‘oceso que se garantiza en la Ley Fundamen-
tal de Bonn a los interesados en el mismo, no tiene en la prictica un desarrollo
unitario. Referencias al proceso contencioso-administrativo y al desarrollado ante
el Tribunal Federal constitucional.

Parampr, Piero: Il giuramento decisorio del curatore fallimentare, RDDC,
aho ITT, nam. 3, mayo-junio 1957; pags. 352-365, .

; Comentario a la sentencia del Tribunal de Milin de 17 marzo 1936, segin la
tim] el deferir o referir el juramento decisorio no constituye deduccién ordinaria
de un medio decisorio, sino un acto de disposicién de un derecho subjetivo con-
trovertido, configurable como un verdadero y propio negocio juridico de Derc-
cho sustantivo mis que procesal. Posicién del “curador” de la quiebra en rela-
cién con la posibilidad de deferir o referir el juramento decisorio.

CI.AVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubings).

AD = Anuario de Derecho (Panamai).

AFB = Anna'es de Ia Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux

AFD = Anuario de Filosofia del Derecho {Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Amnales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Tlustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la "Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
{Quito).

BFD — Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales {Cérdoba, Ar-
gentina}.

BFDC = Boletim da Faculdade de Direito {Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM =< Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México.

BIR = Bolletino Informativo dell’Istituto Gluridico Spagnolo in Roma,

BMI = Boletur, do Ministeric da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin dei Seminaric de Derecho Pfiblico de }a Universidad de Sam-
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BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostelz

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano {Barcelona)

CDF = Cuadernos de Derecho Francds (Barceloma).:

CLJ = The Cambridge Law Journal.
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CLQ = Cornell Quarterly (Ithaca, Nueva York)
DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).
DM = Derecho (Medellin, Colombia).
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MLR = The Modern Law Review (L.ondres).
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NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Dirittoc Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua-Pisa).

OZOR. = Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal {Madrid).

PC = Propiedad y Construcciéon. Revista Técnico-Informativa (Valencia}.

RAP = Revista de -Administracién Piiblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile)

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho {Habana).

RCDI = Revista Critica de Defecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP -= Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale e del Dirntto Generale delle Obligazieni
(Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Paduaj.

RDES = Revista de Direito e de Estudos Sociais (Cmmbra)

RDLC = Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME — Revista de Ia Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madeid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

R_FgBA = Revista de la Facultad de Derechs y Ciencias Sociales (Buenos

™ Aires).

REDC = Revista de Ia Facultad de Derecho (Caracas).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paxe.

REDUM = Revista de Iz Facultad de Derecho de 1a Universidad de Madrid.
RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parand (Curitiba}

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).
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RGLJ = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit francais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit
(Bruselas, La Haya).
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RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).
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RJD = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Pertt (Lima).
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonic LYYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO MERCANTIL

1. SocIEPAD REGULAR COLECTIVA—EXCLUSION DE SOCIOS.—NO €s inseribible
una escriturg en la que comparecen ante Notario dos -socios de una
Sociedad Regular Colectiva manifestando su voluniad de excluir det
ente social a dlros dos socios, por Ser mecesario previo acuerdo iomado
en Junta de socios debidamente convocadd.

Ia exclusién de socios es un tipico acto social en el que la Sociedad
haee valer un poder a ella conferido, poder juridico del grupo social gque
parte de la doctrina. califica como disciplinario de Derecho privado y que
genera—al existir alguna de las causas previstas por la Ley—un derecho
potestativo de 1a Sociedad para producir por medic de un. negocio unilateral
el efecto juridico pretendido. ‘

Para la formacién de la voluntad comun gque impulse y legitime el
acto social, €1 Derechc exige siempre un procedimiento y un mecanismo
id6neos mediante los cuales la .-pluralidad de sujetos opera como creadora
de lg voluntad comiin, medio técnico que ng es otro que la organizacién
colegiada deliberante para que surja el acto dotado de unifaria relevancia
juridica ¥ de general eficacia; por lo gue la colegialidad es requisito pri-
mario e indispensable al desempefiar la funcién de procedimiento o modo
de ser del acto mismo, ¥ €s & la vez presupuesto necesario para la actua-
¢cion del derecho, irrenunciable a inderogable de intervenir en su forma-
cion que ftodo socio posee, ¥y tnica forma de hacer posible la realizacion
del interés comtin que fodo acto social significa.

Por l¢ expuesto, nc puede estimarse acto social el realizado por los
socios ante el Notfaric sin previa deliberacién ¥ acuerdo colegiado.

2. SocmEpAp REGUIAR COLECIIVA-—EXCLUSION DE SOCIO QUE OSTENTA EL CA-
RACIER DE GERENTE ESTATUTARIO—ET €l supuesio de mal uso por €l so-
cio QGerente de su jaculiad exclusive de administracién y uso de 1o
Ffirmae social, si de su gestion resuligre perjuicio manifiesioc a la masa
~comin, conforme ¢l articulo 132 del Cddigo de Comercio, no puete
orivarse de aguélla por via de exclusion de socio y rescision parcial
socialmente wacordada, sino gque procede geudir al dificil remedic del
coadministrador o rescindir por via judicigl el conirafo. =
(Res. 19 de noviembre de 1957. «B. O» del 21 de diciembre)

1. ALCANCE DEL PACTO ESTATUTAHIO DE DISOLUCION DE SocIEpap—Disponien-
&6 Tos Tstatutos de una Sociedad de Responsabilidad Limitada gque por
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Jallecimienty de uno de los sociods se disolverd. 3o Sociedad, no se
produce *ipso focto” tal disolucién al ocurrir el supuesto indicado de
fallecimiento de un socio, Dicha causa de disolucion se hd de aplicar
« instancia de los interesados, socios o acreedores y en su caso, por 1os
Tribunales de Justicia, no siendo obsticulo Ila clausula pora que (os
interesados puedan, por mutuo y tacito consentimiento, continuor de-
tugndo socialmente,

2. SUBSISTENCIA DE SOCIEDAD CON CONCENTRACION DE TODAS LAS PARTICIPACIO-
NEs EN UN sOLO socro.—El articulo 30 de la Ley de 17 de julio de 1953
no establece enire lus cousas de disolucion de las Sociedades. de Res-
ponsabilided Limitade la de concentracion de todas las participaciones
socigles en una sola mano, y como lo materia es de interpretdcion res-
trictiva no deben aumentarse las citadas cousas de disolucion, confor-
me declaré lo Rescluclon.de 11 de abril de 1945, y segun doctring de
las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre y 19 de noviem-
bre de 1955. Por elio habrd que considerdr como itemporalmente Sub-
sistente lo Sociedad Limiteda reducide a un solo socio, en tanio pueda
producirse su vudlta « I nmormefdad y reconstitucion mediante lo
disposicion de parte de las participaciones por el -dnico titwlar, sin que
por -cierto, en Derecho espafiol; a diferencia ge alguno . extranfero,
exista pla.w para salir .de - tal situacion, transitoria por naturaleza Y
ast no halle mds limites que los del abuso del Derecho y. el respeto o
?a: ‘Duena Te. ’

3. ALCANCE DE LA CESION DE PARTICIPACIONES SOCIALES HECHA EN DOCUMENTO
" privapo.—El articulo 1.227 del Cddigo Ciil exige que, para que swrte
efectos respecto de iterceros un documento privado, es preciso gque se
d¢ alguno de los supuestos que .el mencionado articulo sefiale, y como
quiera que el documento que contiene la cesion no se ha elevado ¢ pi-
Bblico hasia el momento del wlorgamiento de In eseritura de adavia-
 ¢i6n de Estatutos, hay que concluir, en efecto, gue carece de eficacia
respecto de terceros hasia ese dia sin gue, por Io demds, ello afecte g la
posibilidad. de Ia inscripeién.

-{Resolucién de 22 de. mnoviembre de 1957—«B. O.» de 26 de diciembre.)

La persistencia de la personalidad de la Sociedad reducida a un solo
socio se justifics en la doctrine italiana recurriendo a 1a disfinci6n entre
requisitos Tequeridos para «la constituciéne v wreguisitos exigides pars la
subsistencigr. A ella slude la Resolucidn que comentamos, poniendo de
maenifiesto, no obstante, los obstaculos que las sociedades unipersonales
han de enconirar pars cumplir aqguellos precenfos que, como los arbicu-
los 12, 14, 17, 20 ¥ 27 de 1a Ley de 17 de julic de 1953, exigen uns mayoria
decisiva. en los acuerdos @ que se refieren.

X.0s problemas gue planiean las Sociedades unipersonales por concen-
iracién de acciones o participaciones en una sola mano han preocupado
constantemente & Ia docirina y a la Jurisprudencia.

De una parte, se blega su posibilidad conceptual, por constituir la an-
titesis de uno de los principios fundamentales creadores de Ia personalided
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juridica social, cual es la natural oposicion entre el jnterés de la Sociedad
y el interés particular del socio; por permitir patrimonios separados
afectos a uns determinada responsabilidad en contra de lo dispuesto en el
articulo 1.911 del Co6digo civil; y porque con €l socio dnico desaparece la
posibilidad de las relaciones internas sociales, existiendo sblo la persons
fisica, de aquél, con ausencia de minorias a tutelar.

A pesar de estas consideraciones, se afirma doctringlmente la subsis-
tencia de la Sociedad que por concentracién se convirtic en unipersonsl,
con apoyo en las siguientes razones de indole practica mas que juridica:
«los dafios mas o menos irreparables que c¢on la disolucién se operarian;
los complejos y graves problemias que podrian surgir y la confusion que
se provocaria en lag Sociedades de tivo familiar donde por sucesion mor-
tis cousa no es dificil la acumulacién de acciones en uns solz manoy (Re-
solucién de 11 de abril de 1945.)

L4 Exposicién de Motivos de la Ley de 17 dé julic de 1951, reguladora
de las Sociedades Andénimas, ha suministrado un fuerte apoyo legal a fa-
vor de la subsistencia de las sociedades unjpersonales, al explicar la omi-
sién de esta causa de disolucién, como reconocimmiento implicito de dicha
subsistencia, sefialando como tnica condicién la «posibilidad de que Iia
normelidad se reproduzca restableciéndose la pluralidad de los sociosy—
Este argumento, de aplicacion a las Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada, segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre
de 1855, es recogido también en la presente Resolucién, sefialando como
medio natural de reconstitucion Ila dlsposmlon de parte de las participa-
ciones por el tinico titular.

