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El examen de los antiguos procesos consulares mercantiles me
ha ocupado no pocas horas de mi vida. A su evolucién, encuadra-
miento y trascendencia dediqué parte de un libro, comenzado en
1950 y terminado en 1953 (El juicio ordinario y los plenarios »G-
pidos). En 1952, la entrada en vigot del nuevo Estatuto y Orde-
nanzas del Consulado de L.a Lonja de Valencia, stuponia la apari-
cién, mejor dicho, la reaparicién de un sistema arbitral de gran in-
terés, y tradicionalmente emparentado con el anterior Consulado
levantino. Aparte algunas notas, dediqué al examen de estas
Ordenanzas unas piginas en la Revisia de Derecho Mercantsl;
paginas escritas antes de la entrada en vigor de la nueva Ley de
Arbitraje. Esta Ley hacia necesario fijar el punto exacto del vas-
to campo de tal figura en que debia hallarse el juicio arbitral con-
sular con referencia a ella, como norma general.

De ello se ha tratado aqui. He intentado parangonar cons-
tructivamente las normas de la Ley con las de las Ordenanzas del
Consulado de La Lonja de Valencia que se refieren al arbitraje
peculiar del mismo. La observacion de la practica consular la
continuo al dia. Estas paginas fueron redactadas en los primeros
dias del afio 1956, y tratan de dar una visién general de varios
de los problemas que ¢l arbitraje consular suscita, al ser relacio-
nado .con Ia nueva ordenacién legal general; mas tarde, es mi in-
tencién continuarlas, recoger la evolucion de aquél, y la doctrina
que en torno a la Ley de Arbitraje se produce, asi comd entrar en

el examen de otros problemas que aqui no aparecen tratados o so-
lamente mencionados.

. I Sigue siendo problema de gran interés el de Ias relaciones
11'15'-'01'1035_7 actuales en que se hallan el proceso civil y el mercan-
tl!: la Historia nos muestra sus evoluciones respectivas, y a tra-
vés de ellas, que la frontera que los deslinda—desaparecida por

(*) Homemje péstumc al Profesor Piero Calamandrei de la Universidaa
de Florencia,
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su unificacion en muchos casos—es una frontera claramente per-
meable, por lo que un adelanto, un perfeccionamiento consegui-
do en el campo del uno, acaba por ser recogido por el otro, pero que
también un retraso historico causado por tradicionalismos mal en-
tendidos (que llegan a provocar verdaderos complejos de con-
formismo en los especialistas), puede provocar un retraso en el
campo del otro. En no pocas ocasiones han sido los mercaderes
y los procesalistas mmercantilistas los que han sobrepasado esta-
dios en que el proceso civil se habia detenido o evolucionaba con
una mayor lentitud, nociva al «estilo de mercaderes», a las ra-
pidez con que se desarrollan los fenomenos comerciales, En otro
trabajo intentamos ocuparnos de la evolucién histérica de ambos
procesos hasta su unificaciéon en Espafia (siglo xix) (cfr. El juicio
ordinario y los plenarios répidos, 1953). Pero, insuficiente la evo-
luciéon del arbitraje espafiol ordinario—esto es, del desarrollado
en nuestra’ Ley ¢e Enjuiclamiento civil vigente~—, torma a dar
lugar a que en materia mercantil se produzcan, o reproduzcan ini-
ciativas de interés, dirigidas a solventar, segiin los sanos prin-
cipios de la economia procesal—maltratada en ocasiones por el
proceso civil, y atm por el arbitraje ordinario anterior—las dife-
rencias existentes entre mercaderes por motivos comerciales, con
la posibilidad de autilizar en su pleno valor los principios y reglas
cientificas y técnicas que deben regir la contratacién mercantil
en cada una de sus multiples facetas, muchas veces fijadas por la
espectalMad de las mercancias. Asi surgen especialidades en los
arbitrajes periciales; asi surgen nuevos tipos de arbitraje, o se
depuran tipos anteriores, reconstituyendo instrumentos de hete-
rocomposicion extrajudicial ‘adecuados y practicables. Su triunfo
en la practica mercantil muestra su bondad; su historia venerable
y su expamsién geografica a través de la misma, contribuyen a
ello. Aunque habiéndose trasladado de 12 esfera de lo propiamen-
te procesal a la de lo arbitral, el Consulado de L.a Lonja de Va-
lencia, cuna de Consulado de Mar medieval, con su Estatato y
Ordenanzas de 1952 (que han seguido a las de su c¢renacimiento»
desde el punto de vista de tratamiento y compesicion de litigios
por tal via), sigune en la linea mercantil ortodoxa. Su arbitraje
ordimario y el extraordinario, se estiman como de gran interés
y lo despiertan ya en otros lugares. _

La relacién que toda esta limea de accién, primero procesal y
luego para-procesal, tiene con antiguas y venerandas institucio-
nes italianas, nos ha hecho pensar en el interés que supondria para
los juristas, en general, el tener a su disposicién, al menos, unas
En®as generales sobre el arbitraje consular de Valencia en la ac-
tualidad, y sobre algumos de los problemas que plantea. Dedica-
dos a esta labor, los miembros del Consulado—directivos y miem-
bros—nos han dado toda clase de facilidades, y merecen aqui la
expresion de nuestro agradecimiento; s6lo su entusiasmo, que
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bien podria apellidarse de institucional, ha hecho posible este mal
perjefiado ensayo,

2. Después de haber representado un importantisimo papel
a lo largo de la evolucidon de los reinos espafioles, los Consula-
dos, durante el siglo xviiI, «iban perdiendo toda vigencia como
corporacion mercantily mientras «conservan intactos su valor
como oOrganos de aplicacién e interpretaciéon de las ordenanzas de
comercion (1); la agremiacién decaia, mientras un fuero privile-
giado se extendia; a finales del siglo xvii1, el ntimero de Consula-
dos espafioles, considerados como instrumentos de una jurisdic-
ciébn mercantil, iba en aumento (2). La codificacién mercantil
(Cddigo de Comercio de 1829, Ley de Enjuiciamiento mercantil
de 1830, etc.), arrastrando a los Consulados comerciales hacia el
campo de la jurisdiccién civil, les asestd un golpe gravisimo (3);
a través del siglo xrx, pocos vestigios pueden observarse sobre
instituciones de tal tipo.

. Es conocida la importancia que revistié histéricamente el
Consulado de Valencia, y desde el panto de vista que nos intere-
sa, lo correspondiente al ordre judiciari de la Cort dels Consols
de Mar de Valencia, verdadero orden procesal muy progresivo.
Tanto a través de &l como de otros Consulados espafioles, halla-
ron difusién tipos procesales de gran interés, basados en princi-
pios de economia procesal; respondiendo a los de la Clem. Saepe
contingit. Desde este punto de vista, cabe asegurar que, aparte del
papel que los Consulados desempefiaron principalmente, contri-
buyeron como vehiculos a la difusién de tales principios procesa-
les. Esta leccidén, no se olvidé.

El arbitraje—en general—fué regulado, en su doble aspecto
df: (g?.rbitraje» y «amigable composicién» (4) por la Ley de enjui-
ciamuento civil (Lib. II, tit. V, arts. 790 y ss.). Juntamente con
estos dos tipos, se admitieron en Espafia otros arbitrajes: v. gr.,
sobre la base del articulo 1.447 del Cddigo civil (5); sobre la del
Decreto de 26 de julio de 1929: Orden de 21 de junio de 1934
(Ordenanzas del Consulado de La Lonja de Valencia, antecedente
de las vigentes), en materia mercantil. La primera de estas dos

(1) Cfr. un breve estudio de la evolucion de la jurisdiccién consular, en
RuB10: Sdins de Andino y la codificacion mercantil, Madrid, 1950, pag. 87 y ss.

(2) Algunos de los muevos Consulados som citados por Rurio: Ob. cit.,
pig. 91 ¥y s.

(3) Sobre algunas de sus consecumencias, ofr. Famex: EI juicio ordinario
y los plemarios. rigidos, Barcelona, 1953, parte I
. (4) CE. sobwe ello, por ejemplo, Guasp: Comentarios o la Ley de Enjui:
clamiéento civil, t. 11, vol. I, pig. 1144 ¥ ss.; Priero Castro: El arbilraje se-
gin la legislacidn y la jurisprudencia espasiolas, en «Revisia General de Legis-
lacién y Jurisprudencias, noviembre de 1943, ed. sep., emre otros.

(5), Del contrato de compraventa: «Para que el precio se tenga por cierto
bastard que lo sea con referencia a obra cosa cierta o que se deje eu sefio
lamiento al arbitrio de persona determinada.»
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ordenaciones, se refiere a Ia actuacién de las Cimaras de Comer-
cio, Industria y Navegacién, las cuales tienen como uno de sus
objetivos, el de «intervenir corporativamente, como amigables
componedores, en las cuestiones que se susciten entre los elemen-
tos cuyos intereses representen y emitir peritajes sobre la calidad
de mercanciasy (art. g.% 3.4 (6). La jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la doctrina cientifica espafiola se inclinan a conside-
rar este tipo de arbitraje como impropio o libre.

La Orden Ministerial de 21 de junio de 1934 constituyd, bajo
el Patronato de la Camara Oficial de Comercio y Navegacion de
Valencia y del Colegio Oficial de Agentes Comerciales, «un or-
ganismo autonomo que funcionarid bajo el nombre de Consula-
do de La L.onja de Valencia» ; una de sus finalidades era la de re-
solver paritariamente las diferencias surgidas en la interpreta-
ciéon de los contratos de compraventa «para lo cual organizara
los Tribunales de amigable composicién y arbitraje necesarios a
los que previa y libremente se sometan las partes contratantesy
(articulo 3.°, a).

4. De esta ordenacién de 1934 es continuacién la actual, ba-
sada en el Estatuto del Consulado (OO. MM. de 18 y 21 de mayo
de 1952) y en las Ordenanzas del mismo, aprobadas por Orden
Ministerial de 18 de septiembre del mismo afio.

La trascendencia de la nueva organizacidon consular valencia-
na reside, no s6lo en responder a necesidades del trafico mercan-
til «segun estilo de mercaderesn, esto es, rapida y econdmica-
mente, ni tampoco en suponer una ampliacién mas, y de impor-
tancia, del marco de actuacién de los arbitrajes impropios, tan ne-
cesarios en ciertas materias comerciales (7), sino también en que

se halla en linea de descendencia de la famosa ordenacién del
Consulado de Mar (8).

(6) Esta norma e€e halla desarrollada en los Reglamentos de servicio y ré
ginen interior de las diversas Camaras; asi, por ejemplo, en el articulo 79
y siguientes del Reglamento de la Camara de Bilbao, ciudad de raigambre
histérica consular (Regl. de 20 de abril de 1930); en el 34 y siguientes del de la
Camara de Valencia de 24 de octubre de 1929,

(7) El interés de Ia doctrina cientifica en torno al arbitraje, su desarrollo
y adopcién de medidas que lo faciliten en la esfera, no e6lo macicnal de cada
pais, sino internaciomal,” es notorio. En materia mercantil, buelga recordar la
soportancia del arbitraje en la actualidad. El mundo de las finanzas sigue tam-
bién con gran atencion todo cuamto a los arbitrajes impropios se refiera (asi,
por cjemplo, ANASTASIO PASCUAL: Algumos casos tipicos de comtraiacion mer—
contil afectados por la clousula rebus sic siontibus», Valencia, 1952, publicacio-
nes de la Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legiclacién, cuaderno né-
mcro %). - . -

(8) Queda fuera de nuestra intencion el hacer aqui un estndio histérico de
lac instituciones consulares; en otra obra (El juicio ordinario y los plemarios
répidos, Barcelona, 1953, Parte I, passim.) nos ocupamos de fijar el enlace del
régimen procesal consular con el general. Sin embargo, algnnos dates generales
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Si unimos al interés de la Ordenacion valenciana vigente el he-
cho de que el arbitraje propio espafiol ha experimentado una im-
portante reforma por obra de la Ley de 22 de diciembre de 1953,
parece claro que todo el problema haya de atraer a los juristas.

Dicha Ley, ha venido a sustituir la regulacién del arbitraje y
de la amigable composicion contenidas en el Libro II, titulo V de
la Ley de Enjuiciamiento civil; las nuevas figuras aparecen con

sobre la evolucién de los Consulados comerciales en Espafia pueden ser de uti-
fidad para quienes se interesen por el tema.

Los mas antiguos los de Valencia y Barcelona, se desarrollaron en todos
los reinos espafioles medievales; a fines del siglo xv, coincidiendo com un mo-
mento en que el movimiento hacia la unificacién politica espafiola ha experi-
mentado un gran avance, se crea en Burgos—punto de importancia focal para
el reino de Castilla—un Consulado con amplia jurisdiccién; en 1511 se aplica
fa Ley de Medina del Campo de 14g4—referente el citado Consulado de Bur-
gos—a Bilbao; la ordenacion procesal es recogida posteriormente en las Or-
-denanzas dadas a Bilbao en 1737 por Felipe V, famosas en Europa y Améri-
ca. (Sobre esta evolucion, cfr. la importante obra de GUIARD y LARRAURI: His-
toria del Consulado y Casa de Contratacion de Bilbao y del Comercio de la
Villa, Bilbab, 1913-14; la del conocido procesalista Hevia BoLafos: Curis Phi-
ls?:ca, por ejemplo, en su edicién de 1747, Libro II («Comercio terrestres), pa-
gina 432 y ss.; Fammen: El juicio ordinario, cit., pig. 81 y ss.).

Los Consulados aparecieron en gran cantidad de plazas mercantiles (tanto
maritimas como terrestres) espafiolas. Destaca en diversas Ordenanzas el cui-
‘dado con que se trata su parte procesal ;- los principios que las informan son, en
general, los mismos. :

El siglo xviix conoce la prosperidad—en general—de los Consulados comer-
ciales, aunque por diversas causas también la decadencia de otros (cfr. sobre
este movimiento y sus causas, RUBIO: Séins de Andino y la Codificacién Mer-
cantil, Madrid, 1950, pag. 87 y ss.). A pesar de la decadencia del Consulado
valenciano, el prestigio de su antigua ordenaciéon se mantuvo. Decia sobre ello
VicextE CARAVANTES : «Estas Ordenanzas abrazaron las operaciones terrestres y
regularizaron fas relaciones mercantiles. Pero aunque se dieron por ley a otros
an_sulados, se suscitaron dwdas sobre su fuerza legal por ser en su origen un
Cédigo consuetudinario, dindose preferencia sobre ellas, en Catalufia, Valencia
¥y otras provincias, al Libro del Coneulado (esto es, al antiguo «Consolat de
Mars) y a los usos particularess (cfr. Cddigo de Comercio estractado, Ma-
drid, 1850, pég. 15). :

R Pex:o el proceso consular comenzdé a mostraree como insuficiente. Ya la
diversidad de sistemas competenciales producia conflictos graves de los Con-
sulados entre 8 y con otras jurisdicciones. Los jueces consulares complicaban
o propia maguina procesal equizd por esa paraddjica obsesion por Ias forma-
lidades del derecho que, contra lo que suele creerse, acomete frecuentemente
a los no juristass (Rumio: Ob. cit., pag. 101); contribuian los juristas a fo-
mentar tales preocupaciones, ocupindose en sus obras extensamente de los jui-
«<i0s consulares ¢ intentando dar entrada en elios 2 las «formalidades de dere-
cho» (de derecho procesal son las que nos interesan aqui), remitiendo una eerie
f“e:m procesales @ Ia 'equ.idad); por eer ede equidads y mo de derecho,

" fonlﬂldde.debim respetaree ; en uruchas ocasiones, ello llevaba a com-
plicaciones que hacian parcoerse s proceso consular, al civil ordinario (hay
que ‘;t: aqui de npevo aiHEVm Borafos ; posiblemente el prestigio de st
obra difusion s .

‘”‘EI gw'“ ) que logro, fueron fuente de preocupaciones para no po-

N deecontento acelerd la caida del proceso conewdar; ef Codigo de Comer-
<io de 1829—olwa de Sz pg AwpNo—y la Ley de Eniuimientfmercanﬁlde
#830—también caborada por el mismo juristz—ie dieron el golpe de mmerte,
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los nombres de «arbitraje de derecho» y «arbitraje de equidadyr,
con terminologia utilizada, por ejemplo, en el articulo 822 del
Codigo procesal civil italiano,

5. En su articulo 1.°, la referida Ley, deja fuera de su &4m-
bito, y a salvo, a la Ordenacién arbitral del Consulado de La
Lonja de Valencia: «Los arbitrajes ordenados en prescripciones
de Derecho publico, sean internacionales, corporativos, sindica-
les o de cualquiera otra indole, continuaran sometidos a las dis-
posiciones por que se rigen». Alguna duda en torno a esta ex-
presién, podria provocarla el articulo 3.°: «El- arbitraje—dice—
para ser eficaz, necesitarq ajustarse a las prescripciones de esta
Ley. Ello no obstante, cuando, en cualquier otra forma, dos o
mas personas hubieren pactado la intervencién dirimente de un
tercero y hubieren aceptado expresa o tAcitamente su decisién
después de emitida, el acuerdo serd valido y obligatorio para las
partes si en €l concurren los requisitos generales para la eficacia
de un convenio». Al exponer el legislador el sentido de esta norma
en la Exposicion de Motivos, dice gite se dirige a distinguir al
arbitro del arbitrador, y al arbitraje formal o propio, del informal
o impropio al cual—dice textualmente—usolo se le reconoce efi-
cacia cuando su resultado haya sido aceptado por las partess.
Mas aunque la doctrina se inclina a estimar al arbitraje del Consu-
lado valenciano, como impropio, el articulo 3.° de la Ley de 1953
no le afecta; pues el Consulado tiene caricter de Corporacién
de Derecho Publico. El articulo 2. de la Orden Ministerial de 21
de mayo de 1952 (Estatuto del Consulado, actualmente vigente)
lo calificaba de «6rgano corporativo auténomo, inmediatamente
afecto a la Secretaria General Técnica de Comercio»; sus Ordenan-
zas—que precisan sancion de dicha entidad y publicacién en el Bo-
letin Oficial del Estado—Ilo califican de «Corporacidén oficial au-
ténomay. Hay que tener en cuenta que, si bien la incorporacién

sustituyendo a los Consulados por los tribunales de comercio, luego también
desaparecidos en bereficio de la unidad de la juriediccién ordinaria.

La reaccién en favor de la extension y facilitacion del arbitra,jc mercantil
como atipico, como impropio se manifiesta mucho mis tarde; el movimiento
que cristaliza en la reaparicion de los Consulados—con pos:bthdades de que
éstos creen arbitrajes, no procesos, desde luego—fructifica claramente en los
primeros afios de muestro sigle (la Ley de Bases que crea las Cimaras. Oficia-
ies de Comercio, Industria y Navegacién, en que se les atribuye la posibilidad
de resolver las diferencias por amigable composicion, es de 29 de junio de
1911). El desarrollo del arbitraje en general como medio de resolver litigios
es obra impulsada en no poca parte por los estudiosos del Derecho mercantil.
Los motivos de esta expansion no dejan de ser una correspoiudiente a lo que
en sm tiempo fué, em no poca parte, causa de la decadencia y muerte de Jos
tribunales consulares como tales iribunales (no como instituciones arbitrales):
ee centran en la rigidez y antieconomia del proceso civil. Esta preocupacion,
nararalmente, excede del mundo de los jumstas; alcanza a cuamtos estan intere-
sados en cuestiones de comercio, desde nuestro punto de wista (ofr. arg. en
Axastasio: Ob. cit., pag. 18 y &.).
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de los comerciantes al Consulado es voluntaria (articulo 6.° de las
Ordenanzas), sus miembros activos «por el hecho de serlo» «que-
dan sometidos a la jurisdiccién del Consulado, y, por tanto, no
podran negarse a aceptar el arbitraje o peritaje del mismo, si a
ello fueren requeridos por la otra parte contratante» (articu-
lo 8.9 ; y ello es logico si se considera que el Consulado «es un
organo arbitral de amigable composiciény (art. 2.° del Estatuto);
el arbitraje es una de las razones de ser del Consulado; un mo-
tivo mas para llegar a la conclusion de que el articulo 3.° de la
Ley de Arbitraje de 1953 no se refiere a la institucion valencia-
na. A mayor abundamiento, piénsese en que las mismas Ordenan-
zas prevén que los miembros numerarios, para llegar a serlo, han
de prometer «el fiel cumplimiento de las Ordenanzas» (articu-
lo 21, d, de las mismas), con lo cual quedan sujetos, en general,
al sistema de arbitraje consular (g}; que los miembros activos se
han de inscribir en sus respectivos gremios («Son gremios, a efec-
tos de estas Ordenanzas—dice el articulo 32—Ilas agrupaciones de
miembros numerarios o adheridos que se dediquen al trafico de
un mismo producto o grupos de productos asimilados a tal fin»);
que los gremios «podran establecer las reglas o condiciones ge-
nerales de compraventa, con las particularidades de sus respecti-
vos productos» (art. 74) (¥0); que estos contratos-modelo, de-
ben ser aprobados previamente por el Consejo del Consulado (ar-
ticulo 74 de las Ordenanzas); que es «condiciéon fundamental
comiin a todos estos contratos-modelo (que también pueden de-
nominarse «contratos oficiales»), el que en ellos conste la siguien-
te clausula compromisoria (que la Ley de Arbitraje denomina
ahora «contrato preliminar de arbitraje»): «toda diferencia na-
cida de la interpretacién o cumplimiento de los contratos de com-
praventa o relacionadas con los mismos serd sometida a arbitra-
je, de acuerdo con las Ordenanzas y disposiciones del Consula-

(9) He aqui ¢l modelo de solicitud de ingreso en el Comsulado para miem-
numerarios: «El que suscribe ...... en cahidad de (comerciante, industrial
agemte comrercial, socio de la firma comercial X, etc... a continuacion sus
datos personales), expomne : 1.° Que su casa ejerce lewalmente, de manera re-
gular y continuada, como industrial, comerciante, etc ... de los siguientes
productos cotizados en la Lonja... 2.0 Que tiene su domicilio comercial (lu-
gar, etc). 3° Que frecuenta la Lonja de Valencia una vez por semana, cuam-
do menos. En en virtud, tiene ¢l honor de solicitar de! Consulado su’ingreso en
el mismo como miembro numerario, a cuyo efecto promete el fiel cumplimiei-
to de las vigentes Ordenanzas y demas disposiciones que rijan en el Consulado
y en la Lonja, conforme a lo establecido en e apartado d) del articulo 21 de
las Ordenanzas aprobadas por <l Ministerio de Comercio de 18 de septicm-
bre de 1952 («B. O. del 21). Y, por tanto, suplica a V. S. se digne dar el
curso procedeite a la presente solicitud de ingreso {(ugar, fecha y firnaly;
dirigida a eolicitud al Lino. Sr. Prior del Consulado de 1a Lonja de Valsrcia.
{10) Hasta Ia fecha hoy contratosmodelo correspondientes a los gremios
de salvados, aceites de oliva, aceites de ormjo, ceresles, frutos secos, legnm-

bres y garrofa; se preparan los correspondientes al vino v e«aceites comesti-
bles y refinables». i
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do de La Lonja de Valencia, cuyo laudo sera final y obligatorio
para las partes contratantes; las cuales lo aceptan de antemano y
se obligan a cumplirlo en sus propios términos» (articulo 75, 1.%,
de las Ordenanzas) (11), por lo que, si bien el uso de tales con-
tratos oficiales es voluntario, los que contraten con arreglo a
ellos, quedan sometidos al dicho arbitraje: esto es, que quien en-
tra, voluntariamente, en el mecanismo consular, a partir del mo-
mento de su ingreso, puede verse sujeto a un arbitraje sin que
pueda negarse a aceptarlo—esto es, de modo contractual con-
creto, ello es claro—, sino impuesto unilateralmente por otra per-
sona, y todo ello refrendado por Ordenanzas que tienen un rango
normativo determinado. El arbitraje consular, queda fuera del
articulo 3.° de la Ley general sobre Arbitraje; por su evolucion
actual, incluso puede haber indicios de que marcha hacia su trans-
formacién en proceso. Es pronto hacer aserciones categdricas
sobre este punio; pero no debe descuidarse la observacion de
posibles fenémenos de tal tipo en el marco de la evolucion del pro-
ceso (se habla aqui de «proceso» lato semsu) de un pais o de un
grupo de paises.