De lo expuesto se deduce que nuestra Jurisprudencia admite estas So~
ciedades anormales con cardcter transitoric &l no sancionar la disolucion
cuando se concentren en un solo socio todas las participaciones.

Ahora bien; el limite gue sefialg. la Exposicion de Motivos mencionada
es Insuficiente, pues la posibilidad e reconstitucién mediante enajena-
ciones parciales del socio (inico siempre existird por .cuanto uns limitacion
absoluta de disposicién aparece rofundamente prohibidas por el pé,rz;:_zfe
tercero del articulo 20 de la Ley de 17 de julio de 1853. -

Por ello, el verdadero problema estriba en deferminar en qué casos esta
sitfuacién. transitoria. Ge las Sociedades unipersonsales anormales ha de
cesar, provocande su disclucién.

La Resolucién antes invocada de 11 de abril de 1945 senalé ya que «si
el unico iitular, prevaliéndose de la laguns legislativa, cometiera abusocs
de derecho, puedan en su dia los Tribunsles de Justicia, & instancig de
parte o de oficio, segan los casos, dictar los acuerdos ¥ hasfa imponer
1as sanciones eorrespondientess. Y 1a Resolucifn gue comentamos, espués
de reconocer que en Derecho espaficl no existe plazo para salir de esa
situacion iransitoria por nsaiuraleza, sefiala como lmites o0s del «abuso
del derecho y €l respeto & la buena few.

Se observa, por tanbto, que esta dltima Resolucion, en forr:a encomiable,
ha refundido correctamente la moderna doctrina y Iz precedente Jurispru-
dencia imperante en este punto, sehalande al mismo fiempo las dificulta-

.,
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des pricticas que han de encontrar las sociedades unipersonales para
desenvolverse dentro del marco legal.

Y, & nuestro juicio, son precisamente estas dificultades practicas las
que obligarin inmediatamente s las Sociedades unipersonales a volver a
la normealidad por el procedimiento de disposicion parcial de participacio-
nes, Pues, so peha de argumentar que el socio tinico, al peseer todas las
participaciones sociales, es portador de todas las voluntades posibles que
pueden constituir una sociedad representando, por tanto, mis que las msa-
yoriags que exige la Ley, no podrs, sin confrariar ésta, realizar aquellos
actos sociales para los que se presupone una pluralidad de socios y un acuer-
do. deliberante.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

Prelacion para la subrogacion «mortis causa> en el arrendamiento
de vivienda

Sentencia de la Sala 17 de la Audiencia territorial de Madrid en re-
curso de Suplicacion (27 mayo 1957).

Sumario: 1, Antecedentes de hecho.—II, Doctrina jurisprudencial.-.-
11I. Comentario. 1. Derecho transitorio. 2. La prelacién; a) Natura-
leza juridica; b) Pervivencia de la prelacién. Las causas de pérdida: 1.* La
caducidad, 2.~ Existencia de un convenioc de subrogacién conjunta.
3.% Abandeno. ¢) Requisitos para el ejercicio de Ia prelacién. d) Momen-
to el nacimiento de la prelacion. e) Supuestoc de igualdad de <’md0 de
parentesco, sexo v cargas. 3. Cuesticnes procesales.

I. ANTECEDENTES DE IIECHO

Al fallecer el arrendatario de un piso vivian con él dos hijos legitimos.
El primero casado, con una hija, v el segundo casado, sin hijos.

El fallecimiento ocurrié bajo la vigencia de la Ley de 31 de diciembre
de 1946. .

En el momento de producirse la demanda regfa ya la nueva Ley de
Arrendamientos Urbanos, conviviendo en Ia misma casa los dos hermanos,
con sus respectivas esposas, teniendo cada matrimonio dos hijos.

El hermano mayor solicita se le declare subrogado en el contrato de
arrendamiento, por tener mayor nimero de cargas familiares en el mo-
mento de la muerte de su padre.

El Juzgado Municipal dictd sentencia denegando la demanda, porque
dice que: «sin entrar a discernir ¢l fondo del litigio, procede 1a absolucién
en la instancia, enfre otras, por las razones siguientes: porque durante va-
rios afios ambos lifigantes han estado de acuerdo en la utilizacién simulté-
nep del piso, como lo demuestran los oche afios de convivencia y la circuns-
tancia de que don A no puso inconveniente ninguno a que el acfor volviera
a morar en el pisc litigioso cuando éste regresé a Madrid después de haber
prestado los servicios de armas en Melilla. porque en el momento actual
ambos litigantes tienen las mismas cargas familiares, pues don B est4 ca-
sado, ¥, a su vez, €] demandado estd casado v tiene dos hijas, porque fra-
tandose de debafir derechos confractuales arrendaticios serfa anémalo sus-
tanciarlos sin la infervencién del arrendador; porque fampoco se ha de-
mandado a las demds personas con presuntos derechos de subrogacién, a
las esposas respectivas, nii se ha tenido en cuenta a las hijas de ambos, de
acuerde con ¢l arficulo 58 del Decreto de 13 de abril de 1956 que establecit
el texte articulado de la Lev de Arrendamientos Urbanos ; porque no se ha
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probado que las discrepancias entre los litigantes, invocadas por la parte acto-
ta, sean tan graves que imposibiliten la convivencia debajo del mismo techo
a las dos familias hermanas; y porque ia demanda no ha sido formulada
con todos los requisitos exigidos por el Decreto de 21 de noviembre de 1932,
¥, en su virtud, concurre en €l caso actual la excepcién dilatoria sexta del
articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con el artfcu-
lIo 60 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, acerca de la imposicién for-
zosa de costas, procede f'ﬂlar como s¢ hard en la parte dispositiva de esta
sentencian, .

Apelada esta sentencia, fué¢ revocada por la del Juzgado de primera ins-
tancia, de 20 de marzo de 1957. Contra ella se interpuso recurso de suplica-
cién,. distribufdo en diez motivos, acusando la infraccién de los articulos 29,
36 y 37 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, articulos 533 y 580, L. E. C.,
articulos 14, 27 y 72z de L. A. U, de 1946 y disposicién transitoria segundsa
de L. A. U. de 1956, articulos 1089, 1091, 1232, 1249, 1253, 1254, 1255, 1256,
1258, 1267 v 1282, doctrina del fraude a la ley y del abuso del derecho ¥
doctrina jurisprudencial de 1a S. T. S. de 30 de septiembre de 1950, en rela-
cién con lade 2z de octubre de 1952.

La Audiencia territorial declara la Jmprocedeqcm del recurso por senten-
cia de 27 de marzo de 1057.

II. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La Audiencia territorial hizo suyo ¢l «contenido juridico legal» de la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia. Por ello, ¥ por su cuidadosa for-
mulacién doctrinal, interesa reproducir integramente los considerandos de
estg notable sentencia (1). Dice:

«CONSIDERANDO que en €l nimerc 5 del articuls 29 del Decreto de
21 de noviembre de 1952, de acuerdo con el concepto que hoy se tiene de
Iz accién en €l Derecho procesal, no se exige que en la demanda se expre-
se nominativamente ni se diga la clase de la .accidn ejercitada, sino sélo
que se exprese la accidn cuando por ella hava “de determinarse <l procedi-
miento o la competencia, lo cual se ha cumplido en la demanda origen del
presente juicio, pues basta un simple examen de su encabezamiento, he-
cho VII y stiplica para observar que, aun sin decir el nombre o clase, se
expresa de modo evidente cufl es la accidn ejercitada, por Io que el pre-
tendido defecto de zquélla, en primer lugar alegado en la contestacidén, no
existe. Y lo mismo sucede con el relativo a la omisién de las circunstancias
personales del Procurador del demandante, también alegado en la contes-
tacion, pues si bien en el ntimero 2 del indicado articulo 29 exige se con-
signe en la demanda el nombre, apelfidos, profesién y domicilio del repre-
sentante del actor, es indudable que se refiere al supuesto de no ser el re-
presentante Procurador en ejercicio incorporado al respective Colegio, pues
si lo es, la mencidn de tales circunstancias resulta fotalmente superflua.
Por ello, el hecho de haberse omitido en Ia demanda Ia mencién del domi-
cilio del Procurador del demandante, no constituye un defecto de aquélla.

t1" Sentenciz dictada por e magistrado don Rafae] Ghueno Gamarra.
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CoONSIDERANDO que la falta o defecto, aprétiado de oficio por ¢l Jus
gado municipal, constituye en no haberse demandado al atrendador ni n
las demds personas con presuntos derechos de subrogacién, tampoco existe,
pues el arrendador podfa haber sido demandado si el actor queria que la
sentencia tuviera frente a él autoridad de cosa alegada, digo juzgada, pero
si por estimar aquél que éste no se opondrfa a sus pretensiones no le inte-
resa que la sentencia produzca frente al mismo tal efecto, no puede obii-
garsele a demandario, pues para ello serfa, en todo caso, preciso que exis-
tiera. el riesgo de tener que promoverse contra ¢l otro juicio y pudieran re-
caer sentencias contradictorias, cuyo riesgo no se aprecia, por no constar
que el arrendador se oponga a las pretensiones del actor, ni advertirse la
posibilidad de que-las mismas puedan perjudicar los derechos de aquél ¥ €on
respecto a las demds personas con presuntos derechos de subrogacién, bas-
tard observar que se trata de las esposas y los menores hijos del actor v del
demandado, con respecto a las cuales el derecho de éstos es claramente
preferente, segtin el artivule 72 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1946, siendo por ello evidente, la improcedencia de demandar a las mismas.