6. Otro problema que nos plantean las nuevas Ordenanzas
es el de determinar si los arbitros fallan los asuntos a ellos some-
tidos segin derecho o segun equidad. [Para deslindar el ambito
de tal problema, se prescinde aqui del examen de los servicios de
peritaje y analisis del Consulado (articulo 77 y ss.). cuvos obje-
tos son los de «provocar, mediante el certificado pericial o de ana-
lisis del caso, una solucién imparcial, rapida y econdmica de pe-
quefias diferencias surgidas .sobre procedencia, calidad y condi-
cién de las mercancias cotizadas en La Lonja de Valencia o admi-
tidas oficialmente a la aplicaciéon de los fines de Consulado»—ar-
bitraje pericial—utilizando solamente el sentido de su regulacién
a titulo de material destinado a facilitar la hermenfitica de la re-
gulacién sobre arbitraje consular ordinario.]

El estatuto consular vigente, atnbuye a éste la condicién de
«6rgano arbitral, de amigable composicién»; lo mismo dice el
articulo 2.° de las Ordenanzas. Esta redaccién no es clara. El
léxico tradicional espafiol, daba a la «amigable composicion» el
significado de un arbitraje de equidad, en oposicion al arbitraje
de derecho (arbitraje propiamente dicho) (articulos 790 y ss.; ar-

(11) En los siete «contratos oficiales» citados que existen actualmente, la
clausula compromiscoria tieme un caricter aim mas amplio: «Toda diferencia
0 duda nacida de la mteq)rcmcnon o cumgplinriento de! presente contrato, salve
arreglo mutuo amistoso, eeri eometida a arbitraje, de acuerdo con [as Onrde-
nans y disposiciones del Consulado de la Lonja de Valencia, cuyo jaudo serd
final y obhgatono para las partes contratantes, las cuales lo aceptan de ante-
mano y ec obligan a cumplirio en eus propios términos.» Aumue esta wduda»
egtuviere provocada por la falta de compleciéon o integracién de una relacién
juridica afin no definida totalmente, no caeria tampoco en el campo de la Ley
de Arbitraje vigente {(art. 2.°, parr. 2.°).
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ticulos 827 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento civil, sustituidos
por la nueva ley de Arbitraje, que hace desaparecer la expresidn
«amigable composicidon»). En dicha Ley de arbitraje, se regulan
igualmente dos tipos: el de aquél en que los arbitros deben fa-
llar con arreglo a derecho y aquél en que solamente deban hacer-
lo «con sujecién a su saber y entender» o arbitraje de equidad.
Naturalmente, segtn el tipo de arbitraje a que se acojan los inte-
resados—se sigue la referencia a la Ley de Arbitraje—son diver-
sas las condiciones que han de reunir los arbitros:- si se trata de
un arbitraje de derecho, deberd ser nombrados entre Letrados que
ejerzan la profesion; si se trata de un arbitraje de equidad, basta
elegir a personas naturales que estén en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles y que sepan® leer y escribir (articulo 20 de la
Ley de Arbitraje). .

Pues bien, sobre la base de estos datos, trataremos de deter-
minar si el arbitraje ordinario consular de Valencia es un arbitra-
je de derecho o de equidad, intentando aclarar la posible oscuri-
dad de la expresién normativa «6rgano arbitral, de amigable com-
posiciony del articulo 2.° de las Ordenanzas.

A este efecto, el articulo 95 de dichas Ordenanzas, tiene gran
interés—desde diversos puntos de vista, aunque por el momento
s6lo nos interesa el que aqui se trata—; su texto es el siguiente:

«lLos juicios consulares se sustanciarin breve y sumariamen-
te, a estilo de mercaderes sola facti veritatis attenta la verdad sa-
bida y la buena fe guardada, sin dar lugar a luengas ni dilaciones
de malicia, ni intervencién de abogados en calidad de tales; con
sujecién solamente a las Ordenanzas y disposiciones del Con-
sulado, sin que se haya de tener ni se tenga consideracion a de-
fectos de forma ni orden de derecho, pues en cualquier estado
que se sepa la verdad se ha de Poder determinar y dictar laudo,
conforme a la conciencia y leal saber y entender de los juzga-
dores.»

Aparece también, pues, la expresién «leal saber y entender de
los juzgadoresn que sirvié al legislador para construir el arbitra-
Je de equidad en la Ley de 22 de diciembre de 1953. De aqui po-
dria m.ducirse que el arbitraje consular, es un arbitraje de equi-
dad. Sin embargo, no se puede llegar, a nuestro juicio, a tal con-
C}ﬂSlén €scueta, por este simple hecho de identidad de dos expre-
siones gramaticales. Estimamos que un examen de la comniposicion
del Tribunal arbitral consular puede contribuir a avanzar hacia
Ia solucién det problema. Recuérdese previamente la diferencia
clara que la Ley de Arbitraje de 1953 establece entre los arbitros
de derecho y los arbitros de equidad ; exigiendo a los primeros el
presupuesto necesario de que sean abogados en ¢l ejercicio de la
profesion, esto es, exigiéndoles que conozcan el derecho; dere-
cho que ha de ser 1a base de su actuacién.

Volvamos a las Ordenanzas del Consulado : b
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Alli, el sistema de nombramiento de arbitros es el siguiente:
cada parte contratante elige a uno; los dos elegidos, de comin
acuerdo, eligen al «Fiel» o tercero, y en caso de no llegarse a un
acuerdo sobre el mismo, lo nombra el Prior del Consulado. La
definicion del «Tribunal Consular o de Arbitrajen, se halla en el
articulo 92 de las Ordenanzas, en el cual se encuentra también una
definicién del juicio consular:

«A los efectos de estas Ordenanzas, "arbitraje’” es el juicio
consular o de amigable composicidn para la resolucién paritaria
de cuantas diferencias surjan entre los miembros del Consulado
y otras personas, o entre aquéllos solamente, por razéon de su tra-
fico mercantil.»

«Tribunal Consular o de Arbitraje, a los efectos de estas Or-
deénanzas, €s el formado por dos Arbitros y un Fiel o tercero para
actuar de acuerdo con el parrafo precedente, escogidos libremente
de entre los miembros del Consulado reconocidos a tal fin, sin dis-
tincion alguna y sin que se requiera ninguna otra condicion pre-
via o accesoria que las que se especifican en estas Ordenanzas y
disposiciones complementarias del Consulado.»

Se hallan en la definicién y en el parrafo anterior, las tres ex-
presiones: «arbitraje», «amigable composiciénm, «juicio consu-
lars. Las dudas no se resuelven en el texto vigente y en tal punto
(ni en la definicion del Tribunal competente para conocer de los
«arbitrajes extraordinarios», articulo 94, parrafo 2.° a. f. de las Orde-
nanzas) (12).

Si contrastamos estas normas consulares con las de la Ley de
Arbitraje actual (y aun con las de los textos de la Ley de Enjui-
ciamiento civil a los que aquélla ha sustituido), sobre las calida-
des que deben reunir los arbitros, a diferencia de los amigables
componedores, parecerd ratificarse la primera impresion ya vx-
puesta: no requiriéndose para ser Arbitro o Fiel en el juicio con-
sular valenciano la calidad de Letrado en el ejercicio de su profe-
sion, debe tratarse de lo que antes se denominaba en Espafia «ami-
gable composiciény, esto es, de un arbitraje de simple equidad.
Insistimos en que tal impresién puede ser engafiosa.

En efecto, las Ordenanzas del Consulado vigentes, no impo-
nen como requisitos para ser arbitros o Fiel, el de poseer el titu-
lo de licenciado en Derecho mas el de ejercer la profesion de la
abogacia; pero imponen otros requisitos cuya importancia no
debe pasarse por alto. En efecto, para ser designado arbitrc en
juicio consular, «se requerird estar imscrito en la «lista de rbi-
trosm» correspondiente al producto cobjeto de la compraventa ori-
gen, del ‘arbitraje o grupo de productos a que aquél pertenezcaw

(12) E! «juicio extraordinario» es el que no se relaciona con diferencias
eurgidas en la interpretacion y cumplimiento de comtratos de commpraventa. Es
competente para dirigifo y resolverlo la Junta de Prior y Cénsules o Junta
delegada al efedo por aquélla.
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(articulo 103 de las Ordenanzas). Inscripcion en la «lista de arbi-
trosy (formada y rectificada periédicamente por el Consulado).
Para obtenerla basta solicitud de parte e instancia del gremio
correspondiente (del gremio a efectos de las Ordenanzas consu-
lares, se entiende) o de su Junta Gremial, El interesado, debe
reunir las siguientes cualidades:

1.* Ser miembro activo (del Consulado) adscrito al gremio
correspondiente,

2> No estar suspendido en sus funciones como tal o como
arbitro; y

3% Lilevar mas de dos afios de ejercicio del comercio, In-
dustria o Agencia comercia] en el producto o grupo de produc-
tos del gremio (13).

De otro lado, para ser elegido Fiel o tercero en el juicio ar-
bitral consular «se requeriri ser Perito del Consulado en el pro-
ducto objeto de la compraventa origen del arbitrajes (articulo
103 cit.). Para ser, a su vez, nombrado Perito del Consulado, para
cada producto o grupo de productos, es necesario que concurran
en el candidato toda una serie de cualidades (articulos 80 y ss.),
entre ellas un examen previo de la «capacidad» {(esto es, de la pe-
ricia) del candidato por la Junta Gremial correspondiente (14) (15).

En cuanto a los requisitos que una persona debe reunir para
poder ser nombrada Prior o Consul (lo cual tiene interés ahora
para nosotros, puesto que es la Junta de Prior y Cénsules 1a que
se integra en Tribunal en los arbitrajes extraordinarios), no se
precisa tener la cualidad de Licenciado en Derecho, pero si la de
ser «hombres de prudencia y experiencia, habiles y suficientes en
cosas de comercion (articulo 48 de las Ordenanzas) (16).

Es decir, tanto los arbitros consulares como los Fieles, han de
poseer conocimientos derivados de la experiencia comercial y téc-
nica sobre la materia que se somete a arbitraje. Este punto es de
gran importancia, en relacién con la naturaleza pericial de nuestro
arbitraje ; arbitros y Fiel, expertos en la materia especifica, ac-
tuaran sobre la base de las «maximas de la experiencia» especi-
ficas, que sirven de guia para la rescluciéon de los casos especifi-
cos. Tales miximas de la experiencia, pueden llegar a operar

. (13} Cmando el Gremio correspondiente no tenga propuesta la lista de ar-
bitros de un producto o cuando loe inciuidos en ella no puedan actuar, ha
Junta de Prior y Consules podra designar libremente como irbitros habilitados,
bien para un periodo de interinidad © para casos coucretos, a o6 que juzgue
mas capacitados, surtiendo los mismos efectos (art. 103).

(14) Sobre la cleccion de los Consules y Juez de apelaciones en la antigua
0n consilar, cfr. o Comsols: de Barcelona, cap. 1, 7 el mismo en ¢l
Ordre judicieri de Valencia («Llibre del Consolat de Mars).

. (15) Cir. tambifn las Ordenanzas conswlares de Valencia en 1934, conm
Crertas variantes.

(x6) .C&. iznbtn el articulo 116 de las Ordenanzas de 1934; en cuanto
a la antigua regulacién consular, por ejemplo, el Consolat de Barcelom, cap. I,
J’mdmeﬂdl)rdrejudiﬁbﬁddchdaxia.

|
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como normas (tal es el caso de ciertos «usos mercantiles» cita-
dos como norma supletoria en el articulo 2.° del Cdédigo de Co-
mercio vigente). En otros casos provendran mejor de la ciencia
gue de la experiencia. En las Ordenanzas actuales del Consulado
de La Lonja de Valencia aparecen los «usos y costumbres del
Consulado de Valenciar» ; se hacen numerosas alusiones a los co-
nocimicntos técnicos que los peritos han de poseer. ;Puede pen-
sarse que el Tribunal Arbitral que condena a una persona por ha-
ber enviado a otra, no el trigo de calidad «A» pactado segin la
muestra, sino el «B», diferente desde el punto de vista boténico y
de inferior calidad, condena por razomes de equidad? Entende-
mos que no. Ese Tribunal condené basandose, entre otras, en la
norma (permitase hablar de normas y de leyes cientificas) segun
la cual existen dos calidades de trigo perfectamente diferenciadas
a lo largo de estudios cientificos y técnicos: la «A» y la «By.

De pretender las Ordenanzas consulares que los tribunales ar-
bitrales resolvieran los juicios segin equidad (esto es, segin «su
leal saber y entender», expresién espafiola utilizada, como se ha
dicho, y para indicar a la equidad, pero ocasionada a confusiones
graves), no exigiria a los arbitros y Fiel requisitos de conocimien-
tos técnicos y aun cientificos sobre el producto origen del arbi-
traje y sobre su comercio; bastaria con que tales arbitros reunie-
sen las cualidades exigidas para los arbitros de equidad por 1a Ley
de Arbitraje de 1953: pleno ejercicio de sus derechos civiles y sa-
ber leer y escribir. Pero las Ordenanzas no lo han hecho asi; al
exigir tan minuciosamente a sus arbitros y Fieles una especiali-
zacién en la materia sujeta al arbitraje, vienen a indicar clara-
mente que no quieren que los juicios arbitrales se resuelvan a base
de pura equidad, sino contando con las normas cientificas y téc-
nicas sobre los productos origen de cada litigio y su comercio.
No se trata, pues, de un arbitraje de equidad pura y simple-
mente.

Pero la diferencia existente entre las normas juridicas y las
maximas de la experiencia nos impide tamb¥én considerar a nues-
tro arbitraje como un arbitraje de derecho totalmente. Es aigo
mas que eso.

Contemos, ademas, con que no €s preciso que arbitros y Fie-
les sean juristas, esto es, peritos en Derecho. Por ello, se llega a
la conclusién de que se trata de un arbitraje pericial, tertius ge-
nus (con facetas de derecho y de equidad, como se vera).

Podemos preguntarnos también sobre el significado de la ex-
ﬁresién «segtin la conciencia» de los juzgadores, del articulo g5

e las Ordenanzas consulares, en relacion con «la buena fe guar-
dada» a que también alude; de esta expresion podria también
llegarse a la conclusién de que los tribunales arbitrales deben juz-
gar segun equidad.

La expresion «la buena fe guardada» aparece en toda una lar-
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ga serie de antiguas ordenaciones (17); entre ellas, en las consu-
lares espafiolas (18), de las que, las de Bilbao, amén de las me-
diterrineas de que se trata, fueron especialmente famosas (19).

Sobre «la buena fe guardada», el habil procesalista Hevia Bo-
lafios, en su Curig Philipica (20), decia textualmente, con ocasion
de estudiar el proceso consular (21):

«La buena fe guardada se entiende, que se ha de guardar
equidad de la justicia, templandola con el dulgor de la misericor-
dia, porque la buena fe es equidad, y la equidad es temperamento
del rigor; y assi ella no es todo contraria a €I, sino su modifica-
tiva, con templanga del rigor, y sutilezas del Derecho, el qual
rigor, y sutilezas del Derecho, no se ha de guardar en e! Consu-
lado, sino esta buena fe, o equidad temperativa dél, segim Ma-
ranta y Ruginelo. Y esta equidad siempre debe tener el Juez de-
lante de los ojos, segfin lo dice un texto, por ser la perfecta ra-
zon que las leyes restringe, interpreta y enmienda, consistiendo
s6lo en la verdadera razdn, donde la qual se usare, la justicia se
honra, como consta de Cicerén, y un texto. Y assi los Juezes en
las sentencias que dieren, deben usar la equidad, conforme wun
texto. Y de la sentencia que no tiene misericordia, se ha de huir,
segun otro texto. Y la mas humana sentencia se ha de seguir,
conforme otro texto. Y siempre la equidad es preferida al rigor,
como se dize en el Derecho. Y en las sutilezas de Derecho perni-
ciosamente se yerra, segiin un texto del. Y en tanto es verdad,
que se ha de atender antes a la equidad, que al rigor, que aunque
la dltima opinién de alguna glossa, o Doctores, se ha visto ser
aprobada, como lo nota Bartulo, no procede, quando la primera
opinién contiene equidad, y la dltima rigor, porque en este caso
€s visto ser aprobada la primera, y no la tltima, segtn Francisco
Aretino... De suerte, que en el Consulado se ha de juzgar en
esta equidad, omisso el rigor del Derecho, solemnidades, y suti-
lezas del, que a la verdad del megocio no tocan, porque tocando
a ella, se han de guardar las leyes, y Derechos, como lo traen
Bartulo, Baldo, y con ellos Gregorio Lépez».

Hay que notar que Hevia Bolafios contemplaba la cuestién

.(17) Cir. Famen: El juicio ordinario cit., pig. 47 y es. con ref. a diversos

0s talianos.

(18) Cir. también ta Ley promulgada en Toledo por los Reyes Catélicos en

1 velerente a la jorisdiccion del Consejo Real (Ley que pasé a la e«Novi-
ema Recopilacion» de 1805, como la I, Tit. V, Lib. IV, a través de la
«Nueva Recopilacions de 1567).

- -(19) En ellas aparece también la expresion «la buena fe guardada» en una
frase de tomalidad y aun de redaccién mmy cemejante a las del articuio gs de
las Ordenanzas- comsulares de Valencia vigentes, sup. reproducido en el texto-

(20) Edicion de Madrid de 1725, t. II, pag. 169 y &.

(21) Recuérdese que se trataba de un proceso mercantil ordinario, tal como
era la jurisdiccion de los Consulados. Esta ordenacion de los Tribupales mer-
cantiles persistié, en términos generales, hasta la entrada en vigor del Cédigo
de Comercio de 1829 v Ley de Enjuiciamiento mercantil subsiguiente de 1830.
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desde el punto de vista procesal, desarroilando los principios del
proceso mercantil a partir de las primitivas ordenaciones consu-
lares, para evitar los peligros de la «clausula g'eneral» —~declara-
cién de principios legales, mejor— sobre el mismo proceso, por
lo que su argumentacion estaba destinada en parte a dar entrada
—desde su puesto doctrinal— en el juicio consular a una serie de
perfeccionamientos técnicos del proceso; pero, sin lugar a du-
das, se refiere también a la equidad como base de las sentencias
consulares —ahora laudos arbitrales—.

En cuanto a la expresion «segiin conciencian, consagra el prin-
cipio de libre apreciacion de la prueba por el juzgador.

i Qué resulta de todo esto?

A nuestro entender, que las Ordenanzas del Consulado de Va-
lencia han querido que los arbitros y Fiel elaboren sus laudos te-
nienda en cuenta las normas técnicas y alin cientificas que rigen
el trafico de cada mercancia y a que responde la misma natura-
leza de la misma; que han abierto la via de la libre apreciacion
de las normas de la experiencia mercantil. Y que los tribunales
arbitrales consulares deben conjugar su mision arbifral-pericial,
con la de componer amigablemente a las partes, aplicando simul-
taneamente la equidad con el fin de suavizar los posibles rigores
a que conduciria la aplicacién escueta de las normas cientificas o
técnicas. Los tribunales consulares son asi érganos que desarro-
llan una misién que participa de los caracteres de un arbitraje de
derecho y pericial y de un arbitraje de equidad. Esto es, el «estilo
(de mercaderes» para resolver sus diferencias en cuestiones de co-
mercxo

Arbitraje de derecho también, puesto que en los laudos se toma
en cuenta la calidad de la documentacion—prueba documental—
propuesta y practicada por las partes (y asi se hallan en los autos
de arbitrajes del Consulado en Valencia certificaciones expedidas
por la Junta de Prior y Consules de documentos—incluidos en li-
bros de comerciantes, medio de prueba de valor especifico en Dere-
cho espafiol, dadc el control a que tales libros estan sometidos—
citando y refiriéndose a los articulos 40 y 41 de las Ordenanzas en
vigencia y a los 36 y 93 del Cédigo de Comercio) ; por la remisién
a los usos del comercio de Valencia (art. 2.° del Codigo de C.).
Arbitraje de derecho para-procesal—, puesto que las Ordenanzas
valencianas fijsu un determinado procedimiento, y aun cuando apa-
rentemente—mejor dicho, prisna facte, en sentido de primmera ojea-
da, lo cual podria aproximarse al gestilo de mercaderesy» clasico gue
Saigz de Andino reputaba como peligroso en la Exposicion de
Motivos de la «Ley de Epjuiciamiento sobre los negocios y causas
de comercio» de 1830—mno lo determinan (art. 95, derivado del ca-
pitlo XXXVT1 de las Ordenanzas de la Antigna Corte judicial de
Valencia, en el «Llibre det Consolat de Mary), no estatuyen sobre
él de modo que garanticen a las partes, si que lo hacen, constitu-
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yendo el articulo gp citadp una mera declaracion de pripcipios, de
ritmo al cual se sujetan los Tribunales arbitrajes.

Arbitraje pericial, dadas las calidades que son precisas para que
algunas personas sean designadas como Arbitros y Fiel (art. 103 y
concordantes de las Ordenanzag) (cfr. infra).

Arbitraje de equidad. No solamente hay que fener en cuenta
aqui el texto del Estatuto y de las Ordenanzas consulares vigentes
que se refieren, como se dice, a un «organo arbitral, de amigable
composiciény, sino también a la interpretacién que sl Consulado vie-
ne dando a sus propias normas ; infra, en nota niimero 30, la trans-
cripeion de un reciente laudo consular dard a conocer toda una se-
rie de problemas en la cual, no pocos, sen resueltos por bases de
equidad. Si unimos a ello los medios de ejecutar los laudos que po-
nen en accién los Tribunales ordinarios—la jurisdiccién civil y mer-
cantil espafiola unificada—de los que se hablard brevemente, nos
daremos cuenta del atipismo de este «arbitraje» con respecto a
las leyes generales; y del prestigio doctrinal y practico que ha
adquirido por constituir un arrastre de smateriales derivado de un
tipo de proceso—ianto civil como mercastil—que siempre obiuvo
€xito en la prictica; y en materia wmercantil, respondiendo a las
necesidades del trafico, y procurindose evitar, per su evolucién
temporal, los defectos que el anhelo de econoniia’ procesal hubie-
ra podido provocar al eausar impactos en el mismo sistema de
tr&fico.

Atipismo actual en el arhitraje del Consulado de Valencia, gue
antes fué tipismo de los procesos mercantiles. Atipiemo que goza
de éxito desde €l remacimiento del -Consulado—1934—, pese a co-
yunturas diversas. L

7- -Las Ordenanzas del Cansulado comtiesen soluciones pam
toda una serie de problemas en relacién con sus arbitrajes; no es
posible tratar aqui de toda problemitica, pero si se estima de inte-
Tés el abordar alguno de ellos, como lo es ¢l de 1a «determinacian
Procedimentaly del arbitraje ordinario, y otros previos.

A) En efecto, la nueva Ley de Arbitraje espafiola diferencia

te dos momentos previos fundamentales al arbitraje: el
de} compromiso y el del contrato de dacién y recepcién del arbitra-
Je (arts. 5y 85, y 24 y 5.) ; en relacion con eila, las Qrdenanzas mo-
dlﬁcan dindmica de producciéon de ambes actos ; y &3 lagico, pues!
desde sn mgreso en ¢l Consulado, los miembros actives se semeten
ya al arbitraje consular, y a Arbitres persensimente detorminados
o010 lo son los infegrantes de la Junta de Prior y Gonsules cugndo
se trate de un arbitraje extraordinario (esto es, aquel en que no se
trate de dlﬁ‘—l'en!;ms.surgidas con motivo de un coatmto de compra-
venta) y md% «por clases cyando se trate de arhitrajes or-
sdiparios (ya que sélo ciertas personas en las que concurran ciertas
calidades pueden desempeiiar el cargo de arbitros y de Figles o ter-
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ceros). Cuando las partes hayan contratado «en las condiciones del
Consulado de Valenciay, y hayan utilizado o no los «contratos ofi-
cialesn, huelga toda otra sumisién expresa. So6lo en los casos que
queden fuera de ello, se diferencian con mayor claridad los actos del
compromiso y de dacion y recepcion del arbitraje. Y toda la re-
gulacién, puede decirse que «queda difuminaday» a lo largo de las
Ordenanzas, en contraste con la mayor rigidez y separacion de
ambos actos segin la regulacion de la Ley de Arbitraje de 1953.

B) La amplitud del arbitraje queda fijada por las partes en
el contrato o solicitud especial de que se produzca aquél (cuando
-no hubiera existido la sumisién previa, expresa o tacita, etc.), o
también en la misma demanda de arbitraje, cuando esté suscri-
‘ta por los litigantes ; debe acompafiarse a la demanda de arbitra-
je, un ejemplar- del contrato origen de la diferencia, puesto que
por él se fijard si se trata de un arbitraje ordinario o de uno ex-
traordinario (segtin el contrato sea o no de compraventa) (articu-
10s-08 y 94). |

De tratarse de un arbitraje ordinario, la eleccidon de arbitros
estd sujeta a normas especiales; cada parte elige o designa una
terna de personmas comprendidas en la «lista de arbitros» -del pro-
ducto y gremio de que se trata (art. g6 y 103). De éstos, se consi-
-dera designado el que ocupa el primer lugar en la terna; en caso
de que «no pueda actuar», lo hari el segundo, y en su defecto,
el tercero. Y nétese que aqui el «no poder actuary significa exac-
tamente es0: «na podern, esto es, hallarse en situacion de abste-
nerse en sentido legal; no significa «no querer», puesto que la
inclusién de una perscma en Ia lista de arbitros, parte de su libre
voluntad, y, por tanto, una vez incluida, tiene la obligacién de
aceptar los arbitrajes para los que las partes la designen (articu-
los g6, 104 ¥ 103 de las Ordenanzas). Los arbitros asi nombrados.
asi elegidos, nombran, a su vez, al Fiel o tercero, de la lista co-
-rrespondiente de peritos del Consulado (articulos 96 y 103 a. f.).
Si los arbitros no se ponen de acuerdo, nombra al Fiel, de oficio,
el Prior del Consulado. Si alguna de las partes omite indicar su
terna de arbitros, es requerida por el Prior para que asi lo haga
en un plazo prudencial ; de no hacerlo, la Junta de Prior y Consu-
les se subroga y nombra la terna (articulo g6 a. f.).

C) El problema procedimental del arbitraje consular, puede
ofrecer dificultades «prima facien. '

En efecto, el articulo g5 de las Ordenanzas, contiene una
«clausula generaly procedimental (cfr. supra, repr. dicha dispo-
sicién, en el texto); de redaccién muy semejante y de contenido
igual al de la Ordenanza XXXVI de las antiguas de «la cort
judiciari de Valencia» (y también de Barcelona) del Consulado de
Mar ; comparese su texto con el del articulo g3 citado:

«Les consols, per carta del senyor rey, han poder quels plets
‘e quéstions que devant élls se menen, hoyen e aquells per si de-
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guda, determenen breuement e de pld, sens brugit e figura de
juy, sola facti ueritatis attenta, segons que de as e custum de mar
és acustuma de fer» (22).

«Le Consoli per grazia, que hanno ottenuta del Sig. Re, han-
no autorita acchioche le liti, e questioni, que innanzi loro se fan-
no, le odino, e quelle per se debitamente brive, e summariamente
terminino de plano, senza strepito, e figura de giudizio, sola fac-
ti veritate attenta, dico sola la veritd del fatto considerata, secon-
do che di usanza, e costume del Mare si suole fare» (23).

Los principios consignados en este interesantisimo texto, como
en otro lugar hemos examinado, fueron de aceptacién general en
materia, tanto civil, como mercantil, en la Edad Media y en la
Moderna (24) ; su relacién con la famosa «Saepe Contingit» de Cle-
mente V, no tiene duda (25). Ellos rigieron un tipo especifico de
proceso ; el que hemos denominado «plenario rapido». Pero el he-
cho historico de aceptar para un tipo procesal determinado (como
lo era el del Consulado de Mar o el de otros Consulados comercia-
les) un sistema de principios tan interesante desde el punto de vis-
ta’ de la economia procesal como el citado, no podia excluir la nece-
sidad de que tales principios fuesen desarrollados para construir
asi un verdadero procedimiento. Sin embargo, las dudas fueron
muchas, y algunas de gran trascendencia ; todos conocemos la que
se produjo—y afin no se ha desvanecido—en torno a la palabra
«sumario» ; la doctrina que propugmaba la posposicién de las se-
guras y practicas reglas particulares de la «Saepe contingit» al
principic de haberse de mantener sencillamente para los juicios
«sumarios» (erréneamente designados) los lamados «subtantialia
processus naturalia, a jure paturali s. divino inducta», en contra-
posicion a los «substantialia juris positivin; doctrina que causé no
pocas dificultades a lo largo de la evolucién histérica del proce-
50 (26), favoreciendo el fenémeno de la «indeterminacién procedi-
mentaly, es decir, el dejar en manos y al arbitrio del Juez la labor
de fijacién de las normas procedimentales 4 seguir en cada caso;
‘quedando la forma en manos del Juez, el proceso venia a resultar
un instrumento peligroso, con riesgo de que disminuyeran y aun
desaparecnl:an garantias trascendentales para las partes.
tentESte peligro causado por la «indeterminacién» se hacia muy pa-

€ al tratarse de un proceso mercantil—consular—, Nuestro

(z) T mnscnp(:i('m (le VALI S 1 2 | f i
l' ¢ Y 1ABERNER, Barcelona, 1931, t. I', cfr. también
y ansm, Ba.lcclo‘na, 1914.

mﬁfﬁ),cﬁ_ IZII‘ nc;i‘;::oll;g,del mare colla spiegazione di Giuseppe Casaregi (Co-

(24) Cir. en uestra obra El juicio ordinario, etc., diversos textos esta-
tutarios itahanos, asi como de varios Consulados en Parte I, passim.

-(25) Cir. arg. en ob. cit. en nota anterior; en BRrIEGLEB: Einleitung in die
Theorie der swmmoriscken Processe, Leipzig, 1859, Caps. 11 y 111 passim.;
también a través de las coplosas citas de nuestro Hevia BorARos se induce

dicha relacién (cfr. ob. cit. t. IT de la ed. de 1725, pag. 164 v ss.).
(26) Cfr. Burecres: Ob. cit., pig. 70 y 65. y 119 ¥ s6. '



20 Victor Fairen Guilién

Sainz de Andino, en la Exposicién de Motivos al Proyecto de Ley
de Enjuiciamiento sobre las causas y negocios de comercio (de
1830; como se sabe, di6 el golpe mortal a los juicios consulares)
lo enfocaba y veia asi: «La antigua jurisprudencia mercantil, tan
oscura, incierta y complicada sobre los contratos de los comercian-
tes, sus formas y efectos, no era menos defectuosa aceroa del or-
den de administrar justicia en sus contiendas. Cada Consulado te-
nia un modo de proceder peculiar fundado solamente en sus usos y
practicas o cuando més en algunas disposiciones inconexas de sus
Ordenanzas, sin guardar un sistema regular creado y organizado
por la voluntad suprema del legislador, como correspondia gue lo
hubiera habido ; de que se seguia que los pleitos del comercio en
que con tamta solicitud convenia haber buscado la mayor senci-
llez, brevedad y economia posibles para su seguimiento, eran co-
minmente los mds complicados, largos y dispendiosos; y que
mientras se tomaba por finica regla de enjuiciamiento en ellos, de-
hian librarse la verdad sabida y la buena fe guardada sin sujecién
a forma determinada, por la aplicacién errdmea de esta verdad tan
vulgar como cierta, cada pleito era un amontonamiento farragoso
e indigesto de escritos y diligencias que solian eervir frecuente-
mente para atropellar los derechos de los litigantes y sustituir a la
autoridad de la ley la arbitrariedad de los jueces» (27).

El problema de la indeterminacién procedimental quedaba plan-
teado bien claramente con sus peligros; aplicando lo hasta ahora
dicho a las Ordenanzas del Consulado de Valencia vigentes, halla-
riamos que, de ser unicamente el articulo 95 de Ias mismas ¢l qoe
rigiese en maferi <e arbitraje deade el punto de vista procedimen-
tal, tal arbitraje, indeterminado asi, podria ser muy peligroso.

Los Ordenamientos consulares antigmos, efectivamente, com-
prendian ciertas mormas procesales que vemian a desarrollar par-
cialmente los primcipios sobre los que &l proceso se basaba (los
principios del arbitraje, en el articulo g5 de las Ordenanzas de Va-
lencia vigentes) ; normas insuficientes y no claras en algimas oca-
siones, Los Consulados mis modernos—ame refiero aqui, por ejem-
plo, a la planta dada al Consulado de Bilbao por las Ordemanzas
de 1737—, tampoco liegaban a fijar exactamente todo el provedi-
miento a seguir, una vez formmulados los primcipies procesales
—siempre los mismos—(28). Las Ordemanzas de Valencia, han
evitado los peligros inherentes a aquellas situaciones al regular su
arbitraje ; el articulo g5 de las mismas tiene el walor de exposicidon

(2z/) No hemos podido emconirar una edicién de esta Ley con su Expoei
cién de Motivos. Tomamos las frases de Siinz D& ANDINO de la obra de Rumio,
Sainz de Andino y la codificacidn mercomiil cit., pag. 101 7 5.

(28) La preocupacién de loe jurisias del pasado amte <l panorama indeter-
minado procedimentalmente de los procesas comsulares llevaba a algumo de
ellos a comentar sus normms cokmando tales indeterminactones o lagumas
desde ol punto de vista docirinal; asi se ve claramente en Hevia Borafios:
Ob. cit., loc. cit.
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de principios a que ef tal arbitraje debe someterse ; después de ello,
se pasa a regular el procedimiento, de la méxima sencillez.

Esta regulacién procedimental bésica, comstituye un limite, un
freno a la declaracidon que en el repetido art. g5 se hace—declara-
ciébn que consta en toda una serie de antiguas ordenaciones; por
ejemplo, en la de las Ordenanzas de Bilbao, paragrafo VII—de que
no «se haya de tener ni se tenga consideracion a defectos de forma
ni orden de derechonr; tal limite es aquel en que ¢l anhelo de eco-
nomia chocaria con las necesarias garantias de ataque y defensa de
las partes.

Por ello, es necesario solicitar el arbitraje por escrito, admi-
tiéndose incluso por telégrafo, siempre que se counfirme la deman-
da por el correo proximo (art. g7, parrafo 1.%); si no se hubie-
ra pactado previamente el compromisce ni se hubiera contratado
expresamente «en las condiciones del Consulado de Valenciay uti-
lizando o no los «contratos oficiales» (en los que sabemos que
consta la clausula compromisoria), precisa que las partes se com-
prometan por escrito—sin que sea precisa ninguma formalizacién
judicial de tales compromisos, como exige la Ley de Arbitraje
de 1953, por quedar la ordenacién consular al margen de la mis-
ma y debidamente respetada, como se vié—. Al solicitar una de las
partes el arbitraje consular, debe dirigirse a la otra por pliego
certificado, dandole noticias de ello ¢ invitdndola a designar ante el
Consulado su terna de 4rbitros y remitir a dicho Consulado o a su
arbitro respectivo que actie, los medios de prueba gue considere
del caso (articulo 98, parrafo 1.°); ademas, debe acompafiar a su
demanda de un ejemplar del contrato y la factura, si los hubiere,
de una copia de la carta citada anteriormente y de cuantos medios
de prueba o antecedentes entienda oportuno presentar al Tribunal
arbitral. Este puede, a su vez, solicitar de las partes «cuantas
pruebas y antecedentes» estime oportunos, pero sélo esta obligado
«a juzgar con las pruebas y antecedentes que obren en su poder
al tiempo de celebrar el arbitrajes (tiene un tratamiento especial la
toma de muestras del producto o mercancia que ha dado lugar al
litigio ; precisa recurrir a Peritos del Consulado que designe el
Prior de no haber acuerdo entre las partes, salvo que otra cosa se
dispusiere en el contrato respectivo) ; €l arbitraje tiene lugar en el
plazo de quince dias sigirientes al del nombramiento del Fiel (ar-
ticulo 100) ; los arbitros aducen sus respectivas razones y pruebas,
examinan los antecedentes de que disponga el Tribunal y su acuer-
do constituye lando del mismo. En caso de no Ilegar a acuerdo
los arbitros, el Fiel zanja la cuestion definitivamente, siendo su
decision laudo del Tribunal

El acta del arbitraje serd suscrita por los tres miembros del
'I.'l:ibtmal, Sm que quepa disentimiento ni voto particular, ni inclu-
sion de manifestaciones individuales. ni alusién a las deliberacio-



22 Victor Fairen Quillén

nes del Tribunal, ni fundamento o motivacién del mismo (art. 100)
(29) (30).

(29) Logimente tiene gran interés la intervencién de los Agentes Co-
merciales Jurados en la contratacion (cfr. el art. 36 v ss. de las Ordenanzas
vigentes).

(30) Entendemos que tiene interés la transcripcidén literal de un acta de
arbitraje de los que recientemente se han producido, por contener cuestio-
nes de trascedencia.

«La Junta de Prior y Cousules del Consulado de la Lonja de Valencia.—
Por cuanto ante este nuestro Consulado presentSse una demanda de arbitra-
je dispuesta conforme a las vigenbes Ordenanzas de 18 de septiembre de
1952, publicadas en el Boletin Oficial del Estodo del @1 del mismo mes; y bu-
jetas que han sido las partes a la jurisdiccién consular, segiin ¥ como estd
prevenido, hubimos de admitirla y ha sido sustanciada y dictado laudo, se-
gin Acta de Arbitraje que ante nosofros eleva nuestro Sindico, cuyo tenor
ad pedem litterae es como sigue: Acia de Arbitraje.—En la Lonja de fos
Mercaderes de la ciudad de Valencia del Cid, siendo sobre las trece horas del
dia ocho de emero de mil novecientos cincuenta y cinco, los infrascritos se
reunieron y constituyeron en Twibunal de Arbitraje ordinario de este Con-
sulado, conforme al articulo 100 de las vigentes Ordenanzas, cada uno comn la
personalidad que se indica, a saber: D. ..., de Valencia, como #rbitro del
vendedor, D. ..., de Valencia, nombrado por la Junta de Prior y Cénsules,
de oficio, segin y como se preceptiia en el articulo g6 de las vigentes Orde-
nanzas de 18 de septiembre de 1952 (B. Ou del E. del 21); D. ..., como &rhi-
tro del comprador, D. ..., de Valencia, nombrado por el mismo, y D. ..., como
Fiel designado por los dichos 4rbitros, de comiin acuerdo. Y entendieron en
una diferencia por no haber eervido la mercancia en el plazo convenido, ni du-
rante su ampliacién concedida por el comprador, por teléfono, el 1z de no-
viembre de 1954; diferencia surgida en la ejecucidn de una compraventa ce-
lebrada entre dichos vendedor y comprador con intervencién de D. ... Agen-
te Comercial Jurado, que se efectué en las condiciones del Contrato Oficial
nivmero 1, para salvados, de este Consulado y se formalizé con fecha 13 de
septiembre de 1954 en una minuta oficial de Agente Comercial Jurado, docu-
mento firmado por el Agente Comercial Jurado D. ..., como apoderado de la
casa ..., de Valencia, cuya resefia abreviada es: 30.000 kilos de salvado de
trigo «Cuartass, precio una pesetas y cesenta céntimos (1,60) el kilo, peso
brato por neto sobre vagln ..., envases comprendidos en peso y precio, para
factorar durante o actual septiembre; destino: estacién ...; pago, giro a
treinta dias fecha de las remesas; condiciones: Contrato numero 1 del Con-
sulado de la Lonja de Valencia. Mercancias, segin muestra-tipo, conservada
en poder del Agente, reficiéndose la diferencia surgida a la totalidad de la
mercancia.—Luego de examinar las razomes que se expusieron y las prucbas
y los antecedentes que se aportaron, a saber: la minuta indicada, copiz de
la carta de 15 de noviembre dltmmo del comrprador al vendedor, reciboc de Te-
soreria por los derechos anticipados por el demandante, copia de la requisito-
ria de 3 de diciembre al vendedor y resolucion de la Junta de Prior y Cén-
sules de 18 de diciembre, dictaron el siguiente: Lowdo.—Que en el plazo de
quince dias laborables, a partir de ios ocho signientes a la fecha de la co-
municzcién de est= Laudo, y sin otro requerimiento, el dicho vendedor deb’eri pa-
gar a! comprador una indemnizacién total de quince mil pesetas.—Camplase
a la%letra, v con ello gqueda resuelta la cuestion y a salvo de buen nombre
comercial de las partes contratantes.—Asi lo acordamos, sin parcialidad, pa-
6i6én ni aficién, solo la verdad sabida y la buena fe gumardada, por estilo de
mercaderes, y segin lo que alcanza nuestro saber y eatender; en prueba de
lo cual firmamos y rubricamos a continuacién_(firmado, los arbitros y el Fiel
con eus ribricas). Por cuanto nosotros, la Junta de Prior y Consules, en-
contrindolo todo conforme a QOrdenanza, como ademis asi nos lo c_c::txﬁm
nuestro Sindico, y habiéndose guardado el tradicional y famoso principic de
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Existe un recurso de apelacion, ante otro Tribunal consular (31),
{articulo 105 y siguientes), también regulado procedimentalmente
en las Ordenanzas; y lo mismo ocurre en cuanto al arbitraje ex-
traordinario (32). Se admite el «ius novorumy a través de una cléu-
sula general de tipo restrictivo, pero no exhaustivo (33) («jus no-
vorumy» en sentido lato; posibilidad de aportar nuevas pruebas si
el 6rgano de apelacién las admite por causa justificada).