CoxnsIDERANDO que, en cuanto al fondo de la cuestién debatida; esth
plenamente probado que al fallecimiento del titular del arrendamiento del
piso discutido, ocurrido en 7 de septiembre de 1948, convivian con el mismo
sus dos hijas, el actor con su esposa y una hija del matrimonio; y el de-
mandado, sblo con su esposa, por no tener atn descendencia, habiendo
continuado las dos familias ocupando el piso sin que conste la existencia
de ningtn convenio sobre la ocupacién conjunta del mismo, pues si bien
¢} demandado ha alegado que a la muerte del padre acordaron los dos
hermanos suceder conjuntamente en la titularidad arrendaticia de la vi-
vienda, no ha aportado ninguna prueba justificativa de ello, y pretende de-
ducir la existencia de tal acuerdo del hecho de la ocupacién conjunta dei
piso, por los dos hermanos desde la muerte del padre, lo cual, aunque, en
efecto, pueda ser debido a que mediara ¢l indicado acuerdo también puede
haber obedecido a otras causas ¢ motivos, por lo que no basta para poder
deducir la existencia de un acuerdo téczto o presunto, pues parg ello serfa
preciso que el indicado hecho revelara, de manera equivoca, el consenti-
miento, por no ser susceptible de varias interpretaciones v no poder apli-
carse a distintas circunstancias. Asi se deduce de lo dispuesto en el articu-
lo 1.253 del Cédigo civil y ha sido reiteradamente declarado por el Tribunal
Supremo, ctomo puede verse, enire otras, en sus sentencias de 12 de
noviembre de 1gog, 17 de mayvo de 1013, 5 de marzo de 1931, 17 de mayo
de 1941, 5 de octubre de 1935 ¥ 4 de diciembye de 1956. La sentencia del
propio Alto Tribunal de 30 de septiembre de 1950, citada por el deman-
dado, no supone nada en countra, pues frente al arrendador que demanda
a uno solo de Ios beneficiarios del derecho de sucesién en €l arrendamiento,
cabe presumir el desec de ocupacién conjunta, por el hecho de que éstos
continden ocupando conjuntamente la vivienda y al efecto de que aquél
haya de demandar a todos, pero sin gue ello suponga el reconocimiento
de gue tal ocupacién implica renuncia del derecho de preferencia de alguno
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de ellos, ni baste, entre los mismos, para presumir la existencia de un
convenio de sucesién conjunta.

CONSIDERANDO que, tampoco se puede deducir la existencia de un
acuerdo téhcito o presunto de sucesién conjunta del hecho, alegado por la
parte demandada, del abandonc de la vivienda por el actor desde el 8 de
febrero de 1950 hasta el 6 de marzo de 1952, pues no se ha probado la rea-
lidad de tal abandono, sino sélo que durante dicho perfodo de tiempo estuve
el actor destinado fuera de Madrid, pero sin abandonar la parte correspon-
diente de Ia vivienda, pues sigui6 ocupando la misma con muebles y.su
esposa vino a pasar en ella algunas temporadas, lo cual revela claramente
que no ha hecho tal abandono.

CoNSIDERANDO que, al no haber tratado de probar la existencia de un
convenio expreso, ni poder deducirse la de un acuerdo t4cito o presunto
de ocupacidén conjunta, ha de estimarse que el actor pueda ejercitar el de-
recho de preferencia que, en su caso, le corresponde con arreglo al artfcu-
lo 72 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946, a pesar de haber ve-
nido ocupando la vivienda conjuntamente con el demandado desde la muer-
te del padre de ambos en 7 de septiembre de 1948, pues la Ley no fija un
plazo para el ejercicio de tal derecho, y, por tanto, seri posible ejercitarlo
en cualquier momento, mientras la accidn no prescriba, no siendo aceptable
ia tesis del demandado segan la cual el citado derecho ha caducado, pues para
ello seria preciso que la Ley hubiera sefialado un plazo para su ejercicio
normal de los derechos, segun el Tribunal Supremo ha reconocido (Senten-
cias de 10 de julio de 1950, 10 de marzo de 1951, 13 de noviembre de 1953
v 26 de noviembre de 1956), ha de ser establecida por la Ley. .

CoONSIDERANDO que con arreglo a lo dispuesto en el citado artfculo 72
v en el 71 de la propia Ley de Arrendamientos Urbanos, el derecho del
demandante a suceder en el arrendamiento de la vivienda discutida es pre-
ferente al del ‘demandado, porque aun cuando actualmente tengan uno y
otro§ iguales cargas familiares, al fallecimiento del padre titular de diche
arrendamiento era mayor el ntmero de cargas familiares del actor, que
ten{a esposa ¥ un hijo, mientras €l demandado no tenfa més que la esposa;
v ese momento del fallecimiento del titular del arrendamiento es el gque
ha de contemplarse al decidir la sucesién, puesto que es en dicho momento
cuando el derecho a la sucesién se adquiere, por lo gue con respecto a él
han de tener en cuenta las circunstancias deferminantes de su adquisicién ;
¥, por ello, tanto a la vista de los precepios citados de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1946, como con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 38 de la vigente, pues de unos y oiros se deduce gue el derecho a Ia
sucesién se adquiere al fallecimiento del inquilino titular -del arrendamiento
v en ese momento han de concurrir las circunstancias deferminantes del
mismo.

CoxsiDERaNDD que en virtud de fodo lo expuesto es procedente esti-
mar Ia demanda y revocar la sentencia recurrida, en cuanto no lo hizo asi,
teniendo gue jmponerse al demandado las costas de la primera instancia.
sin hacer expresa condena de las de esta segunda inmstancia, conforme a
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o preceptuado en el articulo 149 de la vigente Ley do Arrendamientos Ur-
banos».

La sentencia de la Audiencia ofrece también particular interds, por lo
que ensefita sobre la naturaleza del recurso de suplicacién (2). Dice :

«CONSIDERANDO que para resolver la suplicacién planteada, forzoso ¢
inexcusablemente es tener que fijar nuestra atencién, en las razones y argu-
mentos que se contienen y esgrimen en el escrito mediante el cual se for-
mula dicho recurso, y aunque tal afirmacién pudiera parecer paradéjica, y
por tanto superflua, fuérzanos a ellg, las peculiares caracterfsticas y exten-
sién del mencionado alegato, qua si bien principia consignando, en el apar-
tado b) del folio 3.° «que se sefialan sucinta y brevemente los fundamentos
det mismon como dispone la Ley, acaba su autor redactando una larga e
innecesaria exposicién que contiene diez motives o causas de suplicacién, y
todo ello alcanza, nada menos, que tréce folios dobles, y lo que resulta atin
més incomprensible en que dichos diez motivos se refieren a otras tantas
supuestas infracciones del articulo 132, de la Ley Arrendaticia de 19g6,
cometidas por el Juzgado de Primera Instancia en su sentencia,.por ser
revocatoria de la que dicté previamente el Juzgado Municipal niimero 4, en
juicio de cognicién, de donde se infiere y deduce que, para el recurrente,
como arma-de defensa, es facil multiplicar unas imaginativas infracciones,
que por ser carentes de contenido juridico-legai, estan a la ves faltas de
base procesal para su admisién y prosperidad, por lo que han de ser obli-
gada y forzosamente rechazadas, segin veremos, en fundamentos suce-
SIVOs.

. CoxsipERANDO que como -tiene, con. reiteracién, cstablécido esta Sala,
en numerosas resoluciones de idéntica naturaleza, no le es posible formular
4]l recurrente, ni puede, por tanto, admitir ¢l Tribunal, en el presente fri-
mite, alegaciones nuevas sobre puntos o extremos que no fueron controver-
tidos en la litis ni recogidos en la sentencia recurrida, comé es lo relativo
a la teoria del abuso de derecho, planteando por primera vez este problema,
¢l vencido en juicio que, ghora tardia ¥y extempordneamente, se prefende
introducir, mediante esta aspiracién imposible, para alcanzar una nueva
vesolucién por esta Audiencia, con fallo mdés propicic 8 sus deseos, y como
ello seria tanto como zbri- un nuevo ¢ ilegal cauce juridico para proseguir
1a discusién, tiene que rechazarse por ser comtrario, no sélo a la lefra de
fa Ley, sino también al criterio inspirador del articulo 132 que, por pruneta
vez, establece esta alzada en el ordenamiento arrendaticio vigente de 195%5.

CoNSIDERANDO que si no fuera ya suficiente lo dicho anteriormente,
en €l primer fundamento de esta resolucidn, respecto a la forma extrinseca
del recurso que se contempla, ¥ en =l segundo considerando por lo que se
relaciona con el fondo de la cuestibn planteada, gue bastarfan para la
desestimacién total de Ja alzada que se estudia, cllo no obstante es nuestro
deber analizar lo relativo a las supuestas, pero infundadss e inexistentes
infracciones del articulo 132 de la vigente normativa arrendaticia, que se
exponen en los ciez motivos de Ia suplicacién formalados, ¥ se advierte cla-

<) &mk)poneni.e ¢ magisirade dor Fduarde Tormo Garefa.
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ramente cudn diffcil es concebir ni tampoco aceptar nada mienos que esas
diez infrocciones, sobre un. mismo precepto de la. Ley que, por tener una
sobria y concisa redaccién, resultan pricticamente irrealizables tan miltis
ples infracciones, apareciendo como mds verosimil, €]l desbordade desco de
que se verifique por esta superioridad una nueva valoracién de la prucba
practicada en las esferas y jurisdiociones precedentes, cuya pretensién re-
sulta del todo inviable, ya que expresamente nos est4 vedada tal contin-
gencia, no s6lo por terminante mandato del precepto que se examina, sino
también por la conocida y abundante jurisprudencia que, sentando pruden-
tes reglas de interpretacién, no admite la posibilidad de valorar nueva-
mente la prueba, porque no tratdndose de una tercera instancia, sino de
un recurso excepcional, esa facultad es privativa y les estd reservada, ex-
clusivamente, a los juzgadores de instancia, puesto que no prospera la tedria
del abuso de derecho, dnico caso en. que cabria tal hipétesis.

CONSIDERANDO que tras de lo que se deja dicho, surge una notoria
y evidente temeridad en el recurso que se resuelve, por lo cual procede
imponer como sancién una expresa condena de costas a la parte recurrenten.

111. COMENTARIO
1, Derecho trausitorio.

" Planteada la demanda, vigente ya ¢l texto legal de 13 de abril de 1956,
pero respecto a una situacién nacida en 7 de septiembre de 1948, es decir,
bajo el imperio de las disposiciones de 31 de diciembre de 1946, resulia
inevitable la cuestién sobre el Derecho que se ha de aplicar.

La disposicién transitoria primera del texto de 1956, declara aplicable
lo dispuesto en esta Ley a los contratos anteriores a su vigencia, «sin otras
excepciones que las que resultan de sus propios precepios»,

-La disposicién transitoria octava dice: «Los beneficios reconocidos en
los artfculos §8 y 59 serdn aplicables a los contratos de inguilinato vigentes
e¢n el momento de empezar a regir esta Ley, cualquiera que sea el ntimero
de subrogacienes que se hubiesen producido con anterioridad.»