Como se ve, el mismo desarrollo de los principios contenidos

juzgar Sola Facti Veritatis Aitents que ennoblecié nuestro venerable ante-
cesor, el Consulado del Mar, de tan gloriosa memoria, cuya herencia espiri-
tual hemos recogido y vive en nosotros, expedimos la presente por triplicado
con envio de un ejemplar a cada parte para que les sirva a ambas de copia
del Acta y comunicacién del Laudo a todos los efectos y especialmente al
primordial 'y obligado del cumplimiento puntual y exacto del mismo, contra el
cual, no obstante, cabe la apelacién prevista en el articulo 105 de dichas Or-
denanzas, que debe dirigirse al Prior y Consul Mayor previo cumplimiento
por el apelante, en su caso, de lo dispuesto en el articulo 111.—Otrosi de-
cimos : que los derechos y gastos de arbitraje devengados se soportarin en
la forma y por quien o quienes se determine en el Acta tramscrita, y a falta
de prevision sobre el particutar correvdn a cargo de la parte condenada se-
gin y como es de Ordenanza (art. 710), que deberd pagarlos e antes no lo
hizo, y sin mas requerimientos, dentro de los ocho dias siguientes a la fecha
de esta nuesira comunicacion, en la Tesoreria del Consulado o bien en el do-
micilio de la otra parte si fueron anticipados por ésta.—Dado en la Lonja de
Valencia, a diez de enero de mil novecientos cincuenta y cinco.—El Prior
v 'Consul Mayor ... (firma.) ... Firmado ... Firmado ... (rubricados todos los
altimos, Coénsules 1.0 y 2.9).

Esta Acta de arbitraje, se ajusta, en sus expresiones generales, «a las formu-
las aprobadas por la Junta de Prior y Céasules y al procedimiento estable-
cldq'por el Consulado; pero sin que defecto de forma o de procedimiento u
o?msxén, o cualquiera otra causa no esencial, gean bastante, por et eolas o rew
nidas, para invalidar un arbitraje, ni discutirlo y menos dejar de cumplir su
laudo, salvo los casos de apelacibn reglamentaria» (Estatuaria u Osrdenada, di-
riamos mejor) (art. 100, parrafo Gitimo); la Ordenanza dice que las Actas
<sc ajustarin, en cuanto sca posible, a las férmmulas, etc.s. Cuantas actas de
arbitraje consular actual conocemos, 6¢ ajustan a esta formula general. )

El texto de tales actas indica como el Tribunal arbitral conjuga normas
técnicas con la equidad ; de tal tipo mos parece ser la falta de fundamentacion
técnica de las mismas, aunque légicamente existe; eollo ec dirige a que «quede
a salvo el buen nombre comercial de las partes contratantess, esto cs, con
fines de evitar sospechas de terceros sobre la buena fe de alguna de ellas—bue-
ma fe que puede faltar en algin caso, evidememente—, y de mantener activas

relaciones comerciales entre las persomas que integran el Consulado, mi-
Tando eblo por los beneficios del comercio.

() }Nombradp por & Comneejo del Consulado a propuesta del Gremio co-
Ia Lots cnte 0 6in ella; se integra por miembros del Conswlado incliidos en
ol crang. Coege e et oo soam

. mayor—c resio e oc onet-
e i

Tibunal de apelaciéon en estas materias lo forma la Junta coheu

T de apelacién, fm‘mada segim lo prevenido en los articulos 59, 60 y 107.

f-'B) «En los juicios de apelacién, asi de juicio ordinario como extraordi-
mario, no pueden teneree en cuenta pruebas o antecedentes que no hayan
eido remwmitidos ::::‘mdos_a conocimiento del Tribunal o Junta que dicté &

» causa i 1 i 0
ando M(at. 108). justificada a cstimar por el propio Grgano de ape-



24 Victor Falren Gutllén

en el articuloe ¢f, conducé 2 nna regulacién procedimental, aunque
amptia, eldstica; &l «érdén de derecho» se conserva en el juicio
contsular, 16 mismé que se conservaba en otros Consulados ante-
riores (34).

Ent realidad, y como se apuntd, el conténido del articulo g5 de
las Ordenanzas vigentes, tiene el sentido de indicar el sistema de
principios téecnicos de adecuacién y practicabilidad que debe for-
mar el cauce del procedimiento, para mantener su ventaja sobre
otros. Las necesidades de economia procesal, subsisten siempre en
cuanto al trifico mercantil; la extensién y carestia del proceso
civil espafiol—y no sélo del espafiol—actual, no son compatibles
con €l «estilo de mercaderesy. Y de otra parte, la especialidad y
gran cantidad de normas técnicas—y atn cientificas—que presiden
el comercio d¢ cada mércancia o grupo de mercancias, hacen a esa
materia apropiada para gque los mismos conocedores, expertos en
ella, debidamente escogidos por un organismo independiente, téc-
nico y responsable, resuelvan las diferencias que puedan aparecer.

La ejecucién de los laudos arbitrales, corresponde a los Tribu-
nales ordinarios ; aqui, el hecho de que la Ley de Arbitraje de 1953
haya derogado I parte correspondiente de la Ley de Enjuiciamien-
to—especialmente el articulo 837 y ss. sobre ejecucién de las
«sentenciasy de los antigios amigables componedores—puede dar
lugar a problemmas, visto que el articulo 1.° de la Ley de Arbitraje
citada excluye de su régimen al de tipo consular que se examina,
lo que podria ocasionar que las resoluciones arbitrales de los Tri-
rnsdes consulares quedasen sin ejecucién o que hubiera que acu-
dir, para poder obtenerla, nada menos que a un proceso declarati-
vo previo ; pero razones de logica procesal han conducido (en el
unico caso de ejecuciébn forzosa de una resolucion de aquel tipo
que se ha conocido hasta ahora en Valencia), a considerarla como
una séntencia judicial, entrindose por el Juzgado de 1.* Instancia
correspondiente en su ejecucion sin mis que examinarse por €l la
firmeza de la resolucién que se trataba de ejecutar (33).

Universidad de Valencia,
marze de 1956,

(34) «Si de las tales sentencitas o autos definitivos ee apelare por alguma
de las partes, haya de ser para amte e! Corregidor y Colegas, y no para otro
Tribunal ; y se ha de otorgar la apelacion por Prior y Comsules, segin ordem
de derechos (paragrafo 15 de las Ordenanzas de Bi#lbao, recogidas en Ia Ley V,
tit. II, Libro IX de la Novisima Recopilacibn; cfr. también la Ordenanza XVI
de las del Consulado de Barcelona, de 1763 (Ley X del mismo tit. y Libro de
la Novisima Recopilacion).

(35) Tales son, a grandes rasgos, los hechos procesales ocurridos; sim
embargo, los problemas que pueden plantearse en torno a cllos son de im-
portancia.



La propiedad vista a través de los clasicos agus-
tinos espanoles del siglo XVI

BONIFACIO DIFERNAN, Agustiko
Doctor en Derecho y Proferorde Derecho Civil en la Universidad de El Escosial

Ei PROBLEMA DE LA PROPIEDAD

La movilidad es una constante inexorable en la vida juridica.
La identidad consigo mismo, lo inefable en el Derecho.

Como la persona, el derecho sufre mutaciones ininterrumpi-
das, permmaneciendo en su esencia ¢ individualidad inalterado.

Esta aparente contradiccion ha sido, en muchas tircunstan-
cias, la piedra de eseindalo que ha servido para desviar la mar-
cha racional del derecho en algunas de sus manifestaciones.

- La propiedad, prolongacién de la persona, ha oscilado a lo
largo de los siglos de historia, entre el individualismo absoluto
y el socialismo juridico. En la época moderna esta homogénea
oscilacién se rompe con violentos ataques doctrinales y sociales
a la propiedad. Hemos legado a confundir lo esencial, lo inmu-
table juridico, con lo accidéntal y dindmico del derecho. La pro-
piedad se encuentra ante un peligro, y no precisamente por las
confusionés sociales, sino mmds bien doctrinales.

Lo social moviliza el derecho. A su vez, lo social, como afir-
ma Hitz¢, es un problema esencialmente econdémico. Y aunqgue
estos dos factores movilizan lo juridico, no lo destruyen.

En el terreno social no es inica la orientacién marxista, ni

comunista, ni puede citarse como ejemplo finico entre tantas
convilsiones .

Apenas si hoy recordamos el griterio que formé la ley rusa
de 1861 sobre la organizacién del Mir (Comtn). Fl Zar Alejan-
dro I_I. ‘.11?, con su famosa ley, el primer paso contra la propie-
dad mdividual, que el derecho romano clisico y la revolucién
francesa habian canonizado. Se le tacha de socialista. Lo fué.
Introduce una verdadera revolucién en el rancho juridico. Con-
fiere 1a consideracion de ciudadanos y, por lo mismo, libera de
la esclavitnd a _veintidés millones de esclavos. Dispone que se
expropien las tierras de los sefiores y que pasen a propiedad
de los comunes, para que las trabajen y exploten los individuos
que forman el Mir. No fué robo. Fué una expropiacion. El Es-
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tado pagd a los propietarios el importe de cuatro quintas partes
de las tierras quedando el resto para que lo paguen los nuevos
propietarios. La tmica obligacion que les impone es que las
disfruten en comtin y paguen durante cuarenta y nueve afios el
6 por 100 de la cantidad, que el Gobierno sufrago.

Alejandro III renuncia a la reforma de su antecesor, y aun-
que consigue con esto un reinado pacifico fué la causa de los
trastornos posteriores. No llegaron a sus oidos las palabras de
Toniolo: «el dilema es inflexible, o renovarse o desaparecer».

Alejandro, hijo, finge ignorar la imposibilidad de detener
la palpitacién acelerada del xorazon gigante de wuna sociedad
que se asfixia, No reflexiona sobre la funcion social que la pro-
piedad desempefia en la vida, y con ello lanza contra la propie-
dad misma el peligro de desaparicion, si ello fuera posible.

Doctrinalmente, germina pesimista la renovacién y acopla-
miento de la propiedad a las necesidades sociales actuales. Un
coetineo de ambos Zares, Fiodor M. Dostoyeuski, puede ser-
virnos de ejemplo, con sus novelas sociales, que forman cod-
gulos amargos en el subsuelo de una sociedad con imperativo de
renovacién. En sus escritos vibra persistente el grito histérico
de Mascha, la joven esclava que pide redencion (1).

«Consecuencia de todo esto—dice Pio XII (2)—fué el que
las reciprocas relaciones de la vida social adquirieron un carac-
ter exclusivamente fisico y mecanico... La majestad y la digni-
dad de la persona humana y de las sociedades particulares re-
sultdé herida, rebajada y suprimida por la idea de que la fuerza
crea el derecho; la propiedad privada Tlegé a ser para los unos
un poder dirigido a explotar el trabajo de los deméis, y en ios
otros engendré celos, envidias, descontentos y odio.»

La propiedad positiva se ha enfrentado en algunos momen-

(1) En ¢l miemo afio, 1861, DOSTOYEUSKI escribe en el «Diario de un eecri-
tors ¢l cuento de Mascha y Fedia. Obras commpletas, tercera edicién. Aguilar.
Madrid, 1946, tomo II, pig. 1.413. «] Qué grito lanzé Mascha, y cémo ee arro-
j6 2 los pies de eu hermano! Lo besaba, lo salpicaba de lagrimas, temblaba
toda, le faltaba la voz. |Redimeme, hermano, redmeme! [Que el Sefior te
bendiga, rico mio! | Redimeme! jSefior, ven en mnuestra ayudal.»

—Mira Mascha—dijo Fedia—déjame algun tiempo. Es preciso pensar bien
las cosas. .

—No hay que pensar nada, Fedia. jRedimeme en seguida..., en seguida,
hermano mio !

—No es tan Hano el camino, Mascha—salté yo—. Hay gque vender lo ultimo
que nos queda. i De qué vamoe a vivir luego?

—Tcabajaré, hermano..., trabajaré sin tregua. Saltaré, bailaré para divertir
2 la gente... Yo seré tu criada en cuanto quieras, pero gedimeme ! | Hermano
mio, redsmeme ! [ Mira que he eido hasta aqui muy desgraciada! No he tenido
dia feliz ni suefio tranquilo, jTen piedad de mi juventid! Porque ei no no
viviré... jMe quitar€ la wida! j Anda, redimeme. redimeme! Ve a verla.»

(2) Pio XII: «Discurso y Radiomensajes de su Santidad» (Radiomensaje
Navidefio al mundo, 24 de diciembre de 1941). Ed. Accién Catdlica Espaiiola,
tomo 1T, pig. 346, Madrid, 1948. Trad. Mons. Pascual Galindo.
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tos de la historia con la propiedad natural formando dilema. Lo
actual y lo juridico llegaron a odiarse. La persona que es el
supuesto afectado por la contienda con sus principios inefables,
naturales y trascendentes, ha inclinado la balanza en los acon-
tecimientos. Y como efecto de la incomprension acerca de la
funcion Social que tiene la propiedad, se precipitaron dolorosas
convulsiones para renovar lo que era necesario rehabilitar y que
en muchas ocasiones, como en el caso del Zar Alejandro 1lI no
llegaron a comprenderse,

Esta necesidad de rehabilitacidn aparece con insistencia en
las enciclicas de los ultimos Papas y prevén los peligros en los
que podemos caer. «El habe: dado Dios la tierra a todo el linaje
humano, para que use de ella y la disfrute, no se opone en manera
alguna a la existencia de propiedades particularesy (Rerum Nova-
rum). Sin embargo, siguen afirmando los Papas, «debemos evitar
cuidadosamente €l chocar contra un doble escollo, Cémo, negado
o atenuado el caricter social y publico del derecho de propiedad,
por necesidad se cae en el llamado individualismo o, al menos, se
acerca uno a él, de semejante manera, rechazado o disminuido el
caracter privado e individual del derecho, se precipita hacia el co-
lectivismo» (Quadragessimo Anno).

El programa revolucionario, y pacifico a la vez, marcado por
Pio XIT en su discurso en la fiesta de Pentecostés de 1941, es el de
la Iglesia Catélica: «Que los bienes creados por Dios para todos
los hombres lleguen con equidad a todos, segiin los principios de
la justicia y de la caridadn. Este es el problema de la Propiedad.
" Hoy realizamos su estudio con una orientacién investigadora,
comentando afiosos principios, manejados por los maestros del
Siglo de Oro espafiol. Sus estudios reflejan un campo muy extenso,
pues se realizan bajo la influencia teolégica-moral y juridica, her-
manadas con una filosofia, que en pleno descenso del siglo xx, afin
le queda algo que decirnos.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN EL SIGLO XVI

La situacién de la propiedad en siglo xvi, fué decadente. Esto
obligé a los teéricos a plantearse todos los problemas que la pro-
piedad lleva consigo, desde el problema de su existencia. La pro-
piodad cualitativamente atomizada nos presentaba series indefini-
das de titulares con capacidades juridicas limitativas las unas de las
otras. No sabiamos en miltiples circunstancias cémo armonizar la
propiedad con las capacidades plenas de disfrute que tenian los
extrafios a la propiedad misma y frente al «dominus» que momi-
ficado podia tartamudear, bajito, para que no se divulgase, que la
propiedad era suya.

La propiedad, derecho fundamental v basico de los restantes
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derechos reales, se veia tan estrujado, que pasaba a ser un acciden-
te moral de los bienes. Aunque en la teoria siempre se salvd la
permanerncia esencial de la (habituado) como prolongacién de la per-
sona, sujeto dominical. Kl estudio de la persona y el estudio de la
propiedad se entrecruzan y complementan, como iremos viendo al
plantearnos los distintos problemas que nos presentan los elemen-
tos de la propiedad.

Los escritores clasicos distinguen claramente la propiedad en
si misma, como institucién, de la propiedad positiva reguladora del
movimiento real cotidiano de los bienes., Aquélla, esencial, ésta,
hechura de las variantes sociales e historicas. Estudian con prefe-
rercia la propiedad como derecho inamovible basado en principios
filosofico-teoldgicos. La propiedad forma, o contribuye a formar,
la personalidad.

El estudio de la propiedad lo dividen en cinco partes: Primera,
de la naturaleza y esencia de la propiedad. Segunda, sujeto. Ter-
cera, del objeto de la propiedad. Cuarta, divisién. Quinta, modos
de transferir la propiedad (3).

La primera cuestién que se nos presenta es etimoldégica. Todos
nuestros escritores utilizan la terminologia dominio, en vez de pro-
piedad. La razén es muy légica, pues en la época a la que nos re-
montamos, como afirma Gregorio Lopez, este término era usual,
pues en la divisién de la propiedad, el dominio era mas general y
abarcaba el dominio directo. Otra razén, la Edad Media recibié del
derecho romano las tres denominaciones. Mancipium, Dominium y
Propietas. Todas ellas responden a modalidades, accidentales qui-
z4a, pero influyentes en la institucién. El primero responde a una
forma de transmitir la propiedad, el segundo a la relacion familiar
y de disposicién del Pater familias, y el tercero como dominio per-
sonal ¢ independiente de la famiklia.

Nuesiros antores viven en su ambiente, y le siguen, conside-
rando siempre la denominacién como accidental en su estudio. No
dejan por eso de aclarar la terminologia y sacar su partido de ella
en sus estudios. Aragén (4), al hablar de la terminologia, distin-

(3) Micver Bartoromk Sabx, O. S. A., De iustitia (De dominio) Q. 1.8, Ed.
1501, Valencia, Cols. 304 v ss. Bibl. Escurialense, 57-VI-13. «Continebit autem
haec disputatio quinque potissima capita seu quaestiones. Prima erit de esentia
et natura dominii. Secunda, de eubiecto, quis sit capax dominii. Tertia, de obiecto
dominii, id est quae res dominio hominum possint subiacere. Guarta, de divisione
dominiorum et rerum, fuerit no licita, et quando incoeperit. Quinta, de transia-
tiofe dominiorum, quae ratione dominio rerum valeat tuta coneclentia ab uno in
alium transferri ultro citrogue singulas autem quaestiones.»

Prbro DE AracoN. O. S. A.: De fusiitia el iure, Q. 63, pag. 125. Ed. Sala-
manca, 1500. Bibl. Escurialense, 2-IV-4.

(4) AmacoN: Q. 62. pag. 126: «Sed differentia est in eo quod dominatio,
et dominatus fuere semper dicuntur de immperio, quod in subditis hominibas
exercetur, sive id legitwoum sit, sive secms. At vero dominkmm significat hoc,
et etiam facultatem, qua quis utitur in alids rebus sensu, ratione carentibus. Ita-
que in domo et in fundo habere te dominium recte dixeris, dominationem autem
¢t dominatum non recte.»
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gue entre dominacién (dominatio), el sefiorio (dominatus), y domi-
nio (dominium). Los dos primeros términos los emplea al referir-
se &l sefiorio gjercido sobre los slibditos en calided persenel con
unas facultades mas bien directivas que dominativas. En cambio, el
tercer término lo emplea como facultad, poder justo ejercido so-
bre las cosas desprovistas de personalidad.

Al penetrar en la naturaleza de la propiedad la incluyen en el
género derecho.

El derecho, estudiado por los clasicos, nos introduce en su do-
ble formalidad objetiva y subjetiva. El derecho objetivo, en si,
ontolégico, es lo justo existente en las cosas y regulado por una
ley (5). En cambio, el derecho subjetivo es relacionado con un su-
jeto apto y se caracteriza por la actualizacién facuitativa del su-
jeto.

El dereche subjetivo es el género, facultad sobre la cosa, la
propiedad es la especie: potesiad plena y absoluta de usar de Ia
cosa (6).

Aqui tenemos un adelanto a las opiniones manifestadas por Az-
carate, Sanchez Romin y De Diego al entender el dominio como
«el més alto y comprensivo peder que corresponde al hombre so-
bre las cosas de la naturaleza exteriorn.

La propiedad pertenece al derecho subjetivo, pero no se iden-
tifica con el mismo. Salén (7) resume las rélaciones existentes
entre ellos en cuatro conclusiones: primera, toda propiedad es
derecho, pero no viceversa ; segunda, no todo derecho del supe-
rior sobre las cosas inferiores puede llamarse dominio; tercera,
no toda potestad sobre la cosa, para utilizarla en propio aprove-
chamiento, es propiedad ; cuarta, no es necesario para que eXieh
el derecho de propiedad que el propietario pueda usar y abusar de
Ia cosa, es suficiente que la pueda utilizar en todo lo no prohibido
por Ia ley.

La misma clasificacién explica Aragén.

Se trata de un derecho potestativo, pero especifico, que relacio-
na la persona con la cosa, con unas modalidades propias y tipicas
que la independizan de cualquier otro derecho.

Para més claridad estudia Salén (8) los dos sentides que se

(5) Amacon: Q. 57, a. 11, pag. 4.
#) Sason: Q. 12; a. L, cdlg ;::6 «Distingni ius et dominium tamquam
'r“ <t inkering, ita ut ius sit quid euperins eignificans quancynque poticsta-

stendi re; dominitn vero sit inferius, et signiicet potestatem plenam, ot
oumimodan wendi o inf goificet po ple

(.7) Saom: Q. 12; 3. 1.2, col. 308 : «Conclusiones: Prima, omne dominiim
et s, sod non viceversa; nec eunt ita idem ut convertantur. Secunds concl-
sio. Non omme ine superioris in inferiores est dicendum dominium. Tertia con-
clusio. Non omnis potestas utendi re in proprinm comodum est dominium. Quar-
ta conclnsio. Ad domininm non st nocesse wt possit uti domints re sua in omnes
wsus, sod #at ost ¥t possit uti in omnes nulla lege probibitos.»