A primera vista, estas reglas imponen sin remedio la extincién de la
ocupacién conjunta. El articule 58, 2, dice : «Cuando fueren varios los be-
neficiarios del derecho a que se refiere €l pérrafo anterior, sélo wno de ellos
podrg utilizarlo. A falta de acuerdo entre los mismos, se observara el orden
de prelacién establecido en €l pérrafo anteriorn. La disposicién fransitoria
ociava concede un plazo de cuatro meses, desde el momento de empezar &
regir la Ley, «para notificar al arrendador cudl es la persona titular del
arriendo a virtud de subrogacién nacida al amparo de la legislacion pre-
cedente». Apenas conocidas estas disposiciones, dieron origen a variadas
opiniones y chservaciones criticas. A su vista, el legislador publica el De-
creto-ley de 14 de septiembre de 1936, que concede un nuevo plazo para Iz
notificacién y autoriza al Gobierno para dictar las dlsposrcmnes necesarias
«para proveer respecto a las situaciones que se ofrezcan de la aplicacién
de l1a citada disposicién transitoria octavan {art. 2), En su virtud, el Decreto
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de 28 de septiembre de 1956 dispone que en la referida notificacion «debera
expresarse al arrendador lp persona o personas, titulares del arrendamiento
de vivienda» (art. 1.°. En su preambulo se explica y justifica este precepto
diciendo ; «Como el sentido de' la disposicién transitoria no puede ser otro
que el de asegurar que el arrendador conozca con certeza quién es el titular
del contrato de inquilinato, cuyos familiares han de gozar en su dia del
beneficio reconocido en el articulo 58, y no el de aplicar retroactivamente
el precepto restrictivo que encaheza el pérrafo 2.° de este artfculo, en per-
juicio de los derechos ya .adquiridos por los familiares del inquilino pre-
muerto, tambi¢n resulta conveniente declarar que en el caso de ser varios
los beneficiarios de la subrogacién moriis causa, nacida al amparo de la
legislacién anterior a la vigente, que sean titulares del arriendo en la fecha
en que comenzé a regir la Ley de 22 de diciembre de 1955, todos ellos de-
berdn ser expresados en la preceptiva notificacién al armrendador»,

Este Decreto y su predmbulo pudieran suscitar alguna duda sobre su
legalidad, ya que parecen contradecir el criterio extremadamente retroacti-
vo de la disposicién octava y exceder del 4mbito estricto de la autorizacidn
concedida al Gobierno por el Decreto-ley. Sin embargo, una exégesis mds
detenida puede convencer de que el Decreto y su predmbulo han interpre-
tado autorizada y adecuadmente la transitoria octava, En efecto, el pirra-
fo 1.0 de ésta se reficre solamente a los «beneficios reconocidos». Beneficia-
rios, segin la terminologfa y criterio legal, son los que tienen derecho a la
subrogacién y, en su orden, los que tienen derecho de preferencia. La noti-
ficacién al arrendador es una conditio furis para ejercitar o poder seguir
ejercitando el beneficio, pero ne es ni origina un beneficio (en sentido de la
Ley) a favor del arrendador. Por ello, la expresién del pérrafo segundo de
I transitoria, «cudl es la persona titularn, limitativa de la notificacion,- per-
mite pensar que excede del propésito del legislador, lo que aconsejaba la
interpretacién .restrictiva de su letra, propuesta por el artfculo 1.° del De-
creto y su predmbulo.

A ello también inclina el oriteric general restrictivo de la retroac"ti\'idad,
que dimana del art{culo 3.° del Cédigo civil (3)-

En el pleito y, por tanto, en las sentencias que le han puesto fin, no
se discutié la cuestion de Derecho transitorio, pues las partes dieron por
aplicable la Ley de 1946. Con razén, segin puede deducirse de lo dicho.
Por ello, la doctrina sobre la prelacién después estudiada conserva su jm-
portancia practica, ya que serd aplicable a todas las situaciones existen-
tes, nacidas antes de la entrada en vigor de la Ley de 1g36.

2. La prelacidn {4)-

g.) "Naturalesa juridica.—La L. A. U. de 1946 {arts. 71, 72) ¥ la de 1956
{art. 58), en caso de fallecimiento del inquilino, conceden z determinados
panentes de aquél la posibilidad de continuar ocupando la vivienda sin

,{3} Bn general, sobre 1a refroachividad de la 1. A, T., Ber¥aL (Jestis Aparicio): Ambito de
dplicacién del Derecho especial de arrendamientos wurbonos, ANTARIG DR DIRECHO CVIL,
IX, “2r (1956), pégs, 10917107,

(4 Sobre ests cmestion: Swcesidn-en el arresdemienio. Prelacion g su ejereicio. e~

tamsn, ANTiRIo- DE DERECEp Civih, VI, 45 (1953), pdgs. 811915,
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necesidad de eclebrar puevo contrato {5). Establecen, ademads, un orden de
preferencia para- el caso de ser varias las personas beneficiadas, La Ley d¢
Arrendamientos Urbanos de 1956 ha exigido que, cuando exista esta C(m-
enrrenoiy de beneficiarios, s6lo une de ellos podra ejercitarla.

La naturaleza jurfdica de la preferencia no ha side estudiada. Esta re-
sulta necesaria en caso de concurrencia de unas titularidades especia-
les (6); de aquellas que se han considerado como «facultades indivi-
dualizadas» (derivadas de ciertas relaciones jurfdicas), también Hamadas
«derechos secundarios», de «formaciénn o «potestativosn (7). La prelacién
significa una condicién privilegiada (qualitas duris) a favor de una de las
titularidades y la condicién inferior o subordinada de las demis. Lo que,
por tratarse de una titularidad excluyente o con posibilidad de exclusién,
harg que su ejercicio coincida con el -de la misma facultad y determine la
sucesién en ¢l arrendamiento (8). El caricter relativamente independiente
de esta facultad se manifiesta en que puede tener una cierta vida separada,
es decir, que no se reduce a su mero ejercicio. Mds amplio, segin la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1946 y menos con arreglo a la de 1956. Una
y Otra dejan la posibilidad de la rénuncia {a tftulo gratuito u oneroso) y la
del abandono de la prelacién. La primera, ademds, parece que permitfa
pactos de paridad o de coarrendamiento, de no ejercicio durante cierto tiem-
po ¥ de continuar la convivencia familiar mientras 1a prelacién no ‘se ejer-
citase,

' b) Pervivencia de la prelacién.—; El demandante conservé o habia per.
dido el derecho que le concediera la Ley de ser preferido a su hermano en
la ocupacion de la vivienda arrendada? El demandado alegé como causas
de su pérdida : La caducidad de la accidn, un convenio de subrogacién con-
junta ¥ el abandono del arrendamiento. Conviene examinarlas separada-
mente.

12 La caducidad.—Para que pueda alegarse es necesaric que la Ley
haya sefialado un «plazo preclusivo» : aquel durante el que puede ejercitarse
validamente €] derecho o la facultad § que, después de transcurrido, signifi-
ca su extincién automética. El demandado sostuvo que el demandante nc
ejercit) la accign expresada «en el que pudo ser momento oportuno»n. No
dijo cual fuera éste ni cudndo terminé. La Ley no fija un momento ni tam-
poco sefiala un plazo para el ejercicio. Lo que, sin més, basta para que
ne se pueda invocar la caducidad. Esta figura exige, como dice la” doctrina,
1a fijeza de? plazo legal, pues sSlo asi puede ser impuesta de oficio, come
resulta de su naturaleza v ha sefialade repetidamente la jurisprudencia.

{5) Sobre esia sncesidn FERRANDIS: Sucesidn en el wrendamients. Transmisién «morii
cause» de los derech.s .y abligaciones del orrendamiente, ANTARIO DR DERecg0 CIviL,
VII, 2= (1954), pégs. 405-426. A . v

(6) Sibtuacid jante se tra, en oiTOSs €2303; Dor eiemplo, concurrencia de
ofertas cusndo of propictaric de um ma pise texia de venderio (arh. 306 C. <), codcurren-
cia. en of meo del relracio por dos o més colindantes (art. 1528 €. ¢

(7 Casteo (Federico de): Tompeadio de Derecho cioll, 1957, pigs. 119 ¥ 120; Derecho
civit de RspoRa, 3+ ed, 1955, I, pigs. 673676. Comp. lo diche d@paée enr noba 10,

© A&I&mad&hqummoﬁa@hmmmlmd&mm ﬁeué-
dHos ¥ Yango hipofecscio. .
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El Tribunal, Supremo- ha dicho que wla caducidad, -en cuanto’ limita y
restringe el ejercicio normal de los derechos, teviste cierto -cardcter excepw
cionaln (Sentencia de 13 noviembre de 1953, que cita las de.10 de julio” de
1950 y 1o de marzo-de, 1951); no es apta para la analogfa y requiers uia
declaracién legal expresa ;- pues afirma, también, que. wel silencio de Ia
Ley al ‘tespecto no supone la existencia de una laguna o involuntario de-
fecto de norma que requiera el empleo de tal excepcional instrumento de
mvestlgamén normativa, sino que expresa un querer no decitlo que délibe-
radamente. calla, porque no quiere frustrar €l designio legis,” que el dere.
cho quede configurado comog puro, cual normalmente la Ley define todody
sin el aditamento del elemento accidental plazo,” y no s posible agrégas
licitamente al acto legislativo, si,no lo ha sido por su autor el legisladoi;
por una expresa manifestacién de suyo limitadora» (Sentencia de 26" de
noviembre de 1956 casando la sentencia de instancia).:

La letra misma -del precepto. repugna la caducidad. Dice el articulo 72 :
«si los: beneficiarios del derecho que establece el articulo anterior né deseas
rap ocupar conjuntamente la vivienda, se guardard el siguiente orden de
prelaciény. No fijado un determinado-momento pzira exigir o alegar la pre-
ferencia, se podré pedir en cualquier momento, cuando no se desee la -ocu-
pacién conjunfa. ElI derecho atribufdo al beneficiario preferente perdurars
mientras. no haya causa legal que determine su extincién. En favor de
esta interpretacién concurre la wratio furisn del artfculo. Redactada la Ley
ante el agobio de la escasez de viviendas,-no puede entenderse de modo
que llevase a la agravacién. del problema. Si se admite que la preferencia
ha de ejercitarse inmediatamente, se hubiese impulsado el desalojo de. tos
no preferentes; pues el favorecido, para evitar la pérdida de su preferen-
cia, serfa levado a ejercitarla en seguida; lo que nunca le perjudicarfa
econ6micamente, pues le convendr{a més que compartir el alquiler obtener
las ventajas quc le permitia el articulo 27 (realquilados). La Ley no impone
la continuidad de la ocupacién conjunta, por la dificultad y peligro de tal
tipo de convlvenma, el orden o criteriv de preferencia permite salir de
cualquier situacién insostenible v hasta previene que surja, pues la posi-
bitidad de ejercitarla ordena también {a convivencia. Quien tiene el derecho
de preferencia recibe una autoridad de hecho que le permite continuar la
funcidn umﬁcadom que ejerciera el causanfe (arrendatario); las exigencias
mutuas, "dificultades, asperezas, mal humor y egoismos se suavizan o di-
simulan  por necesidad o intérés; como en vida del difunto, ejerce una
fuhci(’m pacificadora la amenaza de la salida forzosa de la vivienda para
el que perturbe ia tranquilidad de la ¢onvivencia.

La interpretacién indicada es también la que favorece la reciente Ley
;ie f&rrendamlerrtos acto posteriotr del legislador, pero que importa tener
en cuenta si ha de atenderse a la doctrina que aconseja una ]nnsprudencza
dindmica (Sentencias Tribunal Supremo 21 zbril 1926, 14 enero 1927, 10
julio 1g28:-27-noviembre 1g934,:1 julio-1g40), y: asimismo porque, como ha
dicho el mismo Alto Tribunal, 1a modificacién legislativa que impone esta
Les ha de ﬁenercc ‘en menta al mterpretar la antigua de 1946 (S. 31 di-
c.ig(nbre 19§). En efecio,.el nuevo articulo 58, 2.° esige .que sélo uno
de los beneficiarios pueda ejercitar el derecho a la subrogacién’ en el arren-
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damiento, Entender el artfculo 72 de modo que permita la extincién del
derecho de preferencia y la perduracién de la ocupacién conjunta seria
contrario al nuevo criterio legal.

2% Existencia de un convenio de subrogacién conytmta —El demanda-
do y la sentencia del Juzgado Mumcxpal entendieron que la ptelacién no
podia gjercerse ya, porque la convivencia durante ocho afios de los htxgan-
tes jmplicaba un acuerdo expreso o tdcito de «utilizacién simultinean, con
la consiguiente renuncid a- 1a prelacién. Esta construccién no ha sido- acep-
tada en las otras dos instancias. Con sélida fundamentacién, que conviene
detallar para la mejor valoracién de su doctrina.

La alegaci6il del convenio y subSIgalente extincién de la preferencia su-
pone la afirmacién de un hecho nuevo (extintivo) frente a los afirmados en
1z demanda, cuya prueba———segun constante jurisprudencia—recae sobre el
demandado (art. 1.214 C. ¢.). Se puede probar, por cualquiera de los medios
admitidos en Derecbl), la existencia de un convenio de renuncia de la pre-
féencia (arts. 1.255 a 1.2y1 C. c.); mas parece dificil, hasta imposible,
deducir, de los hechos tinicos de la convivencia y de la contribucién al pago
de la renta, un pacto de renuncia a la prelacién. En efecto, entre tales he-
chos y la consecuencia falta el enlace preciso y directo segin las regla‘;
del criteric humano que requiere la ley (art. 1.253 C. c.). Aquella deduc-
cién implicarfa «un salton en el desarrollo Iégico. La convivencia puede
contener el acuerdo. sobre la ocupacién conjunfa, pero no la voluntad de
perder o de renunciar el beneficio de preferencia. Si la ley hubiese marcado
un plazo, por ejemplo de un aiio, para €l ejercicio de la preferencia, la
convivencia que no legase al afic no se podria considerar obstdculo para
ejercitar la accidn, con tal que fuera antes del afio. No habiendo plazo’ de
caducidad, el mero convivir no significa nada contra la perduracién dei
beneficio de preferencia.

" La influencia «fatal y directamenten exigida para la presuncién (Sen-
tencia T. S. 13 octubre 1953) se da sélo cuando el hecho probado no puede
obedecer—o tener—otras causas o motivos, cuando no puede ser suscep-
tible de variedad de interpretaciones y aplicarse a diversas circunstancias
tSs. T. 5. 12 noviembre 1go4, 17 mayo 1913, § marzo 1931, I7 mAayo 1941,
5 octubre 1953). Respecto, precisamente al consentimiento ticito, se ha
dicho que ha de ser «acto propic que revela de una manera concluyente-e
inequivoca tal consentimienton, lo que no ocurre cuando «puede obedecer
a circunstancias diversas y es susceptible de distintas interpretacionesn»
{S. T. S. 4 diciembre 1936). En el caso de autos, no sélo es imposible Ia
presuncién «de facton, sino que la probabilidad se inclina conira sus pre-
tensiones. Es contra «el criterio humano» presumir la renuncia de un de-
recho (el de preferencia concedido por la ley), pura ¥ simplemente, grahiita
¥ sin cansa.- Respecto a la renuncia se nos ensefia que si bien wesid admi-
tida tanto la forma expresa cuanto la forma t4cita, cuando se infiera ne-
cesariamente de una actitnd o conducta {es decir, de un hecho concluyente)
la voluntad de renunciar, es de tener presenfe que, en muchos casos, esa
declaracién de voluntad, emitida en forma directa o indirecta, ha de ser
terminante, clara e inequivoca, sin gue sea Keito deducirle, como tiene ad-



340 Anuario de Derecho civil

vertido esta Sala, de expresiones o actitudes de dudosa significacién» (Sen-
tencia T. S. 13 junio 1942). También s¢ nos adoctrina que «no es legal con-
ceptuar como acto de renuncia y abdicacién de un derecho el mero retraso
de un efercicio mientras no transcurra el tiempo de la prescripcién (Sen.
tencia T. Supremo 17 mayo 1941}. )

La doctrina del Tribunal Supremo no se ha manifestado, en ningdn
momento, favorable a inducir de la convivencia un pacto de renuncia. La
S. T. S. 30 septiembre 1950 no dice que el hecho de la ocupacién conjunta
suponga un convenio de convivencia que extinga el derecho de preferencia.
El arrendador demanda a un solo ocupante (la viuda y no a los hijos), solici-
tando la resolucién del arrendamiento por cesién o subarriendo no consentido.
El Tribunal de instancia dijo (con razén, segin el T. S.) que el arrendador
debia demandar a todos los beneficiarios. Lo que es légico, porque la pre-
ferencia del cényuge superviviente respecto a los hijos (art. 52) es derecho
de aguél (no del arrendador), que puede ¢ no ejercitar como y cnando quiera.
En el pleito, ademds, se plantearon diversas hipétesis sobre la regulacién
de la convivencia (convenio especial, renuncia de la madre a la preferencia,
respeto de la preferencia de la madre por los hijos), en cuya resolucién es-
taban también interesados los hifos. El Tribunal no dijo que, por el solo
hecho de la convivencia, la viuda pierda su derecho de preferencia respecto
a los hijos (lo que seria ilegal y ademds contrario a la -equidad).

Mi4s clara es la sentendia de 22 de octubre de 1952. Se trataba también
de una cuestién de legitimacién pasiva; se dirige la demanda de desahucio
contra la viuda ‘del arrendador y no, también, contra los nietos que con
ella conviven. El Tribunal Supremo da lugarval recurso contra la senten-
cia que admitié la demanda; considerando que se da «la circunstancia de
concurrir con la viuda del arrendatario los nietos de éste, unos y otros
comprendidos en el 4mbito del articulo 71 de LAU, sin que enire ellos se
haya dedlarade el derecho preferente a continuar la relacién arrendaticia,
de acuerdo- con las normas de los articulos 41 y 42 de dicha leyn. Es decir,
que hay que dirigirse conira los beneficiarios mieniras que #no se declare la
preferencia ; la viuda (abuela) puede en cualquier momento posterior (mien-
tras no prescriba) pedir que se declare su derecho preferente.

En fin, 1a sentencia de 15 de noviembre de 1955 carece de relacidn di-
recta con et caso estudiado. Se trataba del ejercicio de una accién de re-
tracto por dos hermanos, sucesores del inquilino titular, pero no ejeréitada
por la hermana convivente. Se recurrié contra Ia seniencia que daba Iugar
al retracto, enire otros motivos, por no haberse citado a dicha hermana.
Se desestima €l recurso diciendo que a nada se condend a la interesaila,
cuyos posibles derechos quedan en pie. En el pleito se tuvo en cuenta que
1% hermana estaba wecogida» por sus dos hermanos; es decir, que €l he-
cho de la convivencia no determina siempre v necesariamenie una situa-
cién de coamrendamiento. ’

3 Abandono.—En el pleito se discutié también la hipllesis del aban-
dono-material del pizo, come premisa de la renuncia a la preferencia. Li-
mitada Ia alegacién del demandado al hecho del abandono, fué rechazada
en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, porque no se probd el
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desalojo del piso, sino lo contrario, que habfa continuado ocupdndolo con
muebles y utilizdndose como vivienda por temporadas. En efecto, el viaje,
la residencia, €l domicilio necesario en otro lugar no significa shandono de
12 vivienda @rrendada, ni es causa de resolucién de la relacién arrendaticia.
No incluldo entre las causas de resolucién del articulo 149, la interpretacién
jurisprudencial lo ha exclufdo terminantemente de ellas, negando se pue-
dan utilizar las causas de resolucién del Cédigo civil (asf la del articulo
1.569, 4.°).

La legislacién ha variado en 13 de abril de 1956, y el articulo 62, pérra-
fo 3.° aporta como nueva excepcién a la prémoga obligatoria: «cuandoe
la vivienda no esté ocupada durante maés de seis meses en el curso de un
afion. Se aflade, «a menos que la desocupacidn o cierre obedezca a justa
causan. Lo que legitima la pregunta: ; No lo es el destito temporal de un
mifitarx En todo caso, con arreglo a la legislacién vigente en el perfodo
considerado ({1950-1952), ¢l cambio de domicilio, la misma desocupacidn
(que el demandado reconoce no existi6), no afectaba jurfidicamente a la
situacién del arrendatario ni a los derechos conexos a su fitularidad (pre-
ferencia respecto al hermano) (o). .

En cambio, el hecho de la desocupacién real de la vivienda, por quien
tenga la prelacién y el de la continuacién como ocupante del otro convi-
vente (beneficiario que le sigue en la prelacién), puede considerarse funda-
damente como hecho base para presumir el abandono por aquél de su con-
dicién de inquilino (si no hay ofros hechos que lo contradigan), v, con ello,
la renuncia abdicativa de la preferencia en la sucesién.