(B) Sarém: Q. 1, a 10 col. 309: «Possmuus nihilominps, ut gravissimos
Jatos Doctores coodiliemus dicere, dominium duobus snodis accipi posse primo
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han dado al dominio. La primera acepcién es amplia y comin a
toda relacién existente con la cosa poseida, cualquiera que sean
los términos de esa relacion., La segunda acepcién, mis restrin-
gida y méis propia, en cuanto establece un orden y derecho sobre
una cosa inferior y sometida, que el propietario puede convertir en
su propia utilidad. La primera tiene una convertibilidad entre el
dominio y el derecho. En cambio, la segunda soélo afecta al dere-
cho que el propietario tiene sobre sus propios bienes,

La propiedad, en sentido estricto, la definen los clisicos con
relativa exactitud. Saléon (9) define el dominio como «el derecho

ampla et commune acceptione, pro ordine et habitudine ad rem aliquem utcumque
possesam, sirve res illa superior sit, sive inferior, sive pans substantiae naturalis,
sive bormum aliquod temporale, sive commune, sive privatum... Alio modo acci-
pitur contractius et magis proprie pro ordine et iure in rem inferiorem et subiec-
tam, quam potest convertere dominus illius in sui utilitatem... Ex his duabus sig-
nificationibus in priore illa dominium convertitur cum iure. In secunda vero et
propria tantum convenit dominium iuri dominativo et herili quod quisque habet
in bona fortunae sibi propria...»

(9) Sadn: Q. r.a, a. 1.9, col. z1o: «His positis propria et acomodata de-
finitio dominii est, ius sew facultas propria, libera et voluniaria uiendi rebus sibi
subiectis ad propriam wutiliictem in omnes usus, iwrd sibi permissos. In queg
definitione ius seu facultas est velut genus, reliqua differentiae locum habent.
‘Opponitur in hac definitione in primis vox illa propria, tanquam distingnens
dominium a possesione saepe enim contingit ut habeat quis alicuius rei posse-
esionem, non tamen dominium, eo quod nomdum habeat rei illius proprietatem
sed illa adhuc sit sub lite, Ad propriam utilitatem, ad differentiam iuris quod ha-
bet Rex in cives. Dicimus ad omnes usus, ad diffepentiam iuris quod habent
‘weuarius et usufructuarius, qui habent quidem ius in fructus, non autem domi-
niwm in rem, quia non possunt ea uti ad omnes usus, non enim possunt eam
~vendere aut distrahere. Dicimus in usus, nulla lege dmpeditos propter pupillos
uxorem et primogenitos nobiles quae habent verum quidem dominium non ta-
men in omnes usus, sed in eos quos lex ipsis concedit... Quod vero haec definitio
exacta sit, patet primo, gunia solus homo dicitur dominus swarum operationum,
quia potest eis uti ad suam utilitatem in omnes usus sibi licitos. 2. Ex commun:
omnium hominum conceptione: omnes enin homines cumn iudicant solo instinc-
tu naturae dominmim alicyius rei, qui habet iuns et facultatem in illam qualem
haec definitio exprimit. 3.© Si admoneas et arguas prodigum suae prodigalita-
tis, solet ita respondere, nonne ego sum dominus meorum bonorumm...

Q. 1.2, a. 1.9 col. 311: «Observant hic aliqui in definitione dominii addi
optime sine iniuria, ut quis poesit uti bonis in omnem usum sine alterius iniu-
ria, qua si ita maxime exponatur natura dominii, quia prodigus licet peccet con-
tra virtutem liberalitatem, non tamen contra tustitiam, cum sit verus dominus ;
quod ex eo cognoscitur quia nulli facit imuriam sua prodigafitate: fur vero
non est dominus, quia facit iniuriam, eed eo ipso quo dicimus cum uti rebus sibi
rure subiectis, significamus sine alicuits iniurfa, nam qui iure suo utitur, aut
ture aliquid facit. nulli facit iniuriam... Admonent etiam hic aliqui non esse
necegse addi ilam partem m unsus lege perm:ssos . Nihil ommus optime appo-
nitur illa pars, quia domininm est ins et facultas iure gentium introducta, legum
quoque instarum observatio in comertiis et contractibus est ab omnibus genti-
bus recepta, et ita non est quid extrinsecum vel accidentarivm sed maxime pro-
prium dominio, ut sit ius in omnes usus lege permissos. Dicere etiam possus
mus in illa voce usus contineri istam ultiman clausulam lege permisos, quia usus
qui non est lege permissus non est revera fisus, sed abusus, tunc etiam potestas
ad talem usum nonm est facultas, id est iuridica potestas. quod sonat hoc nomen
‘facultatis, imo nmec moraliter loquendo est dicenda potestas cum id tantum pos-
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o facultad propia, libre y voluntaria de usar las cosas sometidas a
una persona para utilidad propia, en todos los usos permitidos por
el derechon.

Es derecho o facultad, como género. No olvidemos que se se-
fiere al derecho subjetivo, relacionado siempre con el sujeto y para
ellos con la persona. El derecho de propiedad en tanto existe, en
cuanto le consideran como una proyeccion de la persona. Por esta
razon identifica «derecho y facultad». Derecho consciente y sub-
jetiva que se prolonga fuera de la persona. Sélo del hombre pue-
de decirse que es duefio de sus operaciones, pues puede emplear-
las para su propia utilidad. El hombre siente el derecho de propie-
dad hasta por instinto.

La facultad dominical es, como afirma Saldén, «uridica potes-
tasy, una potestad juridica, licita y posible.

Esta facultad proviene del derecho de gentes. Propia, quiere
decir que existe estrecha e intima relacién entre el sujeto y el ob-
jeto y que el derecho de propiedad se efectlia con personal y autén-
tica voluntad dominical. En su exposicién, afirma Salén, que este
adjetivo nos sirve para diferenciar la propiedad de la posesion. El
dominio es la facultad, sefiorio sobre la cosa, mientras que la pro-

sitniis quod iure possumus, optime tamen additur, nec frustra ad illustrandum
definitionem, et explicandam magis naturam definiti...»

Q. 1.2, a. 1.0, cols. 311-313: xEx his facile est colligere, quid sint, et quo
modo distinguantur, haec dominae Dominium, possessio, usus nudus seu solus,
Usufructus, Emphiteusis, et Titulus... has voces msus et ususfructus bifariam
sumi posse, primo modo, pro ipso actu utendi et fruendi... secundo modo, pro
iure et facultate exercendi illam actum in re possessa, quod ius revera diffent
ab illo actuali usu... sumuntur pro iure et facultate ipsa utendi et fruendi... Sic
ergo ista differunt, ut dominium sit facultas utendi re tanquam eua et propria
in omnes usus, respiciatque dominium tam fructus rei quam substantiam : potest
emim dominus locare, vendere, donare, effundere, evertere, etc. Usus autem et
osusfructus qui ex ea percipiuntur... Possessio secundum aliquod est volunta-
ria detentio rei firmata beneficio legis, sed haec definitio materialis tantum est...
unde sic formmliter definietur: Ius ortum ex voluntaria et iusta rei detentione
per akquem actum externum finmatum iusta lege. Dicitur libera et voluntaria,
quia deficiente consensu voluntatis non est possessio, cum homo per volunta-
tem et libervm arbitrium possideat, quicquid possidet. lam quoniam voluntas
st exterius manifestetur non sufficit, additur per actu externum seu corpora-
lem... Denman quia id quod detinetur contra jus non possidetur iuris adminicule
interveniente vel Justa lege fimatum, ad excludendum iniquam possesionem,
quae proprie non est possessio, sed usurpatio... Ins ergo detinendi eub 3uo do-
mino illam rem per aliquem actunm externum iusta lege firmatum est possessio :
detentio autem ‘efectus possessionis... Emphiteusis est quoddam genus dominii
simale Jusuifrnctus, eed extendit se ad phura, quia emphitenta re illa potest uti
ct frui, ot ilam testamento vel in dote alteri mandare, vel onerare sine facul-
tate alterius, unde emphitenta non vocatur dominus absolute, sed dominms utilis :
ille vero a quo facultas ad vendendum, ad onerandum, vel mutandum accipienda
est vocatnr dominus directus... Titulus est fundamentum dominii, unde dicendi
6c esse dominivm huius rei, dicimus ostende titulum, id est, fundamentum, do-
minmup autem est facultas quae nascitur ex illo fundamento et velut habitudo
ac relatio dJomindi ad rem cuiuc est dominus: quemadmodum ergo relatio pealis
differt a suo fundamento, et effectus a sua causa, ita titulum et dominium non
possunt esse idem, sed revera debent distingui.a
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piedad es la relacion objetiva de pertenencla y unidad juridica con
la persona

‘Al comentar la capacidad que tiene la persona de servirse de
las cosas en utilidad propia, da un salto al campo del Derecho pa-
blico y maneja un principio de pura raigambre espafiola, pues afir-
ma que esta expresion la introduce en la definicién para diferen-
ciar este poder de aquel otro que tienen los reyes sobre los ciuda-
danos. Esta doctrina politica, ampliamente comentada por nues-
tros clasicos, es la exposicion doctrinal mas perfecta que se ha he-
cho hasta hoy de la democracig perfecta, en que los Reyes y Je-
fes de Hstado tienen un poder, pero de direccién, no de sefiorio,
y una obligacién de servicio a los ciudadanos y a la nacién.

El propietario puede, con poder justo, disponer de lo suyo
como quiera y empleario en todos los uses permitidos por el de-
recho.

No admiten los clasicos un poder absolubo o facnitad de abuso
frente a lo justo. Para los clasicos hay una regulacién en el con-
cepto de propjedad, que, a veces, se opone, contradice y coarta la
voluntad del duefio en relacién a su mismo derecho.

Salvan la libertad sin aceptar el individualismo juridico. La
piedad no es como la define Troplog, «un derecho inviolable de la
libertad humana de ser respetada en su obra de dominaciéns. 1a
facultad dominativa, para Salon, es general, pero no absoluta, De-
berd someterse al derecho.

Fl uso debe ser siempre conforme a la ley, y en aquellos casos
en que el uso no esté permitido por la ley, no se puede hablar de
usos sino de abarsos, paes no existe fa,cultad «iuridica petestasy,
sino upa poder antijuridico.

Pone de manifiesto la diferencia que existe entre el dominio y
otros derechos subjetivos.

En relacién al uso y usufructo afirma gue estos derechos pue-
den entenderse en dos sentidos diferentes. El primero, como el
acto mismo de usar y disfrutar, y segundo, el derecho y facultad
para ejercer el acto sobre la cosa poseida. Estos dos sentidos se
diferencian del contenido que tiene el dominio. La facultad de uti-
tizar Ia cosa, en el dominio mira al fruto de Ia cosa y a la sustan-
eia. No asi al referirse a los demis derechos limitados. Al estudiar
1a diferencia gne existe entre la posesion y €l dominio aclara el
concepto de posesion y da dos definiciones de la posesion. Una
material, otra formal.

Pn la primera dice que la posesién es una tenencia volunmaria de
la cosa, garantizada por la ley. Y formalmente define la posesion:
Un derecho nacido por 1a justa v voluntaria detencion de 1a cosa
mediante algfin acto externo, garantizada por la ley. Se detiene
a considerar el papel que desempefia la idea de «libre y voluntarias,
y afirma, que faltando el consentimiento no es posesion, pues el
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hombre posce en virtud de su voluntad y libertad. Cuando la de-
tencion es contraria a derecho no hay posesion sino usurpaciom.

El fundamento del dominio es el titulo justo, y conforme a la
ley. Insiste en la absoluta diferencia que existe entre el titulo en
si y el dominio, equivalente a la diferencia que existe entre causa
y efecto.

Aragoén (10) define el dominio como «la facultad propia de uti-
lizar la cosa en todos los usos permitidos por las leyes, refiriendo
y ordenando la misma cosa en propia utilidad y provechon.

Hace Aragén, como Salén, un analisis detenido de todos y
cada uno de los términos de la definicion. Es de suma importan-
cia la relacion que establece entre el dominio y la libertad. El «do-
minus» puede disponer de lo suyo, y en virtud de este principio
maneja la propiedad con plena libertad juridica y moral.

Maneja con soltura Aragédn (11) la diferencia entre el derecho
de propiedad y la actualizacién o funcién de la misma. Afirma que
pueden encontrarse el uno sin el otro. Ambos deben ser precedidos
por €l titulo que es el fundamento del dominio. El dominio es re-
lacién (habitudo) entre el propietario y la cosa posetda. La razon
por la cual existe tal posicién (habitudo) o relacién, es el titulo
de dominio. Relaciona directamente el fundamento con la causa.

Plantea también Aragén un problema de actualidad, la diferen-
cia entre el dominio en accion, funcional, y el derecho de uso de
aquellas cosas que se extinguen con el uso. Afirma que la diferen-
cia que existe entre los dos derechos es esencial y afecta a la na-
turaleza misma de los derechos. Existen ambos derechos indepen-

(10) ARraGON: Q. 62, pig. 127: «Dominium est facultatem propriam utendi
re in ommes usus lege permissos, referendo et ordinando eandem rem in pro-
priam utilitatem et commodum.

Facultas: quae idemn est ac potestaseiuridica, et legitima secundum leges
et iura.—Propria: tanquam differentia distinguens dominum a possessione.—
Utendi re in omnes usus: ad differentiam usus et usufructus, jin quibud iuri-
bus? non potest alienare rem secundum substantram, sed salva substantia rei
solum potest eins fructibus uti et frui—In omnes usus lege permissos:
Referendo ¢t ordinando eam rem in propniam utilitabem et commodum: ad
differentiam ommniwm aliarum specierum iures, propriam utilitatem et commo-
dum convertere..—Nam dominimm, quia est facultas utendi re pro libito sui
domini, fit, ut Ma versetur circa substantiam rei possesae ut dominus.

(r1) Axicon: Q. 62, p. 128: «Tus est quid distinctmm ab ipsa actione, quia
potest unum sine alio inveniris. «Titulus dominii distinguitur a dominiol sicut
fundamentum a relatione. Dominiwn enim est quaedam habitudo inter domi-
niwm, et rem possessam. Fundamentum autem, ratione cutss in dominio exis
tit ta.hs habitudo, seu relatio, est titudus dom:ml wal electio... vel omptio—
aut donatio, aut nativa haereditas, vel praesoriptio in aliis rebus quac cons-
tant esse quid distinctom a dominio, et causa et fundamentum illiues...

»Est gravis difficultas, an myrebus usu consmmptibilibus, wuwsus et domi-
nium d:stxnguantnr sic pecunia, cuius proprius usus est, illam in aliennm do
minimm transferre... non cst sermo de distinctione istorum eccundom esse na-
turale. Hacce enim tractatlo propric pertinet ad logicn et metapbysicom et
est facile videre, alind esse vinmm, et alind usum vini in esee rei. Sed guod
mnms est, an in huiusmodi rebus possit usus sime domdnio inveniri vel ¢

ra.



84 Bonifacio Dijernan

dientemente uno de otro. Emplea varios argumentos (12) para pro-
bar su naturaleza distinta. La propiedad se extiende a todos los
usos y disposiciones no prohibidos por la ley. Lo confirma con un
ejemplo ; cuando se invita—dice—a uno a comer, se le trasmite el
uso de los alimentos que toma sin que se haga un traspaso de la
propiedad. En caso de extrema necesidad tenemos que socorrer al
necesitado, pero no tememos la obligacion de trasmitirle la pro-
piedad. La propiedad sigue perteneciendo al titular mientras exis-
ta, pues la obligacién impone el transmitir el uso, que en las co-
sas consumibles hace desaparecer la cosa, pero pudiera darse el
caso de una futura restitucion o indemnizacion. Y esto se explica,
porque no se pierde la «habitudo» hacia la cosa. Se trata de un
caso odioso, perjudicial para el propietario, pero que el bien social
lo exige. Se va a privar al propietario de sus bienes. Este expolio
s6lo se justifica ante la necesidad absoluta y extrema. Pero «Odia
sunt restringenda». Debe atenderse la necesidad, pero perjudican-
do lo menos posible al inocente propietario. Como la necesidad
se cubre con la transmision del simple uso de la cosa, no debemos
atribuirle el uso y propiedad de la misma cosa. Se empobreceria
un titular y se enriqueceria otro sin causa justa.

En la conclusién expone una opinion intermedia. Afirma que
en aquellos casos en que la cosa perece directa e inmediatamente
con el uso. no existe diferencia con el dominio. Bien entendido que
se trata en ambos casos de su sentido funcional, no de la esencxa
de Ios mlsmos derechos.

SUJETO DE LA PROPIEDAD

Come una consecuencia de la doctrina expuesta sobre la rela-
cién intima existente entre la persona y la propiedad, los clasicos
dan suma importancia al estudio del sujeto de dominio.

Considerabamos la propiedad como una prolongacién de la

(12) ARAGON: Q. 62. p. 129: «Ad hoc, ut quis habeat dowinium alicuius rei,
non est satis, quod uti illa, sed ultra hoc requiritur quod possit illam consu-
mexre akenando, donando, vendendo, et utendo illa quocumque alio usu lege
permisso, ut ex deﬁmtlonc dominit superis posita licet colligere.»

«Quando quis amicos convivio excipit, non facit eos dominos esculentorum,
et poculentorum, quibus mensa extruitur, quia mec illis facit facuoltatem illa
surripiendi, ut in proprios domos importent, nec vendendi. aut donmandi, eed
tantmm concedis ek usmm... ergo in rebus usu consumptibilibus usus et do-
minium distinguntur.» «Possunt monachos habere proprinm in commune, licet
illed nemo habeat in. particulari, ergo possum ego particularis monachus vesci
comumumnibus, quamvis non sim particularis eorum dominus.» «Ego teneor su-
currere pauperi extreme indigenti, non tamen tenecor in illmm transferre do-
miniom eius rei, qua indiget, verbi gratia, panis, sed tantum usum, ergo usus
et dominimm in rebus comsumptibilis distinguntur.» «In rebus usu consumptibi-
Hbus, usus et dominium non distinguntur, ex quo fit, ut harum rervm usus nulli
concedi possxt quin etiam concedatur domininm. Et loquor solmm de dlis re-
bus, quac unico tantmm actu consumuntur, non de aliis utensxl:bns quae per
aliguod tempus in 6uo uso durare poessunt, quales sunt Iibri..
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persona. Esta prolongacion puede tener dos direcciones distintas.
La una, de dentro a fuera, de creacion o produccién, efecto que
llevard siempre parte de aquella persona que le sirvio de causa.
Si filoséficamente se exige la identidad de naturaleza entre 1a cau-
sa y el efecto, més en este caso, en que se trata de una relacion
mas intima que la existente entre causa y efecto, pues se trata
de una relacion entre las distintas partes de un todo esencial.
Son las partes de un supuesto, que forman una personalidad.

El sujeto en la propiedad, es el «supossitumy» para que exista
la «facultas», o poder juridico. Se requiere un sujeto facultado,
capaz de actuacion juridica y con unidad tipica y relacionada.

El primer problema que presentan nuestros clasicos es el de la
naturaleza del sujeto de dominio, y en anilisis detenido sobre cada
uno de los supuestos posiblemente capaces de titularidad domi-
nical sacan esta conclusién: Todos los seres racionales pueden ser
capaces de dominio, cada uno en su plano, naturaleza y acomo-
dacion.

Los supuestos inanimados, dice Salén (13), no son capaces de
dominio. Lo demuestra por la naturaleza misma del dominio, que
lleva consigo, de una manera intrinseca el libre uso de la cosa do-
minada (El «libera» de la definicidn) por parte del duefio.

Si los brutos, siguen afirmando, tuvieran el dominio sobre las
cosas, quien les privare de ellas incurriria en una injusticia. Esto
seria ridiculo. El tercer argumento que esgrime en la prueba es,
que el dominio es un derecho, como demostramos y consta en la
misma definicion. ‘A los seres inanimados y a los animales no les
compete el derecho, son incapaces de derecho. Luego también son
incapaces de dominio. En cuarto lugar afirma que el que no puede
gobernarse a si mismo ni tiene la facultad de dominio sobre sus
propias acciones, con dominio o disposicion libre, aunque lo ten-
ga, en el caso fisioldgico, menos podra gobernar sobre otras cosas
ni dominarlas. Si el que tiene el dominio, puede mandar, prohibir,
disponer de lo sometido, no pueden ejercer estas funciones deri-
vadas del derecho, ni los seres inanimados ni los animales.

(13) Satow: Q. Ils, a. 1, Cols. 326-329.—<lnanimata et irrationalia nom
sunt capacia dominii-—Probatur primo- ¢x fundamento proposito: Dominium
dicit Intrinsice usum kberum rei, cuius est dominus... Secundo. Si bruta habe-
reat dm"".",m has res, qui illis privaret brutom, faceret ei infuriam, hoc
autcm cot “‘hc“hm Tertio. Dominitmn est gquoddam s, ex definitione
oms constat, jnsensilibus autem et irrationabilibus wt docuimus, q. 57, art. 3,
mon comvenit ius, ergo neque dominium. Quarto. Qui non valet gobermarc
Sc spsum ncc potest dominari suis actionibus, minus potest gobernare alia ant
domintari aliis, com constet enm qui praeest alteri, per proprias actiones praces
sc et dominari, ut passim videnms, praccipiendo, prohibendo, conferendo, etc. at
brutum com nom habeat intellectum et voluntatem non pottest esse dominus sua-
rom actionum... Sequitur quotiescumque in Sacris literis occurrunt aliquac voces
quac videantur dominium aliquod brutis tribuere, inteligendas case metaphorice...
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No tienen entendimiento, ni voiuntad, para concebir y ordenar
tales actuaciones,

No rehuye Saldén el comentar aquellos casos en los cuales las
mismas Sagradas Escrituras parece atribuyen a los animales cierto
dominio. Al analizar estos casos saca la conclusidon de que se trata
de un sentido metaférico del dominio.