¢) Requisitos para el ejercicio de la prelacion. — En la sentencia del
Juzgado Municipal sc rechaza la demanda, entre otras razones, por falta
de prueba sobre la existencia ‘de discrepancias entre los conviventes y de
la imposibilidad de convivencia. Supuesto requisito, con motive no tenido
en cuenta en las instancias superiores. La condicién de titular preferente
faculta para ejercitar la prelacién como y cuando se quiera, sin estar so-
metida a ningdn requisito que condicione (conditio furis) dicho ejercicio;
la declaracién de voluntad del titular, por si sola, produce el cambic de si-
tuacidn jurfdica previsto en la ley. Por ello, como se ha indicado antes, se
e puede “encuadrar en la figura de los Ilamados derechos potestativos o
poderes jurfdiccs (ro).

La LAU de 1936 impone que ¢l beneficio de Ia sucesidén se ejercite por
un solo beneficiario ¥, como requisito de la subrogacién, que ésta se haga
mediante notificacién fehaeciente al arrendador dentro de los noventa dias
siguientes a la fecha del fallecimiento del inquilino (art. 58): Requisito para
la subrogacion que se iraduce en un plazo de caducidad también para el
ejercicio de prelacién. A diferencia de Io que ocurria segin LAU de 1946.

{9y Csileric que parece copeondanie—no obstante su aparente cardeter de’ priviegio—
con @0 dispuesto en v} Decreto de 26 de mayo de 1950 en favor de los Funciomarios de Ia
carrers diplomética para que no pierdan la condicion de comviventes por ser destinados al
extranjero (vigenbe por Disp. fina]l 2 LATU. de 1956).

(10) Denominacién este wWlima preferida por ROMNiNoO: Frammeriti d'wn Diziewario glu-
ridide; 1953, pégs. 172998, Comp. 1o dicho amics e pobs 7
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d)y Momento del nacimiento de la prelacién.—Se discutié en el pleito
£sta cuestion ; porque, al morir el inquilino, el démandante tenfa - mayores,
cargas familiares y al presentar la demanda tenfa las mismas que el de-
marndado. La decisién que se da importa no sélo para los casos en que
sea aplicable lg ley de 1946, sino también para aquellos regidos por la ley
de 1956 (cambio de cargas durante el plazo de los noventa dias). La doc-
trina del Tribunal es impecable. La prelacién es una facultad o derecho
que nace en el momento de morir el inquilino y su existencia 'y alcance
no cambian por hechos extrafios a su iituldr. Este criterio resulta conforme
a letra de las leyes (arts. 71, 73 de 1946, art. 38 de 1956), y es también el
que impone la técnica juridica (fus guaesitum).

e) Supuesto de igualdad de grado de parentesco, sexo y cargas.—L.as
leyes ‘de 1946 y de 1956 han dejado ‘de resolver este caso. En el pleito ob-
jeto de la sentencia estudiada se plantedela cuestion, por la paridad exis-
tente en ¢l momerto de presentarse la demanda, entre demandante v de-
mandado, hijos ambos del -inquilino ¥ cada uno con esposa v dos hijas.
No hubo necesidad de entrar en ella, porque, como se acaba de decir, se
estimé que el momento para apreciar la preferencia es la del fallecimiento
del inquilino, cuando el demandante tenia mayor némero de cargas.

Las leves de Arrendamientos urbanos tienen una laguna, especialmente
importante en la de 1956 («sélo uno de ellos habra de utilizarlon, art. §8),
que ¢l intérprete ha de llenar. La deficiencia de la ley especial se ha de
suplir con las dispesiciones del Cddigo civil {art. 16 C. ¢.), y éstas, como
los principios generales del Derecho, aplicables como dltimo recurso (ar-
tieulo 6.2 C. ¢.), sefialan como general causa de preferencia la mayor edad
entre paricntes de igual sexo v condicién (arts. 184, 220, 227, 295, 1.066
Cédigo civil). Criterio més conforme con el ‘espiritu de nuestra legislacién
aue los de dejar la decisién al azar (echarlo 2 suerte) o enttegarla al arhi-
trio del juzgador. més o menos encubierto por consideraciones de -equi-
dad {11).

5. Cuestiones procesales.

En las sentencias estudiadas se examinan v resuelven varias cuestiones
procesales. En la del Juzgado de Primera Instancia, sobre la necesidad de
designar espresamente la accién ejercitada, omisién del domicilic del pro-
curador y.legitimacion pasiva. En la de la Audiencia, sobre.el significado

(11) CipATAYCD : Arrendamientos y desahucios, 1850, pig. €4, dice que: «8i sc trsbare,
por ejemplo, de dos hijos iaropes, solberos ¥ sin descendientes o familia a sn cargf)-, o
d¢ supouer prevadezea ol derscho ide la mayor edado GarciA GALIN y RODRIGUEASOLANO: EI
arrerdmmiente urbane en lo doctring urisprudencial, 1950, pdg. 209, dicen: o8 nos fifa-
mog en gue la edad juega en algn caso en Ia prelacién, como sucede en los padres sep-
tﬂz:gens.ri-ns, habr4 que obtorgar la preferencia a la primogenifura.s

Ba sentido contraric sc manifiestan olros anbores. FrENIES-10J0 {con 1z colaboracifu
de .J. FoentesIodo ¥ A. Cordoba): Suma do arrendamicnics urbanos, Bsteelona—}isfdﬁd,
. a., pég. 172 dics sobre la opinién antes citada de Calafayud: «Nos parcee basbante dis-
mtztﬂe porgue no bay razon pars couceder esa preferencius. CASTAR ¥ CiL¥IiLg . Tratado
prictica de wrr-adamisnios mrbonos 1957, 11, pEg. 508, recogen {chaciéndola suya?} Ia opi-
nion de Gikcis Rovo (I, 1.» parbe, pég. 58) de gue en fal easo debe resolverse wacudiendo
F- R Y idad discrecional te apreciadz, Tegando a la valazecién de se edad proxima a
ia vefer o a la énfancia, 3 su estado de salnd. a =u apiitmd para el ivabajo, edco.
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y forma del recurso de suplicacién, Dado el objeto limitado de esta nota,
bastard remitirse a los textos antes reproducides.

Importa solo subrayar que, en los casos de contienda sobre preferen-
cia en la subrogacidn, no es necesario denmtandar también.al arrendador.’
Lo que es légico, ya que la determinacién de las preferencias se limita «
sefialar quién sea el titular (entre los beneficiarios) que ha de suceder al
inquilino ; sin que con ello s¢ afecte al 4mbito propio de la.relacién arren-
datieia. Lo que se manifiesta elaramente en 16s textos legales, ya que la
désignacion, de_ dicho titular se entrega a:lo que. adesearenn los beneficiu-
rios (art. 72 LAU 1946), o al «acuerdo entre los mismos» (art. 58 LAU 1956).
No -afectando el resultado de un pleito sobre la preferencia los derechos
del arrendador, carece éste de locus standi en el proceso y no tiene por qué
ser demandado. En los supuestos de aplicacién de la ley de 1946, el arren-
dador podrd tener interés indirecto en el resultado de la contienda judi-
cial, el de que se reduzca el ntmero de los ocupantes o €l de que desapa-
rezca la ocupacién conjunta {art. 72); pero esa posibilidad no le hace parte
de 1a relacién procesal.

F. o C.



1. - SENTENCIAS

A cargo de Luis DIEZ PICAZO, Ramén GARCIA DE HARO, Do-

mingo IRUKZLN, José Luis MORO, Antonio PEREZ VHKGA y

José Antonio PRIKTO, con la direceién de Antonio IPIMNS ¥y
Manuel PERA .

DERECHC CIVIL

I Parte general

1. INTERPRETACION DEL CONTRATO: VALOR DE LAS DECLARACIONES DE HECHO QUE
AFECTAN A UN TERCERO: Cuando en las Sefias @& qud se dirige un dccumento,
se da por supuesto que existen determinadas relaciones juridicas de men- -
dato o sociedad enire variGs personags, una de las cuales contr®td con el
emitente del documento, el hecho de que aquélla reconozca el documento
como auléniico, no significa que ni ella ni las demds queden efectivamente
Hgadas por 1as relaciones que dentro de las sefias @ que se dirige el docu-
mento se consignan, sino que esia es cuesticn que sélo en¥re dichas perso-
nas puede resolverse.

CONTRATO DE MEDIACION: PROCEDENCIA DEL PAGO DE LA COMISION EN CASO DE
FRORROGA DEI. CONTRATO CELEBRADO GRACIAS A LA MEDIACION: Proceds el plgo
de la comision pdctade para el conlrato y su prérroge si, terminado ol pla-
2o del contrafo, continmie sin interrupcion ninguna la vigencia de la relacion
juridica creada gracias a la medideion, ¢ menos que se pruebe debidamente
que ¢€s en virtud de nuevo conirtlo.

CASACTON: DOCUMENTO AUTENTICO A LOS EFECIOS DE LA APRECIACION DE ERROR
oE HECHO: No lo es un documento privedo, aun reconocide por 10s firmantes,
st no ho sido visddo por mningung autoridad. [Sentencia 24 octubre 1957:
Desestimatoria.]

Teniendo en cuenta lo dispuesto e »l articulo 1.225 del Cédigo civil, creo
que la doctring sostenida por 1a sentencia, acerca de mo reunir los docu-
ntentos privados reconocidos por las parbes I3 condicién de documento au-
téntico a los efectos de casacién, ©s inexacta. En reajidad, €l considersndo
dice mas de Jo gue era neeesario ¥ en o que Hene de «Gbifers incwrre en”
inexactitud, stendo exacta la solucion dadas en el coacreto caso resuelto.
En efecto, en el supuesic de aunbtos se trafaba de negar efecios a nn docu-
wiento privado reecenocido por s oforgantes, uno de los cngles era uno de
los Hiigantes ¥y ofrc un tercero, por caanio su reconecihmiento como. Hocu-
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mento auténtico significaba un perjuicio para el otro litigante ajeno a
dicho contrato. Pero es claro que, réspecto a este wltimo, no podia tener
efecto fal documento por mds que estuviera reconocido, pues 1o excluye
el propio articulo 1.225, y aun los mismos documentos publicos solo hacen
prucba frente a terceros del hecho objeto de 1a otorgacién y de su fecha.
La verdadera doctrina de la sentencia, esto es io que el considerando resut-
mido tenia de, «ratio decidendiy es més reducido; respecto a terceros que
no han intervenido en ellos los documentos privados, aun reconocidos ¥y
afectando 4 otra de las partes litigantes, no tienen, si no han sido visados
por ningunsa autoridad, valor de documento auténtico a los efectos de ca-
sacién (K. G. H.)

IL :»Derechos Reales.