Aragén (14) orienta su razonamiento basidndose en la proce-
dencia del dominic. Todo dominio viene de Dios, y Dios no se lo
di6 a ninguna criatura inanimada ni irracional, pues solo lo tras-
mite a aquellos seres que pueden actuar con libertad y voluntad.
Los seres que no tienen facultad sobre si mismos y sus acciones
de ningtin modo la podran tener sobre las cosas extrafias.

Salén, de lo inanimado se eleva al creador para juzgar sobre su
capacidad dominativa y sefiorial sobre las cosas. En una segunda
conclusién (15) dice, que sélo Dios es verdadero y perfecto duefio
del universo y de todo lo que en £l se contiene. Antes de la crea-
ci6n del mundo tenia ya un dominio potencial y ahora un dominio
actual y verdadero sobre todo lo gxistente. Esta conclusién, nos
dice, es de fe y, comenta varios pasajes de la Sagrada Escritura,
como el «Domini est terra et plenitudo eius» (16).

Un argumento de razén, se basa en que todas las perfecciones
que tenga el hombre, las tiene en grado superior el que pudo e
hizo al hombre, pues si le did unas perfecciones es porque El las
tenia en mayor grado. .

Aragén, veiamos en la conclusién sobre la incapacidad de los
seres irracionales, que presuponia no ser estos seres sujetos de
dominio, porque Dios no les habia concedido esa capacidad. Pero
en otros argumentos analiza con mis detencién la capacidad do-
minativa de Dios sobre todo lo existente; afirma (17), que no es

(14) ARAGON: Q. 62z. p. 132. «Deus nullae creaturae ex irrationalibus, vel in-
sensibilibus aliquod dominium dedit... ille solus potest habere aliquarum rerum
dominium, qui operatur libere volens, et ex electione ut docet Aristoteles et
'S. Thomas.» Qui sui aut suarum actionum dogninus non est. aliarum rerum
externmarum dominium habere nullo modo potest... sed creaturae nratiomales non
sunt dominae suorum actiomum...

(13) . SALON.—Secunda conclusio : «Deus est dominus vere et perfecte totius
universi et omnium guae in eo continentur : ante mundi constitutionem potestate
tantum, post wundi vero creationem revera et actu.—Haec est de fide. Ps. 23.
Pomin: est terra et etc.—Secundo. Perfeccicnes quae comveniunt hominibus
maito excellentiori modo competunt Deo, hominibus convenit dominari, est quae
in eis perfectio, ergc... Dicimus post mundi constitutionem quia anfea, mec erat
relatio nec domin‘um creatoris ad creaturam, nisi tantum in potentia, quae po-
tentiaeex parte creaturae accipienda est. cum Deus ita sit actus purus et per-
fectissumus ut ommis potentia sit expers.»

(16) Ps. 23.

(17) Amacox: Q. G2. p. i3l: esupponendum est primo tanquam certivm,
quod Deus est omnium rertsn verus et legitimus dominus, wsta ilud Psakn. 23:
Domini est terra et plenitudo ecins». «Secundo est supponendum quod omne ius,
atque dominium in inferioribus existens derivatur a Deo tamquam a primo
fonte, et taquam ab uno, et summo omniwm rerwm domino.»
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necesario probar que Dios es el duefio absoluto de todas las cosas.
Pues es el que crea todo lo existente, El es el tinico que puede con-
ferir esa capacidad o derecho. Refuerza el argumento al comen-
tar las palabras del Génesis (18): Mirad que os he dado a vos-
otros toda hierba. El ha dado, luego tiene.

La tercera clase de supuestos que estudia Saldn son los ange-
les, y hace constar expresamente que esta conclusion es contra
Domingo Soto (19).

- Considera a los angeles como sujetos capaces de dominio. Los
angeles son dueilos de sus propias acciones y tienen un verdadero
dominio en los cielos, lo mismo que sobre los elementos y sobre
los hombres, tanto individualmente como colectivamente.®*La na-
turaleza de este dominio—dice—es un dominio civil e imperativo,
semejante al que tienen los principes sobre la nacién que gobier-
nan. A pesar de encontrar esta doctrina tan natural y logica lo
prueba con toda clase de argumentos. Dios gobierna lo creado,
tanto los seres inanimados como los animados y racionales, por
ministerio de los angeles.

la argumentacién de Aragén es més acalorada. Da esta doc-
trina por cierta (20), pues al obrar dirigidos por el entendimiento
e impelidos por la voluntad, y ser capaces de operaciones, ¢éstas
responden a los principios racionales. Son libres, con capacidad
para obrar, luego tienen dominio sobre sus propias acciones. Afir-
ma que puede y debe reconocérselos un dominio sobre los seres in-
feriores y atin sobre los hombres. I.as razones que alega para con-
firmar esta doctrina son semejantes a las de Saldn.

En cuarto lugar Aragén sefiala al hombre como finico ser con
capacidad de dominio entre los seres que pueblan la tierra. La pri-
mera razén es de orden dogmatico (21). El hombre es el Gnico

_ (18) Génesis c. 1. «Ecce dedi vobis omnem herbam, ut sit in escam et cun-
tis animantibus terrae». )

(19) Satox.—Idem. Tertia conclusio comtra Dominicum Soto. Angeli non
solum sunt domini suarum actionum. verum etiam dominantur coelis, elementie
et homnm'_bus, tum singulis. tum etiam integris Regnis et Provinciis. Non qui-
dem dominio herile, quale habet dominus in servum, sed dominio civile et im-
perativo, quale habet princeps, et gubernatur in Remp.—Probatur, Deus gu-
bernat haec omnia opera et ministerio angelorum, et perducit ad suos fines nam

}am praefecit coelis, alios elementis, alios animantibus, sed ad has res
mm?das babet angelus ius, non minus quam magistratus aut rex, cui
cura popu’i demandata est, neque posset a quo quam sine grave iniuria ab
©o mumere impediri. fuxta illud Paul. Hebr. z. . _

(20) Amicox: Q. 62, p. 133. «Est certum. quod ange'i habent dominium eua-
ram operationmn naturakwm. Cum enim operentur per intellectum, et volumta
tem, ex quibus proprizrum operationum dominiam provenits. «Dico posse et
debere concedi, quod angeli habent dominium aliquando supra haec inderiora,
et non tantum supra res inanimatas, sed ctiam supra homines. Probatur : Dens
cuncta ista inferiora gubermat. et ad proprios fmes perducit medio ministerio
m quorum quosdam fecit praefectos coelorum alias animantinm brato-

N est di ial T
minom in mh“”“mmdor:@ dicendum, quod angeli al’quo modo habent do-

(z1) AmsGON: Q. 62 p. 132 Solis hominibus datum est a Deo cmnium re-
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que ha recibido ese poder de Dios. Dijo: «hagamos al hombre a
imagen y semejanza nuestra», por lo tanto, dotado de entendi-
miento, voluntad y libertad.

Como argumento de razdn recuerda que propio del dominio es
el poder dominante sobre lo sometido.

Sélo el hombre puede y tiene ese poder frente a los seres todos
que pueblan la tierra. Para Salon (22), €l hombre y el género hu-
mano tienen capacidad para ser sujetos del dominio sobre todas
las cosas, y hasta sobre su propia actividad. La primera prueba
es que Dios, Sefior de todo, le ha transmitido este poder. En la
Sagradg Escritura dice que ha dado la tierra a los hijos-de los
hombres. En otro pasaje afiade la Sagrada Escritura que di6 al
hombre todos los animales, peces, etc.

Mas tarde afiade: Os he dado toda hierba. Todo lo apto se lo
dié para que le sirva de alimento. El dominio lleva consigo la fa-
cuttad de disponer de las cosas siempre que no esté prohibido por
la ley. Para esto se requiere la libertad, que es el fundamento de
la propiedad, y ésta la tiene el hombre.

rum sublunarium dominium.—Genesis C. 1. Faciamus hominem ad imaginem et
silitudium nostram... Faciamus hominem ad nostram imaginem, scilicet, in-
tellectu et voluntate liberums. Ultimo: Domini est imperare, sed cneaturae
irrationales imperare non possuni est enim imperare rem aliquam in alium
firem ordinares.

(22) Sauéx: Q. 112, a. 1, Cols. 330: «Cuarta conclusio: Homo, id est,
Genus humanum est dominus harum- rerum gquae sub coelo et in hoc mundo
sublunari continentur dominio participato a Deo. Probatur ratione, per
vountater: et donationemn veri domini transfertur vere et realiter domi-
nitm in alterum. Deus est verus dominus harum rerum. transtulit auwtem et
contulit dominium earum hominibus. Ps. 113. Terram autem dedit filiis
hominum» Genes. 8. «FEcce dedi vobis omnia animantia terrae, ompes pisces
maris mami vestrae traditi sunt», etc. Gemes. 1. «Fcce dedi wobis om-
nem herbams. Secundo, omnis res est propter suum finem estque i eu-
biecta, est autem homo finis omnis creaturae corporeae et huius mundi sublu-
naris. Tertio, dominium est facultas utendi re in omnes usus, lege permissos,
hanc facu’tatem habet retionalis creatura. Fuit ergo maxime consonum.rationi,
ut haberet homo omnium rerum huius universi dominium, quo sit ut fundamen-
tum dominii in homine sit liberum arbitrium ipsius, quod haber ut intellectualis
creatura. Offert se hic dubium, an parvuli et infantes ante usmm rationis, tum
etiam et arnentes sint capaces dominii? Fi ratio dubitandi est, quia dominium
includit usum rei per propias et liberas actiones intellectus et voluntatis... quas
non habent parvuli, nec hi qui incidunt in perpetuam amentiam... Sit nihilo-
minus prima conclusio: Parvuli et infantes sunt veri domini euorvm bonorum,
etiam ante usum ratiomis. Si quis accipiat bona infantis infert ili iniwriam,
commijtitque furtum contra ipsum, ergo est verus dominus... Parvulus est vere
haeres ut docent omnes leges. Ratio in oppositum nihil valet, mam Hoet non
atur adhnc infans suo intellectu et libero arbitrio, sat est illum habere istas
potentias... Secunda conclusio: Parvuli et perpetuo amentes non possunt habere
dominium gubernativum et polyticem. Tertia conclusio : Amentes quamvis per-
petui, retinent penes se¢ dominium herile et civile, seu possessionem, suorum
bonorum, licet priventur iustis legibus eorum administratione. Probatur. quia
dantur ipsis 2 Rep. tutores sicut parvulis. qui tutores non sunt domini illorum
bonormm. sed mere administratores...»
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Luego tres pueden ser los sujetos del dominio: Dios, los
ingeles y los hombres.

El mismo Saldn se propone la duda siguiente: Si el dominio
lleva consigo como algo natural el uso racional, voluntario y libre
de las cosas, los nifios y los dementes no pueden ser sujetos del
dominio. Resuelve la dificultad en tres conclusiones cerferas y
atrevidas.

Primera conclusion: Los hombres son verdaderos propietarios
de sus bienes, aiin antes del uso de razén. Es cosa cierta, dice, que
si alguno se apodera de los bienes de los nifios comete una injus-
ticia y un robo contra el nifio ; luego la conclusion es evidente: que
es verdadero duefio de los bienes que pueden serle quitados. Tam-
bién es ley general que el nifio no pueda hacer uso de sus poten-
clas espirituales en orden a la disposicién de sus bienes, pero no ca-
rece de esas potencias; luego no tendrd el uso, de momento, de
sus bienes, pero si la propiedad.

Segunda conclusién: Los infantes y los habitualmente trastor-
nados mentales no tendrin el dominio administrativo y represen-
tativo (gubernativum et polyticum) de sus bienes,

Tercera conclusion: Los deficientes mentales, aunque sea con
caracter absoluto y vitalicio, conservan la propiedad dominical y
civil y la posesién de sus bienes, aunque sean privados de su ad-
ministracién por las leyes. Estas mismas leyes les nombran tuto-
res como a los nifios, pero no se trasmite a los tutores la propie-
dad, sino la administracién de dichos bienes.

Se presentan en la época medieval algunos errores dogmaticos
con repercusiones civiles y méas en concreto en el campo del dere-
cho de propiedad. En primer lugar los Valdenses, o pobres de
Ly6n, y mis tarde Juan Vicleph y su secta ponian el fundamento
de la propiedad en el estado de gracia. El hombre recibe el poder
sobre las cosas, pero sélo en cuanto esté en comunicacién amisto-
sa con Dios. En el momento que el hombre cae en pecado, a la vez
que la gracia de Dios, pierde totalmente el derecho de propiedad
sobre todos sus bienes. Su base dogmatica para esta absurda con-
clusién esta en la carta de San Pablo a los romanos en el cap. 13,
al afirmar el apéstol: Toda potestad y dominio viene de Dios.

Nuestros clasicos, que a la vez que juristas y moralistas eran
excelentes tedlogos, esclarecen a la vez lo dogmatico y 16 civil.
Salén (23) sienta Ia doctrina siguiente: La potestad y el dominio

(33) Sabw: Q. 1II, a, 2, Col. 335, 55.: «Potestas et dominiuny eartm re-
rum, quac bomo possidet, non innititur gratiae et charitati, quasi gratia vei
charitas sit titwlus vel fundamentum aliculns dominii temporalis, quin amissa
etiam ﬂnhtc, manet peccator dominus corum quae antea iuste possidebat, et
cum dignitate antea habcbat... At gratia et charitas sunt res occultae, de quibus
memo certus essc potest, nec in ipso, ergo nequeunt esse fundamentum dominii.
E’% maxima occasio bellorum, perturbationum, ac commotionum.., Haec con-
chmsio est definita in concilio Constan, sess. 8, errore. 4, 8 et 15 ubi damnatus

est error Vuicleph...
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de las cosas que tiene el hombre no s¢ apoyan en el estado de
gracia o de caridad, en tal forma que estas virtudes sean el titulo
o fundamento de la propiedad temporal, y no puede admitirse la
consecuencia de que la propiedad se pierde en el momento en que
se pierden tales virtudes. La gracia y la caridad son virtudes in-
ternas y no puede apreciarse su existencia o defecto con certeza
suficiente para poner en ellas el fundamento o titulo del dominio.
Seria, mas que fundamento de la propiedad, motivo de discordias
continuas. Ademas del argumento de autoridad, cita el Concilio
de Constanza que condena a Vicleph. Sigue con los Santos Pa-
dres y tedlogos. Todos, excepto el Hostiense.

Argumento de razén: El fundamento del dominio civil es una
facultad, efecto de la libertad, y ésta se encuentra tanto en los
infieles como en los creyentes.

Como remache la tercera conclusién: La gracia y la caridad no
atribuven a los justos nuevo dominio, ni mas fuerza al anterior,
ni conceden al justo mas derecho sobre sus bienes de lo que tie-
ne el pecador. Dios concedié las cosas materiales tanto a los jus-
tos como a los pecadores, de idéntico modo que hace salir su sol
sobre justos y pecadores.

De todo lo expuesto deduce Saldén (24) una cuarta conclusién:
El hombre es duefio de todos los frutos de la tierra, de los ani-
males y de todo aquello que es necesario para el perfeccionamien-
to y conservacién de la naturaleza humana. En una quinta con-
clusiéon hace una salvedad a todas las conclusiones generales, ¥
asi dice que, por derecho divino.positivo, a algunas personas pri-
vadas se les concede el dominio de algunas cosas especiales, como
a los levitas, del derecho sobre las oblaciones y décimas.

Fundamentwm dominii non est fides, nec infideles propter defectum fidei
desinunt esse domini earum rerum quas aliis iustis titulis possident. Loquor
de infidelibus paganis, qui fidem nostram nunquam receperunt, nan haeretici
vel apostatae, qui ab illa recedeunt, iuste expoliantur omnibus suis bonis, desi-
nuntque ess¢ domim illorum a die commissi criminis. Haec conclusio asseritur
ab omnibus Doctoribus, tan Theologis quam Iuris peritis, unico excepto Hos-
tiensi. Etizm ratione probatur, fundamentum dominii civilis. de quo loquimur,
est facuMas liberi arbitrii, haec non minus reperitur in infidelibus quam in fideli-
bus. Ergo tertia comclusio: Gratia et charitas non tribvunt novum aliquod domi-
nium iastis, mec habet iustus ratione gratiae et charitatis maius jus utendi re.
bus suis vel alienis quam pecator. Deus semper concedit justis ea ad' quae ex
charitati habent fus, wt patet in omnibus supernaturalibus et spiritualibus, et in
regno coelesti, et his quae iusti ex charitate merenter, sed bona ‘sta temporalia
non semper Deus concedit iustis, Deus ista bona temrporalia indifferenter et
indiscriminatim omnibus tribuit iustis et iniustis, quod sigmificavit Christus
Matth. 3° Qui solem emum oriri facit...

(24) Satdx: Idem. Cuoarta conclusio: «Homo universaliter loquendo iure
naturae est dominus omnium fructumm terrae, et ommium brutorum, quorum
carnes vsui possunt, et eormm omnium quae tuendae et comservandae humanae
naturae sunt necessaria.

Quinta conclusio: Iure divino positivo aliquae personae prevatae habemnt
domininm aliquarum rerum. In veteri lege iure divino positivo habebant Levitae
ins. recipiendi oblaciones et decimas...»
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Sexta conclusion de Salén (25): Por derecho humano toda per-
sona es propietaria de aquellos bienes que posee por efecto de un
titulo justo. En la entrega que Dios hizo a los hombres, en Adan
y Eva, y a Noé y a sus hijos, aparece una entrega y donacién indi-
visa y comin de toda la tierra, Por derecho de gentes, consenti-
miento de todas las naciones, estas cosas son divididas, juzgan-
dolo asi la recta razén como muy util y conveniente para la paz
de los pueblos v la explotacion de la tierra. Podemos distinguir
cuatro clases de dominio: natural, que se deriva del derecho na-
tural; divino, que se establece por precepto y concesion divina;
humano, que se establece por el derecho positivo y que admite
dos especies, derecho de gentes y de derecho civil.

DERECHO DE LA PROPIEDAD

El problema clave en el estudio de la propiedad es el objeto,
el determinar el punto ad guem de la propiedad donde la relacion
que parte del sujeto debe terminar y descansar. La propiedad es
situacién, es estado; pero reclama con mnecesidad de existencia
la relacion potestativa y el soporte de dicha relacion.

El Derecho romano sefiala como objeto de la propiedad las
cosas que estdn dentro del comercio de los hombres. Nosotros no
podemos decansar en esta materia esencial sobre un principio tan
etéreo e impreciso. Los clasicos, siguiendo un método analitico, lle-
gan a concretar las bases para una determinacién clara y especifi-
ca del objeto de la propiedad.

Salén (26) dice que son objeto de dominio todas aqueilas cosas
sobre las que el hombre puede dominar. Y antes nos habia di-
cho (27) que las cosas sobre las que el hombre tiene dominio son
de tres clases: unas que se consumen con el uso, otras que se

{25) Saén: Q. Ils, a. 2, Cols. 339-340. Sexta Conclusio: «lure humano est
unusquisque dominiis in particulari earvm rerum, quas sto aliquo titulo possi-
det. l_’robatpr,_ Deus temporalia haec indivisa contulit Adae et filiis eius initio
m,ﬂ_ similiter post_diluvium Noe et filiis eius, hatura quoque ommia consti-

. itdIvisa in communi, iure autem gentimm ut videbimus, et consensu ommium
mﬁ;‘l‘;“a divisa sunt, recta ratione omnes gentes in id ducente, tanguam
domini _ﬁWl@saipacmnReip.etcu}umagrom,ergoquodhiceit
mnm"‘_hm“ undi mille alterins humano gentium (quod primam illam rermm
Sonmn nem divisit) factum est... Ex his sequitur tantum esse quatuor genera

> pramum maturale, quod constat mre paturali, secundam  divinusn,
quod tc;s:at ex gl?lnuzd lz-ia?;;-,ptodet comcssxme],hdte-mot; bumaoum quod
constat v bumano, viditer duo genera, in i c ti
tium, ct illud quod constat jure civili...» geners, quod constat jure gen-
i) Sa: Q. UL a1, Col. 342: «De objecto dominii, id est, quarum re-
_(27) Saxbx: Q. 12 a. 2 Col. 314: «Res quarnm potest habere domininm,
triplices sunt, quaedam enim sunt quae usu non consun;’:)tnr, ut vinea, domms
quac PranC uSU CONSMMtu- ut cibus et potus: akae vero tanquam medio inter
has quae etsi usu paulatim consumantur, non tamen primo usu vestis, Giber...»
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consumen con el primer uso, y otras, intermedias, que se consu-
men con el uso, pero no el primer uso.

Para Aragén (28) el objeto de la propiedad puede ser interno o
externo al sujeto, Puede afectar a nuestro cuerpo, como la vida,
salud, los miembros y el uso de los miembros. Puede, sin embar-
go, afectar al espiritu, como el talento, las virtudes, tanto intelec-
puales como morales, todas las potencias del espiritu. Pueden ser
externas al sujeto, pero que se refiere al mismo sujeto, como la
fama, el honor y las riquezas.

La fama y el honor atn se suelen considerar estrecha e intima-
mente ligadas al hombre. Las riquezas son elementos externos
que sufren la imposicién del hombre que se proyecta al exterior
mediante una relacidn. Las riquezas se refieren propiamente a los
bienes materiales. Y asi define Aragdn las riguezas (29): Todos
los bienes temporales que llamamos bienes de fortuna. Respecto
a estas cosas, Aragén sienta algunas conclusiones para probar que
por naturaleza son objeto de la propiedad.

Primera conclusién (30): El hombre tiene el dominio de todas
las cosas por derecho natural. Para probar esta conclusioon refiere
varios pasajes de la Sagrada Escritura en los que aparece con
claridad nuestro derecho de dominacién. En el Génesis, c. I., se
dice: «Hagamos al hombre a nuestra imagen y semejanza para
que domine sobre los peces del mar...». Y mis adelante: «Creced,
multiplicaos, 1lenad la tierra y sometedla, y dominad sobre los pe-
ces del mar...». También recurre a San Agustin y trae a proposito
las palabras del Santo: «Haec imago Dei est in hominibus, ut
unus factus sit dominus, ex quo caeteri oriantur, habens imperium
Dei quasi vicarius ejus.»