1. 'AwTicULO 34 DE La LEY HIPOTECARIA: REQUISITOS PARA SU APLICACION:
No procede la tutela registral del tercero cuando el propio Registro le ad-
vierte la ambigiiedad del iitulo, segin con relacion a los bienes inscritos
a nombre de la mujer en concepto dz plraferntles hubo de reconocerse en
los casos objetd de las Resoluciones de 30 de diciembre de 1892 v de 20 de
jebrero y de 28 de mayo de 1907.

BIENES PARAFERNALES: PRU’.EBA DE LA NATURALEZA PARAFERNAL DE LOS MIS-
MOS: MOMENTO DE HACFRLA: EFICACIA RESPECTO DE TERCEROS: El hecho de que
la fustificacion del origen parafernal del precic sea posi€rior g I cOMPra
no cambia lg naturleza priv@tivg de lo adguirido, cunque con relacion
a térceros de buena fe no pueda ser eficaz la prueba practicadd con poste-
rioridad o 16 adquisicién de su derecho por los mismos.

BIEKES PRIVATIVOS DE LA MUJER CASADA Y BIENES GANANCIALES: DRTERMINA-
CIGN DE LA NATURALEZA DE LOS MISMOS EN CADA CASO: ALCANCE DE IA INSCRIE-
CION EN EL REGISTRO DE L& PROPIEDAD: EI iexlo del numero 2.= del articulo 95
del Reglamento Hipotecario vigsnte vino a recoger 1o que ye estabe esbozado
mds 0 menos explicitemente por: los intérpretes de la legistacion hipotocaria.

El Registro inmobiliaric se inhibe pare desplazar la cuestioniid cWmpo
del Derecho civil, dejendo sin prejuzgor, como se declars en ia Resolucicn
da 11 de octubre de 1941, la naturaleze privative o ganencial del derecho
insecrito, cuando en las escrituras mo se acrediis este extremo. Por iratarse
de una inscripcion de conicnide abierte y sin prejuzgr, es susceptible de
manienerse, pudiendo adquirir cardceler definitivo, sin que ofrezen dificul-
tod€ alguna pare el fracio formal em el Registro. Las inscripcioncs no sne-
cesitan de wna rectificacién eTpresa para que ex lus operdeiones divisorias
las- fimeas respzetivas pasen a formar parie de los bienes parafernales;
0, eR su cafo, se las alribuya cardeier gonancicl. [Sentencia § abril 1957:
No ha ugar}

Ez de nolar que en ia presenie seniemeis se resuelwe un supuesto an-
tenlor & la entrada en vigor 461 actual Reglamento Hipotecario.
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I Deretho de Ogligaciones,.

L. PAGO: PRESUNCION'DE PAco: El pago por uno de los arrendatarios’ de
la parte de remta correspondiente o él, no -implica que sé haya pagado 16
que . corresponde a los demds arrendatarios, ¢ 10s efectos de lag presihcion
de pago. del Grticulo 1._110 del -Cddigo civil. [Sentencia 27 diciemnbre- 1956,
Sala V.]

. 2. NOVACIGN EXTINTIVA: REQUISITOS: Puara ‘que tenga luglr l& mnovacion
de. une obligacion que deje extinguidos los éfectos-de-la anierior, ¢s mece-
sario que varie su objeto o condiciones principales, que se szLSiituya la per-
sona del deudor o gue se subrogue un tercero en los derechos del acreedor,
no pudiendo considerarse como tal novacion la prorroge de un conlraio
anterior. [Sentencia 12 diciembre 1956. Sala V.]

3 .RETRACTO: ARRENDAMIENTO RUSTICO: L@ accion de retracto por su cd-
rdcter: real no nace hasta que.. el adquirente de la cosa gue se quiere reiraer
enlra en posesion de la misma _por tradicidn real o simbdlica, pues hastq
ese momenio, en que se cONSUMQ e compraventa, no se lesiona realménte
€l” derecho de preferencza del retrayente. [Sentemcia 22 diciembre 1956.
Sala V.]

4. RETRACTO: ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: Solo pugde ejercitar eif dere.
cho, “de retracto €l que en ‘et momento de la enajenacion a tiltulo oneroso
sea. arrendatario de I !mca que ¥rate- de retraer. [Sentiencia 14 noviembre
1956. Sala V.]

5. ARRENDAMIENTO URBANO: m:somcmn PELIGROSIDAD “DE UNA' INDUSTRIA
No puede considerarse peligrose a log efectos de dar cdusa o lg résolucidn
@el contrato de Grremdamiento, una industric de perfumeria ejercidd de
ageuerto con la licencia administrative concedida parc su esi@blecimienio.
{Sentencia 15 octubre 1957: No ha lugar.]

8. ARRENDAMIENTO UREANO. RESOLUCION: FPERDIDA POR SINIESTRO: Para
reputar st hay pérdide de In finca arrendadae enso de siniestro, se atenderd
al volor de la’ finca en €l Catastro Urbeno con objeto de apréciar si le
ejecucion de las obras de reéparacidn excede del 50 por 100 de -su valor
fiscai. [Seniencia 3 julio 1957 No ha lugar.]

%. ARRENDAMIENTOS URBINOS: IOCAIL DR NEGOCIO: PACTO DE RENTA.. CON
AUMENTOS PROGRESIVOS: HBEVISIGR DE RENTAa: El paclo de cumentar o yemia
desun local de megocio proporcionalmente en -cadn unc Ge-las prorrogas
contractuaimente establecitdas es un pacto vdlido. [Sentendia I8 febrers 1957.]

La compafiis arrendadora ¥ €l arrendatario celebraron uwi eontrzd:o de
arrendamienio, cuya estipulacién fundamental a efectos del pleito preveia
ung duracior de tres afios -para+el” centrabo; -prarrogebles por otres cinco,
eon 1n sumendo en ellos del-25 por 100 sobre 1z rentarpereibida en &l G-
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mo. mes; al cabo de los cinco afios, nuevs prorroga mn el mismo aumento
¥, asi sucesivamente

E]  arrendatario demandé a Ja -arrenddadora, solicitando; 1., que no
procedia €l aumento del 25 por 100. comaspondrente a la prérroga contrac-
tual por no haberse producido todavia la prorroga determinante de tai
mcrem'ento 2.°, en otro caso, ¥ subsidiarlamente, la nulidad de ia méncio-
nada clausula; 3.0, subsidiariamente de los anteriores pedimentos. la revi-
siom, de la renta establecida, y 4.° 'que se condenarg a la demandads a estar
v pasar por las anteriores deciaraciones.

Lo mismo el Juzgado que la Audiencia —que oon.ﬁrmo la sentencia de

aquél— estimando en parte la demands inicial de este procederento de-
clararon que actusilmente no tiene derecho la entidad arrendataria a exigir
a, 1a actora el pago del aumento del 25 por 100 sobre }a Ultima renta que
deberia continuar hasta 1.° de ehero de 1955 —por entender que el primer
plazo contractual de tres afios habia sido ampliado en nueve meses—, y des-
estimé en lo demés la demanda.
. Interpuesto recurso de injusticia notoria al amparo de la causa 3.2 del
articulo 173 de ia LAU, por entender infringidos los articulos 70 y 11 de
la LAU; 1281 del Codigo civil; 122 y 128 de la LAU y articulo 4 dei Cédigq
civil; 70 y 44 de 1a LAU; 4 y 1.255 del Co6digo civil; el Tribunal Supremo
declard no haber lugar al recurso.-

Como fundamentos del fallo dmestimatono, establece los siguientes:

1° . Que - es evidente ia unidad del contrato para e} tiempo total de su

vigengia, puesto que lo convenido para tiempos posteriores al de (dres afios
fueron, no nuevos coatratos de arrendamiento del mismo-local, sino pré-
rrogas del mismo confrato que, por virtud de ellas, seguiria vigente, sin
solncién de continnidad, en tiempos deberminados en el propic contrato.

2° Que en ial supuesto, al transcurrir ¢l primer tiempo previsto y pro-
rrogarse el contrato-por la prorroga convenida, no variaba ninguns de sus
¢liusulas, ni siquiera la referénte al precio convenido para. cada tiempo del
arrendamiento, 1o al principio de cada prérroga, sino en el mormento de
ia generacidn del confrato, es decir, que Ia prestacién de la arrendstaria
de-pagar el precio de cada tiempo determinado del arrendamisnto, mwacié
no por el concurso de voluntades sobrevenido durante su vigencia, sino en
€l momento en que concurrieron ia de la arrendadora y la de Ia arrendataria,
para dar vida al contrato como una unidad indivisible ¢ inalterable en nin-
guna de sus glasulas durante su vigencia total, v al estimarse asi la sen-
tencia recurrida. mo se incurrié en ninguna de las supuestas infracciones
alegadas, como ias cinco primeras causss del recurso, improcedente, en con-
secuencia, por ninguna de dichas clé.ugmﬂ_a&

OBSERVACIONES: la senteneia snobada, al negar gue <xista, en €l caso
del pleito, infraeccion de los arbiculos 11, 44,70, 122 y 128 de 1a LAU y de
los articulos 4 ¥ 1.225 del Codigo civil, reconoce la validez del pacio de
aumentos progresivos de renta en los arrendamijenfos de locales de negocio.
La tendencia gue con ella adopta nuestra jurisprudencia nos parece razo-
nable, si-bien Iz argumentacién utilizads pueda en algim aspecto ser objeto
de eritica. En efecto, la validez del pacto de sumentos progresives de rexta
para cada uno de los periodes de prdrroga volunieria depends, no tanfo
de la sevidente unidad del contrato para el Hempo total de su tige:wia.»
en que &l Tribunal Suprémio insiste, sino en estar un pacto de aguells na~
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turalezs dentro del dmbito de autonomia que la LAY concede a las partes.
En este sentido un pacto .de aquel tipo parece perfectamente -adecusndo al
articulo 11 de la antigua Ley —6.° de la actual— que permite la remuncia
de keneficlos por €1 arrendatario de local de negocio, savo el de prorroga
del contrato; no choca con el articulo 70 que establece la prérroga cbiga-
toria del contrato «sin alteracién de ninguna de sus cldusulas, todas las
cuales se reputardn vigentes», porque, como dice la sentencia, no hay alte-
racién de cliusulas, ya que aquélla se establecid «no por el concurso de
voluntades sobrevenido durente su vigencia, sino en el momento en gue
concurrieron la de la arrendadora y la de la arrendataria para dar vida
al contraton; tampoco se encuentra ex contradiccion con los arficulos 122
¥ 128 que prohiben o impiden los aumentos de renta unilateralmente esta-
blecidos por el arrendador, pero no los contractualmente pactados en el
momento de convenir el arrendamiento.

Un problema, sin embargo, de la sentencia =n pie; 2 saber: si las
posibles prdérrogas contractuales del contrato de arrendamiento excluyen
Ia prérroga legal o si, como parece desprenderse del antiguo articulo 70,
una vez vencido ¢l término confractual entra en vigor 1a prérroga obliga-
toria. Del contexto de la sentencia, aungue no claramente, parsce dedu-
cirse que los diversos perfodos de prorroga voluntaria forman parte de la
unidad contractual y tienen la vigencia y valor del mismo contrato: Por
esta razén, las estipulaciones previstas para los periodos de prorrogs volun.
taria no parecen afectar, como estipulciones contfractuales, a la prorroga
fegal. (I, D. P.)

8. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: TRANSFORMACIGON: No es conirario
a las reglas dz la sana crilica el présumir «de c@mbio de destino» en un
local arrendado para el ejercicio de la induslria de r€paraciones eléctricas,
cuando ademds Qe hdberse desplazado o oiro Jocal el ulillaje y personal
adscrito a dicha industria, se hubiese cesado en el suministro de agug Y
energia eléctrica, elementos indispensables para una industria de este Lipo
[Sentencia 9 octubre 1957: No ha lugar.]

9. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: CONVERSION DE RENTA: La fijacion de la
renin en trigo o lo conversion al mismc (i se pacld en meidlics), que {m-
pone lg Ley de 23 de julio dz 1942 y Decrsto-ley de 15 de julio de 1949, e3
de Derecho necesario a todos los efectos. En su virtud, se puede exigir
1a renta gu: resulte de aquella conversion en cada vencimtienio, sin que
sea necesdria lo previa reclamacion de la conversion ¥ sin que ésta proceda
séio desde el momento en que se reclame. Estas normas rigen no s6lo parg
Ios arrgndamientos protegidos, sino también para los de Derecho coman.
|Sentencia 23 junic 1958. Sals V.]

10. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: ACCESO A LA PROPIEDAD: NOTIFICACION:
No hay colision de normas entre b articulo 2~ de lg Léy de 15 de julio
de 1954, gue erige que se hoga o notificacién al colono sin especificar 14
forma en que debe hacerse, ¥ €l articulo 2 del Decreto de 17 de diciembre
g% 1954, gue orfena se hage la noiificacion en forma notarial, ya due hay
que considerarle como desarrolio y complemento del precepio Iegal primera-
mente citado. Por oirg parte, al establecsrse lo forma notarial pora dicho
retificacion, se entienden excluidas todds las demds, incluso lao realizig
ex dcto de ponciliacion. Parg que el Gerecho del arrendador de récobrar
la fireg pore su cultivo directe y persongl sead preferente al der€cho del
arrendaiario d¢ acceso a i propiedad, debe notificarfo a éste anies o.sfmul-
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idneamente a la notificacion que a su vez realice el arrendatario. La no-
tificacion. que posteriormente haga el darrendaddr en forma legal, no con-
valida. la realizada Onteriormente de modo defectuoso. [Sentencia 11 febre-
T0 1957. Sala V.]

V. Derecho de Sucesiones.

1. ALBACEAZGO MANCOMUNADO: K8 nufo el, contrato de mandafo no otor-
godo por todos Ios albaceas cuando éstos son mancomunados ISentencia
30 marzo 1957. Sala V.]

DERECHO MERCANTIL

1. LETRA DE CAMBIO: CLAUSUIA VALOR: VALOR EN CUENTA: Probudo el he-
cho de que ¢l Banco tomador demandante no ha reintegrado, como debio
htcerlo por la cldusule «valor en cuenta», comienida en la letra de cambio,
el intporte 4.3 ésta al librador demandado, eg forzoso admilir que aguel con-
trato cambial adolece dz una cousa falsa, y al ser invdlio e ineficaz el
conirato subyacenie, no puede constiluir bdse para ia reclamacicn que se
ha formulado [Sentencia 18 maye 1957: No ha lugar.]

DERECHO PROCESAL
Y. Parte generas.

1..,LUGAR DEL CUMPLIMIENTO DE IAS OBLIGACIONES: Lg lbranza de letras
de cambio domicilicdas en €l lugtr de residencia del obligado al pago, no
implica que haya de estimarse esie domicilio como lugar del payo a efectos
de competencia dz 18s geciones ordinarias. [Sentencia 26 junio 19571

2. COMPETENCIA: COMPRAVENTA CIVIL: Planiedndose una gceion pérsonal
¥ Qeterminado el tugar del otorgamiento del contrato de comprapeniu, que
coincide con el de la enlrega de la cosa, a trnor de Jos articulos 1171 ¥ 1.500
el Codigo civil, en €l debe cumplirse 1o obligacion, y el juez de dicho Iugar
€3 el compelente.

COMPETENCIAT CLAUSUIA DE SUMISIGN: ACTO PROPIO: La cldusule de sumdi-
sién @ jevor de um determintdo Juzgado no es invocable por el deman-
dante, cuando dicha .competencig quelé excluide por acto propio del mismo
guz prescindic, ml ejercitar Ta accion, del domicilio gue pura Ins reclami-
ciones judicigies habia designado en wl conitrato,

COMPETENCIA. CLAUSULAS INPHESAS Y MANUSCRITAS DE UN CONTRITo: Cgan-
dg, sin inderpenir ningdn ofro medio de prueba, en nw coniraio apirece
ung ckinsule impresa Siciendo gue Ia mepcancic vieja por cueric y ricso
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del comprador . otra. manusesits, conformea a 16 cudd sz establece que queda
Ia «cosa o prucbg en el domicilio del comprador, habiéndose otorgado el
contrato en éste, de: lo que se detlucd que Ia entrega se hizo en diche 'domi-
cilio, hay que estimar que esta dltima cldusule es 1o que se tiene én cuénte
a efectos dc la competencia para reclamar el pago.[Sentencia 11 marzo 1957:
Doy Iugar a una inhibitoria de competencia.}

3. Cosa JUZGADA: EFECTOS FRENTE A TERCERO: Como lg séntencie dictada
en el pleito anterior no hzzo declaracion de validez o nulided del testa-
meno discutido, sino que se limitd a absolver de lo demanda reconvencio-
nal de nulidad, no porque ésta no existierd, sinc porque la demandante
de reconvencién solicitanie de la nulided reconocio por actos propios los
‘efectos de la instiiucion de heredero y se aproveché de ellas, ese recono-
cimiento no puede obligor @ los demds interesados, hoy codemandados con
aquélla en este pleito, por lo que m cabe hoblar de cosa juzgade contra
tercero. -

DONAcréN EN NAVARRA Es corrécte calszar de donacion; como.lo ha
hecho a Sala, un contrato del que resulia cl@ro que la cuszdn de bienes
Y. derechos que el hijo hace en favor de la madre es a titulo gratuito y sin
que por parte de ésta se conirajera la obligecién de instituirle heredero
ni obligacion alguna en reciprocidad. [Sentencia 24 abril 1957: No ha lugar.]

ANTECEDENTES: Un testador navarro, en instrumento individual, no man-
comunado, instituye heredera a mno de sus hijos, al parecer contra el te-
nor de las capitulaciones matrimoniales que exigian (viviendo ambos pa-
dres), que dicho nombramiento fuera hecho conjuntamente por eilos.
Muere el testador, y con la conviceidn de que la institucion hkecha en tal
testamenio era nula, animados los interesados de la intencién de dejar
las cosas como estaban, e] hijo instituido cede todos los biemes y derecho
adquiridos de su padre, segin ¢i testamenfo, & su madre. Afios después
ésta testa intituyendo a otro hijo. R

El primero, que se consideras perjudicado, pretende revocar la cesidn
gratuita o donacion que hizo a su madre, alegando superveniencia de hijos,
pues efectivamente en el intervalo el demandante se ha casado y tenido
un hijo. El Juzgado de Pamplona desestima por enterider que no hubo do-
ngaecidn sino un conirato bilateral inmominado «do ut dese (2; (wdo ut
facias?»), ya que a cambio de recibir los bienes, la madre se obhga a ins-
ttuir heredero al cedente.

Et mismo hijo (I6gicamentez apoyado =en =sta senbencia). entabla un
nuevo pleifto (que es el que culmina en ol recurso de casaciGn resuelto en
esta semfencia), demandando a su madre y & sus hermangs con ld pre-
temsion de gue se declare Ia resolucion de aguel conirato innominadoe,
incumplido por su madre al no insiituirle heredero. FI mismo Juzgado
‘de Pamplona declars gue no hubo contrato innominado, sino donacién;

¥ gue no cebe resolucién por incumplimiento ya que Ia madre era do:xa-
tarm. y no asumia obligacidn aiguns frente al donatte. (D. 1.}

‘4 PORREYA: SINDICATURA DE IA QUIEBRA: Para gue la sindicaiura de la
guiebra pueda obtener gl beneficio de pobreza, ha de gereditarse que todos
ios acreedores son pobres. [Sentencia 24 emero 1957. Sala I -
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T1.--Procesos en espécial.

1. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RECLAMACION DE LABORES Y FRUTOS PEN-
DIENTES, CONSIGNACION DE RENTA: Para reclamar los frutos pendientes y la-
-bores existenles en el momento del lanzamiento, no es imprescindible
consignar lg renta del afio @ que corresponden dichos frutos, sin perjuicio .
del derecho del propietario pdra reclamar dichas rentgs. [Sentencia 25 ju-
njo 1956. Sala V.} ‘ '

III.—Recursos.

1. RECURSO DE CASACION: RESOLUCIGN NG RECURRIBLE: La Seniencia que
otorga el bengficio de defensa por pobre no es defintiva y, por tanto, no
rabe recurrir contra elle en casacion. [Sentencia 14 octubre 1957: No hay
Tugar.]

2. RECURSO DE REVISION: MAQUINACIONES FRAUDULENTAS: Son maquina-
ciones fraudulentas los hechos por los que una parie impide que la otra se
cabe recurrir contra ella en casacion. [Senteneia 14 ocfubre 1957: No ha
[Senteneia 21 septiembre 1957¢ No ha lugar.]

3. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: NORMAS DEL COpIGo PENAL: Las dis-
posiciones del Cédigo penal no pueden servir de buse a un recurso de 1@
naturalezg 42 presente (injusticia notorigy, en materia civil. [Senteneia
21 diclembre 1956.]
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