En conclusién aparte estudia la naturaleza de esta relacién do-
minical (31) y afirma que el dominio sobre las cosas inferiores
que hemos afirmado ser de derecho natural, se refiere al dominio
referido a toda la comunidad, no en cuanto se refiera a individuos
de la misma comunidad. Y asi dice que no es de derecho natural
el dominio particular. También recurre a San Agustin para ga-

(28) AmacON: Q. 62, pag. 113: «Ea que sunt it nobis, adhuc sunt duplici
diferentia. Quacnam enim pertinent ad corpus, ut vita, salus, membra, et usus
membrorum : et alia pertinent ad animam, ut ingeniwm, virtutes, tam intellec-
tnales, quam morales: et denique omnes dotes animae. Bona autem quae eunt
extra nos reducuntar ad haec’ tria, famam, honorem, et divitia.»

(20) Amacoc: Idem: «Per -divitias intelligo quaecumque bona temporalia,
guae dicuntwr bona fortunae.»

(30) Awmachéy: Q. 62, pig. 134: «Homo iure naturali habet dominitm om-
nitm rerum inferiorum. Genesis C. 1. «Faciamus hominem ad tmaginem et
similitulinem nostram, ut praesit piscibus maris, etc.... Crescite, et multipli-
camini et replete terram et subjicite eam, et dominamini piscibus maris, etc...»

(31) AragoN: Q. 62, pig. 135. Secunda Conchlusio: «Dominium rerum in-
feriorum de iure naturali residet penes totam hominmm universitatem, et non
penes singnlos. Ita. quod iure naturali nudles in particulari est domirus omnium
rerum inferiornm.» :
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rantizar su conclusion y cita las palabras del Santo cuando afirma
que si desapareciese el derecho humano nadie se atreveria a decir
que una cosa es suya.

También cita las otras palabras de San Agustin cuando afirma
que la comunidad de las cosas es de derecho natural; luego nin-
giun hombre particular es duefio de una cosa por derecho natural.

Tercera conclusion (32). Con ella excluye del objeto del dominio
los seres superiores, angeles y cuerpos celestes. Su argumenta-
cién es clara: El que domina, siempre tiene que estar sobre lo do-
minado. Y el hombre no puede ni tiene sefiorio sobre estas cosas.

Tanto Salén como Aragén se plantean otra cuestion: ¢ Es licito
a 1in hombre tener propiedad sobre otra persoma?

Al hablar de la sumisién de unas hombres a otros hablan los
clasicos de dos clases de dominio. La primera es un sometimien-
to total gue seria un dominio verdadero y propio, cual ocurre con
la esclavitud, En el segundo modo no hay un sometimiento abso-
luto ni es verdadero dominio, pues se da una verdadera relacién
de superior a inferior, como ocurre con el sometimiento de los
subditos al gobernante,

En el primer caso utilizaria los hombres sometidos, escla-
vos, para su propia utilidad, disponiendo de ellos con derecho de
vida y muerte, como supuestos ordinarios.

En el segundo caso no tiene este poder. Su capacidad domina-
dora le autoriza sélo a ordenarlos para utilidad de ellos mismos,
no a utilidad del sefior.

Como podemos apreciar, establecen una oposicién clara entre
dominioc y sometimiento.

No se oponen a una desigualdad entre los hombres en materia
de direccién y sujecién. Asi dice Aragén, en una segunda con-
clusién (33), que el dominio, como direccién, opuesto a someti-

(32) AmacOR: Pag. 13q. Tertia Comclusio: «Rerun swperiorum, sumt an-
geli, et caelestia corpora, homo non dicitur habere proprie dominium. Proba-
tur ex Psalmo «coelum caeli domino, terram autem dedit filils hominum». Item
ratione hoc ipstmn probatur :Angek eunt superiores homrinibus, praesuntque
Hlis: et corpora coeclestia sunt similiter superiora corporibtis humanis, ergo
homo non habet dominium illorum. Nam dominus semper est euperior €0
coms est dominus. Et confirmatur : homo non potest uti angelis nec eorpo-
sibus coclestibus pro euo arbitratu.»

- {33 _Ansbn.: Q. 62, pig. 136. Sccunda conclusio: «Loguendo de dominio,
ut oponitur subiectioni, quod est dominium imperfectum, wnus homo fure na-
turac potest dici akterius dominus.» «Servitws naturale appellatur, essentque
non solmon i statn naturae lapsae. sed etiam, in statn imnocentia, st homo
o perecverasset..» «Sicut in ecodem homine anima praestat corpori: ita in
toto genere bumano unus praestat alteri. Frgo sicut in corpore humano propter
suam pracstantiam anima ure naturae dominatur corpori ita etiam et in toto
genere humano ex iure natarae illi debent dominari, qui fuerint alis sapientio-
res, et perfectiores.» «Ex dictis infertnr, quod si Genes de Sepul. Qnando decit,
quosdam homines essc natara ecrvos, loquitur de servitute improprie dicta, eine
Sententia est vera, atque tenenda: si antem loquitur de propria servitute, sicat
loqui videtur cum ex -eo inferat licite Hispanos potuisse dominari Indis, et eos
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miento, o sea dominio imperfecto, puede decirse que existe de
unos hombres para con otros por derecho natural. Y afirma que
esta sujecion directiva se da no solo en el estado de la naturaleza
caida, sino que también se daria en el estado de inocencia si el
hombre hubiese perseverado en el estado de inocencia. Es el mis-
mo sentimiento directivo que existe en cada hombre en el que el
alma impera sobre el cuerpo como efecto de su capacidad natural
superior.

Esta diferencia la clasifica Salén (34), siguiendo a Aristoteles,
en natural y legal. Natural es aquella que se deriva de la incapaci-
dad o menos capacidad de unos hombres para gobernarse, ya de-
penda por defecto de edad, inteligencia, cultura, etc., en que se
someten o se dejan llevar por los mejor dotados. Pero esta servi-
dumbre natural no se impone de una determinada manera, necesa-
riamente, sino que brota de circunstancias de desigualdad en la
inteligencia, en las costumbres etc. Por naturaleza todos somos
iguales v libres, pero a posteriori se establecen grados entre los
hombres por las circunstancias de debilidad mental, perversién de
costubres, etc. Y asi se impone la dominacién directiva de los mas
perfectos para que gobiernen sobre los menos perfectos. Los afec-
tados por esta sumisién natural son libres y tienen el dominio de
sus acciones y de sus cosas.

Conforme 2 esta orientacion natural dice Aragdn que si las pa-
labras de Ginés de Sepiilveda, cuando afirma que unos hombres
son siervos por naturaleza, si se entiende servidumbre impropia-
mente, la sentencia de Sepiilveda es verdadera, pero si habla de
servidumbre propiamente dicha, como parece al afirmar que es li-
cito a los espafioles el dominar a los indios y someterlos a la
esclavitud, en este caso seria falsa su sentencia.

in servitute redigere, procu'dubio eius sentemia est falsa, et contra nostram
primam conclusionem.»

(30 Saon: Q. A, a. 2, Cols. 343 y ss.: «Servitus est duplex, natiralis
et legalis. naturalis est, qua unns homo non valens se ipsum gubearnare ex de-
fectu actatis, vel ingenii, vel usus rationis, subditi alteri, ut regatur et guber-
netur ab ipso servitate pueri, et qui sunt amentes vel rudes et yerdi in ingeni
dicuntur servi eorum qui valent prudentia et ingenio, ad eum modum quo ape-
titus sensitivus dicitur rationis, quia debet regi et gubernari ab ipsa... Haec
est servitus natoralis, sic dicta mon quia sit a natura constituta, natura enim
omnes homines fecit pares e liberos... Sunt autem inter hos aliqui gradus, qui-
dam enim sunt omnino amentes... Alii ita sunt rationis inopes, ut guamvis non
sint omnino amentes, habent tamen ferinos mores, vescuntur impune carnibus
bumanim et unpune interficiunt innocentes, quates feruntwr esse apud Indos qui
dicunt Canivales et Canides. Alii vero sunt qui non habent eas prudentiae partes,
ut se 1psos gubernare valeant, apti sunt tamen ab aliis gubernentur... Servitus
propric sumpta dicit carentia Ebertatis, qui autem serviunt servitute naturali li-
beri st et domini suarum actionum et rerum... Ala est servitue legalis, lege
positiva introducta, gua bomines (licet a natura liberi eb pares inter se conditi
sunt) potuerunt tamen voluntate propia aut neccessitate aliqua comptisi seipsos
ex liberis servos facere, non enim natura ita eos pares preduxit, ut imparita-

tem inter eos fieri prohibuerit.
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Estudia Saldon esta clase de esclavitud natural en unas conclusio-
nes que formula como sigue (35): Se da una servidumbre natural
por la cual unos hombres mandan y gobiernan sobre otros, que no
es esclavitud propiamente dicha y que no solo es licima, sino nece-
saria de pleno derecho. Que, ademas existiria igualmente en el
estado de inocencia, en las relaciones familiares y sociales. Hoy se
impone mucho mas por razones de la desigualdad que existe en-
tre los'hombres; desigualdad de cultura, de conocimientos, de
desarrollo. Si se encontrare algun pueblo en el que las costum-
bres fuesen tan barbaras que se matasen impunemente a los ino-
centes o se observasen costumbres antihumanas seria licito a los
pueblos mis civilizados el hacerlos guerra e imponerles un domi-
nio directivo, v a esto, segtin Salén, estariamos obligados por de-
recho natural que nos impone la obligacion de defender al ino-
cente contra las injusticias, aunque no seria licito por esta causa
el imponer al pueblo conquistado por esta causa una esclavitud
propia.

Estas dos servidumbres se diferencian en que la natural, mera-
mente directiva, no es introducida por un delito, sino por una exi-
gencia de la naturaleza. La esclavitud legal se establece por libre
espontaneidad o por efecto del pecado.

No perdamos de vista que la servidumbre natural no somete a
los inferiores a la utilidad de los dominadores. Tampoco debemos

{35) Sawdw: Q. III» a. 2, Cols. 345 ¥ ss. Prima conclusio: «Servitus natura-
ks, qua alii aliis praesunt et sapientiores rudiores gubernant, .quae proprie ser-
vitus non est, sed subiectio quaedam politica et civilis, non modo est Tcita,
verum etiam maxime necessaria omni iure... Utor ratione, si status innocentiae
perseverasset, uxores viris, filii parentibus obedissent fuissentque in Rep. huma-
na quidam superiores et alii inferiores qui ab illis gubernarentur... Ergo multo
magis nunc in statu naturae lapsae, ubi multi hominum parmm valent ingenio et
ratione... Quod si ommnes homines alicuius Reip. amentes essent, guod ut ad-
monui non est credibile alicubi reperiri, vel haberent anores adeo ferinos ut in-
Rocentes imrpune occiderent, et carnibus humanis publice vescerentur, venden-
tes illas in macello, ut de aliquibus fertur, liceret profecto huusmodi debellane
et in dominium gubernativun sapientum redigere, quia tenemur jure naturali
proxmis in suis necessitatibus subvenire quae vero maior quam ut huiusmodi
non ut velluae, sed ut homines vivant et per eapientes cum ipsi adeo barbari
snt gnbernentur Non licet autem eos debellare, ut in eervitutem legalem man.
aprorum redigantur, non enim exigit charitas, ut ex alienis miseriis lucra nos-
tra quaerammus, sed potius ut cum nostro etiam dispendio et labore dllis sub-

erunt enim duae illae servitutes. naturalis et legalis: primo, quia haec
aaturalis et gubarnativo non est introducta propter aliquam culpam sed patura
W62 cxigente, sicut diximus, nt rudiores per sapientiores gubernentur: ser-
vitus vero legalis introducta est per peccatum. Et enim cum omnes homines
tam mo:;dm sunt liberi, et sui suarumque actionum domini, propter pecca-

M_ ecti eunt servi. Quia servitos fegalis cacdit in utilitatem downrind,
:l::e mAXunL ost paena atque miseria, ut qni pro dignitate emae naturac crea-

est tanquam &inis horum inferiorum, et ad quem haec ommia visibilia ordinan
tur, ipse ad afmm tanquam dominum ordinetar: servitus wero naturalis mom
eStm!'ﬁl‘ta“‘“‘tconlnc-dmncomm,qm'donimntnretgﬂnrnant,aodillo—
rum qui gubermantur et subiiciuntur, Non cnim cst regium propter Regem, mec
R M H

esp. propter Magistratu, sict nec grex, propter pastorem, sed contra.»
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olvidar que no es el reino para el Rey ni la nacion para la Magis-
tratura, sino todo lo :entrario. (Non enim est regnum propter
Regem, nec Resp. propter Magistratum... sed conira.)
Nuestros tratadistas tratan con especial interés la cuestiéon de
licitud o ilicitud de la esclavitud legal, su naturaleza y alcance,
La primera conclusiéon que saca Aragdn es como sigue (36):
Ningim hombre es sefior o esclavo por derecho natural. La escla-
vitud es comtra, o al menos extrafia, a la naturaleza del hombre,
El hombre «es duefio de todo aquello que fué creado para él, pero
ninglin hombre tiene un fin inferior a otro hombre, y todos un
fin propio y trascendente. Y como los fines son idénticos en unos
y en otros hombres, no hay inferioridad o superioridad de unos
para otros por derecho natural. ‘
TL.a esclavitud propia, afirma Saldén, se caracteriza por la ca-
rencia de libertad en el sometido. Seria una esclavitud legal, intro-
ducida por la ley positiva. Los hombres, a pesar de ser por natura-
leza libres e iguales, pueden, por voluntad propia o por necesidad,
someterse a la esclavitud.
‘Aragdn (37) recoge esta doctrina en la siguiente conclusion:

(36) AracON: Q. 62, pag. 136. Prima condusio: «Loquendo de dominio se-
cundum propriam rationem nullus homo ture naturali est dominus, aut servus.
Probatur : Servitus est contra natura hominis, aut saltem praeter naturam.
Item ratione idem probatur : Earum rerum proprie dicitur homo dominus eecun-
dum naturam, quae sunt propter ipsum factae. Sed nullus homo nascitur alteriue
hominis causa. ergo nullus homo fure naturali est dominus aut servus alterius.»

(37) AracoN: Pag. 137-8. Tertia conclusio: Loquendo de dominio secun-
dum propriam ratiomem, unus homo ek lege Inunana licite potest esse alterius
dominus. Volo dicere, quo servitus legalis, qua unus homo ita alterius imperio
subficitur, ut possit dominus eo uti ad propriam utilitatem, sicut aliis rebus,
guarum habet dominim, est licita, et iure bumano introducta. Sed antequam
ad probationem huius conclusionis accedamus pro ilkus inteligentia est adver-
tendum primo, quod eervitus legalis de qua in praesenti est eermo, deffinitur
Tust. de iure personarum. p. I, quod sit constitutio iuris gentium, quam aliquis
alieno dominio contra natwram, subiicitur. Ex prima particula huius deffinitionis
colligitur, mervitutem, legalem non esse de iure naturale, sed de iure gentium.»
«Dupliciter posse aliquid dici de iure naturae. Uno modo quia natura ad illud
inclinat: qua ratione dicimns esse de iure naturae. Quod nemine iniuriam fas
ciamus

Alio modo, quia natura non instituit comtrarium illius qua ratione possummus
dicere esse de iure naturae, quod homo fit nudus, quia homo in sua conditione
non fuit vestitus, sed postea per artem fuerunt vestes inventae. Et quod est
contra ins naturae utrogque modo, dicitur esse cootra hominis naturam: et quia
comumanitas rerum et libertas eran de iure maturae isto modo, idcirco rerum
proprietas, atque servitus dicuntur esse contra natwram hominie...» «Servitus
legalis multis modis povest alicui accidere. Priumus est, si homo maior viginti
annis camsa percipiendi pretium se ipsum vendit. Secundus modos contraendt
servitutem est, quando parentes necessitate compulsi vendunt filios. Et .lnmc
modum dicunt nonnulli esse modo in usn apud Ethiopes qui filins vendunt
Luositanis. Et qunidem si hae vermm est, licite servi il potuerunt possideri aliis-
que vendi. Tertius modus contrahendi eervitntem legalem est ex eo, quad ali-
quis capitur in iusto bello. Sicut enim ea, quae caphmtur in bello iusto fwre gen-
thun sunt caplentium, ita etizm, et homines in bello msto capti ecodem iure
fimmt servi capientinm.»



La propiedad visia a través de los cldsicos agustinos 47

Si hablamos del dominio en sentido estricto, un hombre licitaumen-
te puede estar sometido a la propiedad de otro hombre por efec-
to de una ley humana. Y en virtud de esta misma ley y de la
esclavitud licitamente establecida, un hombre se puede someter a
otro y éste puede disponer de aquél para utilidad propia como
emplea las demas cosas sobre las que tiene dominio. Pero re-
calca Aragoén que esta servidumbge fué establecida por una ley
humana, pues acaba de decirnos que por ley natural todos somos
iguales. Y pasa a probar su conclusién. En primer lugar define
esta esclavitud legal como institucién de derecho de gentes por la
que un hombre se somete en propiedad a otro hombre contra na-
turaleza. Y afiade que de esta definicién se colige que la esclavi-
tud no es de derecho natural, sino de derecho de gentes. Este pa-
saje tiene gran importancia en la prueba. de la positividad del
derecho de gentes y que ya hemos expuesto en anterior trabajo
sobre «Miguel Bartolomé Salén, fundador del Derecho interna-
cionaly (38).

Una institucién puede afirmarse que es de derecho natural en
dos sentidos, Uno, que la misma naturaleza nos inclina a ello:
no injuriar a nadie. Otro sentido es cuando la naturaleza no nos
impone lo contrario.

El hombre, por naturaleza, estad desnudo ; pero por normatiza-
ciones posteriores ahora se viste. Todo lo que va contra ambos
sentidas de lo natural es contrario a la naturaleza humana. Pero
la comunidad de las cosas y el estado de libertad del hombre son
de derecho natural en el #itimo sentido, y en este sentido deci-
mos que la propiedad privada de las cosas y la esclavitud son con-
tra la naturaleza humana. '

Las conclusiones que Salén sienta con relacién a la esclavitud
legal en poco difieren de las de Aragén, aunque en ocasiones es
mas original y claro.

En la segunda conclusién (39) afirma que aunque por natura-
leza unos hombres sean mis capacitados para mandar y otros
para obedecer, ninguno, sin embargo, es esclavo o sefior por na-
turaleza, pues todos somos libres y de maturaleza igual. La liber-
tad es de derecho natural y la esclavitud es contraria al derecho na-
tural. Todos los hombres tenemos la misma ley, todos creados por

i0s on unos mismos fines y ninguno esclavo de otro. -

(38) Bomracio DirEsnax, agustino, MicUer BArToLoME SaLON, fundador del

Derecko Intermacional, «Revista Espafiola de Derecho Internacionals, vol. VII,
némezo 1, afio 1933 pags. 83 v es.
_ {39 Saxbm: Cols. 348 300 "Secumda comclusio: eLicet afii sint a natura ap-
tiores ad imperandum, et alii ad eerviendum, nullus tamen natura sua servos est
aut don-xms sed omnes liberi et pares natura conditi sunt. Probatur: Libertas
humana st 2 matura... Libertatem hominnm esse de inre maturae. et servitutem
esse contra ms natarae, id est matwram nullum hominem produxisse mancipimm
aut sarvum alterius... Ea dicuntur servire homini a natura, quae sunt facta prop-
ter hominem, at comes bomines aequa lege smt conditi a Deo, nec ullus alterine
causa creatus est: ergo natura nullus est alterius servus.»
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En la tercera conclusion (40) demuestra que aunque la esclavi-
tud legal no rgpugne al derecho divino, no ha sido introducida por
el derechn divino, pues no se encuentra ningin pasaje en la Ks-
critura Divina ni ¢n las decisiones de-la Iglesia por el cual poda-
mos deducir la introduccion de la esclavitud legal en la sociedad.

Y en una cuarta conclusidn (41) se contenta con sentar este
principio general: La esclavitud legal es licita y honesta. Fn
primer lugar, dice, que en la Escritura Sagrada como en San Pa-
blo y San Pedro se rzconoce la existencia y licitud de la misma.
Aqui hace Salén un andlisis minucioso de la licitud de Jas causas
que producen la esclavitud legal, y valorando y comparando los
distintos bienes Iis miejor 'a vida que la libertad. Es indicio de
mayor civilizacion y rectitud el someter al prisionero de guerra
justa a esclavitiel que el matarle, etc., y concluye este razovumien-
to recalcando que fue introducida por el derecho de gentes (... ser-
s legalis dicitur iniroausia... solo ture gentium... nam primo et
stmpliciier a fure gemtium est...). _

Dice San Pablo a los esclavos cristianos: «Esclavos, obedeced
a los sefiores carnales,» Y en la primera carta a Timoteo: «Los
que estiis en la esclavitud respetad a vuestros sefiores, no sea que
de lo contrario se critique de nuestra doctrina.» También cita la
segunda carta de San Pedro, en la que dice: que los esclavos sean
obedientes a sus sefiores, atin a los inhumanos.

Como nota aclarativa debemos hacer constar contra la abun-
dante literatura de la esclavitud, que la esclavitud precristiana y
la posterior al cristianismo son radicalmente distintas. En la pre-
cristiana el esclavo era una cosa mas en el patrimonio del domi-
nus, con pleno derécho, de utendi et abutendi, de vida y muerte.

{40) SAIDN Q. I1I» a. 2, cols. 348-350. Tertia conclusio: «Servitus legalis
licet non repugnet turi divino, mon tamen est introducta divino. Nullus enim
est locus scripturae, vel Fodlesiae definito, ex quibus colligatur servitus legalis,
tanquam jure divino introducta.»

(41) SaoN: Idem. Quarta conclusio: «Servitus legakis qua unus homo al-
teri dominatur, licita est et honesta. In primis., ut de #psa in universim loqua-
mur D. Pau. variis in locis... Iam ut privatim de singulis titulis servitutis dica-
mus, aequum est, ut filius ancillas sit servus et partus sequatur matyem in %-
bertate vel servitmte... Servitus etiam quae mtitur titulo emptionis vel vendi-
tiomis, probatur aperte licita esse, quia ratio naturalis dictat, ut minora bom
pro maioribus tuendis exponamus: Sed vita est maximum bonum inter tempo-
ralia, cui nec libertas nec ulfum alind temporale aequatur, ergo eadem ratione
natwrali dictante, quando opus fuerit ad vitam tuendam libertatem propiam ex-
poncre, vendendo se alteri, idd omnino Mcebit. Nec obstat commune dictum. Neon
bene pro toto, etc., quia libertad non possit aestimari awro potest tamen et debet
acstimari vita quae pracciosior ¢st gquam lbertas. Denique servitus qua unus
dominatn? alteri ratdoni usti belli, licita est justa: imo et opus misericordiac,
opus misericordiae est emmr quem iuste posses occklere, servare illesun, et re-
digere mn servimtem... Ex his patet, servitutem legalem, de qua agimus esse a
matura, nec yepnguare naturae, imo rationem ipsam naturalem omnes bomines
admonere cam lictam esse guando  fuerit necessaria ad wvitac conservationem,
et quia illnd dicitur, ins gepthmm... servitus legalis dicitur mtroducta... solo
mne gentium... nam primo et simpliciter a iure gentium est..
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En el periodo cristiano se reconoce este estado y se vive, pero el
esclavo es persona, no cosa; luego tiene, aunque esclavo, ciertos
derechos inalienables, comenzando por la vida,

Salén (42) afirma que existen ciertos elementos sobre los que
es licito el dominio, pero que tienen una naturaleza especial, con-
forme a la cual no cabe un dominio absoluto por el que se agoten
todas las posibilidades sobre la cosa. Cita como ejemplos los rios,
las fuentes y los esclavos; de todos ellos dice que no: es licito el
utilizarlos hasta su. extincién, y expresamente dice que al esclavo
no puede darle muerte el duefio ni explotarle hasta terminar con
su vida, pues el duefio no es seflor absoluto del esclavo, sino solo
sobre las actividades y obras.

La doctrina sobre la esclavitud es lo suficientemente clara como
para ver que la vida del esclavo es superior al dominio privado.

* % ¥

Otro problema clave y de maximo interés en la actualidad: se
trata del derecho de propiedad sobre la propia personalidad.

iQué derechos tengo yo sobre mi mismo? A

Es un problema de profundo sentido teoldgico, filoséfico, mo-
ral y juridico. La inefabilidad de la persona nos envuelve para
cegarnos en ¢l momento que busquemos su comprension y su es-
tudio. El hombre tiene en la penumbra de su raiz una escala com-
pleta de valores. Desde el existir auténomo hasta el conocer que
existe y percibir en su existencia las vivencias divinas que se pro-
longan mas alli de su comocer, que las siente sin comprender y
las vive sin definir.

Como objeto ‘de su propio dominio, como autopropietario, po-
demos distinguir en el hombre, con Salén (43), dos direcciones

(42) Sarén: Cols. 361 y ss. «Denique homo habet dominium in elementa,
flumina, fontes, et servos, nec potest illis uti usque ad eorum consumptionem...
Non potest aliquis citra aliorum iniuriam, qui in ea eimile domimium habent,
illa destruere, vel consumere, servum quoque noa potest dominus occidere, et
vita ihus usque ad consumptionem uti, quia homo non est dominus eervi ommino,
6ed corporis tantum, laborum et opermm illius, ut expositum est.»

{43) Sawdn: Q. III, a. 3, col. 386. «Bonrum hominis dividi primo, in epiri-
tuale &t temporale. Rursum temporale esse in triplici genere: In primo gemere
€t vita. in ultimo opes, in medio fama: nam fama praestat opibus, vita vero
et opibus et famae, ai simpliciter haec considerentur, nam per accidens et ex

23 circunstantia, potest aliquando fama vitae praestare: ut si sim persona
publica et mea fama, it nevessaria mace Reip. tunc possum expoucre Vitam pro
fama, non ut fama, sed ut gro bono commmni toti Rieip. mecesario... Observe-
mus sccundo, teneri nramquemque diligere se spsum, et velle sibi omnia bona
€X_praccepto charitatis, quia haec cum ordinata eit iocipit a seipso... Caeterum
procedit iste amor hoc ordine, primo loco tenemur nobis velle virtutes et bona
ammac, adeo ut horum consequendorum gratia cactera ommia bona. si opus fue-
rit negligatous. Secundo loco tenemur nobis desiderare vitam. Tertio, diligimus
cactera bona temporalia ex charitate, et illa nobis opitamus, guamtum ad vitam
et solutam corporis et amimae exiguntur. Ita eit ut solnm bonum animi sit per
6 expetendum, et proper. se tantum, nec aliowins altirins rei gratia. -

H‘”‘o’"’"d’metaixabona tesopor alia non eunt amada per se. nec pro-
ter alind quatemns ammae vel corpori deserviunt Observemus tertio, honore
et opes aliquando esse media ita necesaria ad vitam corporis vel animi tuendam

4
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principales: una espiritual y otra temporal. La temporal la sub-
dividimos en tres partes: la vida, la fama y las riquezas, bienes
individuos, pero propios. Todos los bienes externos se dirigen a
la conservacion y perfeccionamiento de la vida, aunque en con-
tados casos la vida se puede exponer en defensa del honor y de
la fama. No se somete la vida al honor y a la fama simpliciter ;
pueden someterse cuando el honor y la fama pueden ser causas
de efectos mas trascendentes. En una persona de plblica repre-
sentacién la fama puede defenderse con la misma vida.

El amarse a si mismo es un precepto natural y divino. La es-
cala de valores en este amar, y preferencia, comienza por prefe-
rir las virtudes y bienes del espiritu y como consecuencia los de-
méas bienes, siempre que el fin principal lo reclame. En segundo
lugar esti el aprecio y tendencia por conservar la vida. En tercer
lugar todos los demas bienes temporales en cuanto son exigidos
por la vida del alma y del cuerpo. En consecuencia, todos los
bienes se subordinan al espiritu como bien preeminente.

El honor, las riquezas y demdas bienes temporales no deben
amarse en si mismos y por si mismos, sino en cuanto perfeccio-
nan los fines superiores. Aunque el honor y las riquezas en algu-
nos casos concretos son absolutamente necesarios para conservar
la vida del alma y del cuerpo. otras veces son, no necesarios, sino
convenientes estos bienes. Y otras veces, por fin, son superfluos.

Como consecuencia a los principios sentados podemos afirmar
que el hombre si no es duefio de su vida tendrd la obligacion de
procurarse aquellos bienes exteriores que sean necesarios para
conservar la vida y no s6lo en caridad, sino también en justicia.
Con la misma obligacién que tenemos de conservar la vida tene-
mos que procurar los bienes necesarios para la conservacion de la
misma. En las observaciones que Salén hace al estudiar la escala
de valores humanos, al referirse al honor y la fama, distingue en-
tre despreciar éstos, o sea no buscarlos, que lo alaba, y el disi-
par o desperdiciarlos por negligencia o despreocupacién en la ad-
quisicion de las virtudes o en las obras que nos llevarian al honor
o la fama. Esto no lo alaba.

in nobis wel in proximis nostris, ut sine his constare non possit, aliquando vero
esse media non smppliciter mec omAino mnecessaria, sed conducentia, aliquando
vero nec eimpliciter mecessaria, nec conducentia, sed plane superflua. Obser-
vemrus quarto, hominem et &i non sit dominud suae vitas... non tamen tenetur
ad ommnia media eodem modo, nam media simpliciter necessaria tenetur adhibe-
re eodem itfre, et charitaris et institiae, qno temetur vitam procurare et conser-
vare... Observemus uitimo quod diligenter bic considerandum est. Haec esse
maxime diverse contemmere honorem et famam, vel prodigere illam, vel infa-
mare seipsum proprias culpas aperiendo, aut falswm sibi ipsi imponendo, nam
contemnere est non curare, nec ambire honorem et gloriam tnumanam, quod est
laudabile et perfectionis in Evangelio. Prodigere est per incmriam et negligen-
tiam virtatum, et bonorumm operum, ac boni exempli non curare bormm no-
men apud Proximos...»
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Primer problema sobre la autopropiedad: ;Es el hombre due-
fio absoluto o propietario estricto de sus bienes espirituales?

Salén (44), antes de sentar sus conclusiones, aclara qué se en-
tiende por bienes espirituales y cudles son: son bienes espiritua-
les todos aquellos bienes o facultades que sirven para perfeccio-
nar la vida del espiritu o que radican o se relacionan con nuestro
espiritu. Unos, que no perfeccionan de suyo el espiritu, son facul-
tades que radican en €1, asi la jurisdiccion espiritual, etc. Otros,
que de suyo tienden a perfeccionar y perfeccionan la vida del espi-
ritu, gue hacen al hombre intrinseca y formalmente bueno, como
la gracia y las virtudes. Estos son los bienes espirituales propia-
mente dichos.

Sin embargo, ambas clases de bienes se ven afectados por las
conclusiones de Salén, que es terminante y claro: El hombre es
duefio absoluto de sus bienes espirituales. La conclusién parece
excesivamente condescendiente, pero con valentia pasa a probar
su aserto. En relacién a la primera clase de bienes espirituales,
dice, libremente puede entregarlos o transmitirlos el tenedor de
los mismos a quien le pareciere. Respecto a los bienes espiritua-
les propiamente dichos, es claro que el hombre es libre para ha-
cer el bien y el mal y, por consiguiente, dispone con absoluto do-
minio de los bienes espirituales que de alli se derivan, y més:
puede, por libre determinacién, malgastarlos. La fazdn clave es
que el hombre es duefio absolutamente libre de sus operaciones,
atn sobrenaturales, por las cuales se adquieren las virtudes y
bienes espirituales. Y aunque los bienes espirituales se adquieran
no sélo por nuestro trabajo, sino con la cooperacién divina; sin
embargo, 1a Sagrada Escritura nos hace responsables de nuesiras
obras. El que te cred sin ti, dice San Agustin, no te salvard sin ti.

(44) Sabn: Q. III, a. 4, cols. 379. 378 y 3Bo. «An homo sit dominus bo-
nDofum sworum 6piritualivm. Ad maiorem intelligenitiam observemus esse quae-
dan! bona epiritualis, quae non facinnt hominem bonum formaliter et intrinsece,
ut iurisditio spiritualis et potestas ad, terminandas lites spirituabes, titulus ad
exigendas etc. Alia vero esse bona spiritualia quae faciunt hominem vere intrin-
#ece ac formaliter bonum, ut gratia et virtudes, et de his est quaestio. Nilominus
de ntrivsquae sit conclusio: Homo est vere dominus suornm bonorum epiritua-
limm. De prioribus patet, quia potest habens illam, libere tradere cui voluerit,
potest tradere cui voluerit suam jurisditionem, sutan ius in decimas sibi debitas,
licet non vendendo quia hoc est jure prohibitum... De posterioribus bonis os-
tenditur efficaciter... Aperte ostenditur homo esse dominus sui lberi arbitrii
ad operandum bona wer mala, et per consequens dominus bonorum spiritualium,
ad quae per propria opera suz e ipsn disponit. Unde est argumeatum, home
est liber domious swarem operationum efiam supernaturalium, quibus adquiron-
tur virtutes et alia bona spiritnalis. Frgo et bonorum spiritualimmquae per huins-
modi operationes habentur. Secundo. Etiam si ad huimsmodi bopa acquirenda
exigatur divinum euxfiom, acquirantur tamen a nobis mediante isto diviro an-
xitio propio Jabore et industria, unde in Sacra Scriptura merita vocamtur operd
nostra, vocantur ctiam opera Dei... Fs cnim quae propia industria acquirimus
nostro eubsunt domvinio... Secunda conclusio: Graciac gratis datae, ut prophe
tize, Enguzrum, mirsculorom, ct eimiles non subsont nostro dominio. Patct, quis
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Somos duefios, y podemos cooperar, o no. Somos duefios de nues-
tros blenes esp1r1tuales y los podemos aprovechar o malgastar.

La conclusién de Aragén (45) es idéntica, y la razén princi-
pal alegada por este autor es que los bienes espmtuales se adquie-
ren por propio trabajo e industria y libremente se pueden per-
der. Luego, es duefio el hombre de sus bienes espirituales, pues
dispone de ellos igual que de los materiales externos o internos. Y
afirma que el dominio no se tiene en cuenta por la mayor o me-
nor prestancia del objeto, sino por la potestad que puede tener-
se sobre la cosa. Y es cierto, sigue afirmando Aragdn (46), que
tenemos mayor poder sobre la vida espiritual que sobre la vida
corporal. .

La segunda conclusién: Ias gracias gratis datae, como los
dones de profecia, de lenguas, de milagros, etc., no somos due-
fios de ellos. La razén es que en relacion con ellos el hombre se
encuentra meramente pasivo y no puede adquirirlos por propio
trabajo ni propia voluntad.

Los bienes corporales nos ofrecen mas campo y dificultades.
Primer campo de estudio: ¢El hombre es duefio absoluto de su
vida y de sus miembros? Estos bienes son internos al hombre.
Recordemos la clasificacién que de los bienes hacia Salén o fijémo-
nos en la que hace Aragén (47). En ella afirma que la vida, la
salud, los miembros corporales son elementos internos que pue-
den caer bajo la autopropiedad. Estos elementos pueden verse

(45) ARAGON: Pag. 147. «De dominio bonorum spiritualivm... Conchusio.
homo est dominus bonorum suorum -spiritualinm... Jtem ratione sic argumen-
tor : Superius p‘robarvrmu< hominem haberet dommmm bonorum suorum tempo-
ralhum et propria famae, quia haec ommia propria iniuscuinsgue industria atque
labore comparantur sed etiam bona spiritualia aoguiruntur proprio labore, et
propria diligentia: ergo shmiliter istorum homo est dominus.»

(46) AmacON: Q. 62, pag. 148. «Non enim ex praestantia rei sed ex potes-
tate, quam q\m. habet supra illam, ratio dominii debet desumi: et cesrtum
est, quod majorem potestatem habet homo supra vitam spiritua]em quam
eupra vitam corporalem, ut ex dictis potest.» «Utrum comnveniens fwerit fieri
dominiorum distintionem.»

(47) AmacoN: Q. 62, pag. 145. «Diximus supra hominis bonaesse duplicia
Quaedam wextra hominem, ut divitae, fama, honor... Alia sunt bona in ipso
homine, et haec quadam sunt corporis, ut sahss, vxta et membra, et alla
animae, ut virtutes. Dicendum est modo breviter de dominio bonorum corpo-
ris... Et eic est dificultas; utrum homo sit dominus bonorum corporalium,
sicut est dominus suae famae atque honoris. Pro cuius dubii explicationk
‘advertendum, quod bona corporaha eunt in dupfici differentia. Quaedam
emim sunt, quae suaptae natura ordinantur ad vitae comnservationem, et a qui-
bus vita Jhumana dependet, ut salus, incolimmitas membrorum. etc. Alia au-
tem sunt, quae ex natura sua non ordmantur ad conservationem nec ab mpsis
vita dependet ut pularitudo. etc.» <Et quidem de istis bonis corporaibus m
quibus vita non dependet certum est quod est propia homo illorum dominus,
cutn possit illa dispensare, sicut- dispensat de pecunm et alils bomg tempora-
Hous. Sindliter est certum, quod habet homo dominium proprii corporis quan-
tum ad aliguos ipsms uswes... 1t ambulatio efc. Exquoeeqmtm' quod,
quis impediat hominem ab ambulando. vel operando, aligando eius pedes, aut
mirius. facere el iniuriam.»



La propiedad vista a través de los cldsicos agustinos 53

bajo un doble aspecto. Primero, los que afectan y se ordenan
para la conservacion de la vida, de los miembros o salud propia.
Otro aspecto se refiere a aquellos que no se ordenan de suyo
a la conservacion de la vida ni depende de ellos la vida, como la
belleza, etc. De todos ellos tenemos dominio y la libertad sobre
ellos, Es la misma doctrina y clasificaciéon que recoge Salon (48)
y que al referirse a aquellos bienes internos que accidentalmente
afectan a la vida del cuerpo saca esta conclusién: El hombre es
duefio tanto del uso de sus miembros y potencias como de aque-
llas que pertenecen al ornato de su cuerpo, como la belleza, et-
cétera. La razén es que el hombre puede libremente usar sus
miembros y facultades sin cometer injusticia alguna ni causar in-
juria a terceros. El punto clave de la dificultad estd en aquellos
bienes que afectan intrinsecamente a la vida propia o aquellos
bienes corporales que guardan una relaciéon necesaria en la comn-
servacion de la vida. : , .
Salén (49) sienta una conclusién corta, terminante y precisa:
El hombre no es duefio de su vida y miembros. Sélo a Dios pue-
de atribuirsele el dominio sobre la vida y los miembros. Ara-
goén (50), un poco mas explicito, sienta la misma doctrina: El

(48) Saby: Q. III, a. 2, cols. 350 y ss. eAn homo sit dominus vitae
suae, et membrorum: Observemus igitur bona corporalia hosninis in duplici
esse dilterentia, quaedam enim eunt quac per se ¢t simpliter pertinent ad
consistentlam ‘et constitutionem homimas, ut vita, salus, membra: quaedam
ve~c quae tantum per accidens, et ad ornamentum: ut agilitas, puldhritudo,
robur, etc. Sit prima Conclusio. Homo dominus est tam weus suorwm membro-
rum et poténtiarum, quam eorum bonerum quae pertinent ad ornamentum sui
corporis, ut agilitatis, pulchritudinis etc. Patet, quia homo suo arbiirio potest
uti suis membris et potentils, sua agilitate, et fortitudine, sine ulla imiug-
titia vel induria alterius... Vidimus, sit homo suarum actionum et oprationwm
dominus.»

(49) SaALdK: Idem. Secunda comolusio: «Homo non est dominus suae vitae,
et membrorwm. Soli Deo tribuitur dominiwm vitae et mortis. Utor iam ratio-
ne ex definitione dominii, dominus potest uti re cuius est dominus pro libito,
ealtim aliquando usque ad eins comsmmptionem, citra allivs iniuriam hoc enim
est esse dominum; ideo dives dicitur vere dominus swmarum dévitianmm. quia
potest aliquando eis uti usque ad earum consumptionen, citra allius iniuriam
€t inustitiam... At in nullo casu aut eventu potest homo uti vita sua pro Lt
to, usque ad cius consumptionem, et illa seipsum privare, etiam si vita ipoius
Bulli necessaria sit, quin maximan inferat iniuriam et Deo et Reip... Homici-
demi eni ipsing rogare grvavem iniuriam Reip. quia privat illam euo cive et
parte, quemadmodaem qui brachium abscinderet, peccaret comtra iustitiam, et
manman mihi inferret ininriam, quia privaret me meo membro: propter quod

- €W qui intentat se occidere gravissime pumit...

(50) Amacln: Idem. «Puntum difficultatis, utrum proprize vitae atque
aliorum boeorum corporatinum, quae necessario smnt ad vitae conservationem,
habeat homo plenum, atque perfectum domininm... Prima conclusio: Homo
wec membroram, nec’ vitac corporalis est proprie dominus. Ex quo infertur,
quod nec membra, nec vitam corporalem potest pretio wendere, aut illa pro
pecms commutare... robatur... Sapiemt 16. «Tu es Domine qui vitae et
mortis habes imperinm...» Deuteronomii 22. «Ego occidam, et ego vivere
faciam.» «Probatar aperte ratione: ille est dominus uninecuiusque rei, qui
citra infwiam, quam ouipian irroget, potest ea pro sua voluntate uti, ctiam
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hombre no tiene un dominio propio ni sobre la vida ni sobre sus
propios miembros. Como consecuencia no puede transmitir ese de-
recho sobre la vida o miembros propios a otro por precio alguno.

Las razones que alegan siguen una orientacién paralela. Pri-
mero: De razén. Se deduce de la misma definicidon de dominio.
El duefio de una cosa puede usarla a su arbitrio hasta su consu-
macion o disposicién absoluta siempre que no sea con injusticia
para terceros. Pero numca serd licito el disponer de nuestra vida
y menos llegar a privarnos de ella, pues siempre habrd una injus-
ticla comntra Dios y contra la sociedad, pues somos propiedad de
Aquél y miembros de ésta; por lo tanto, tiene derecho la sociedad
a que le respetemos los miembros propios, por esto impone casti-
gos a aquellos gue intentan el suicidio. Por derecho natural se
nos prohibe el quitarnos la vida propia, lo mistho y con idéntico
mandamiento que nos prohibe el quitar la vida a los demas.

Ni el derecho natural, ni el divino ni humano, conceden un de-
recho de propiedad estricto al hombre sobre su propia vida (51).

Ninguna ley le concede este derecho, luego no tiene el hombre
dominio sobre su propia vida.

Nunca el derecho natural concede el derecho de disposicion so-
bre la propia vida. Tampoco el derecho divino concede este dere-
cho al hombre. Par el contrario, se afirma en el Libro de la Sa-
biduria: Ti eres, Sefior, el que tienes el imperio sobre la vida y
la muerte. Y en el Deuteronomio: Yo impero sobre la muerte y
concedo la vida. El derecho humano o positivo prohibe el suici-
dio y ha establecido graves penas-contra los que intentan el sui-
cidio. La misma doctrina recoge Salén (52). Afiade gue, por de-

nsque ad illius dispendium, ut diximus explicantes deffinitionem dominii sed
homo multum ob causam, nec aliquo potest eeipsum interficere, lege iustitia
id vetante: ergo homo non est dominus propriae vitae... nam lege iustitia
prohibetur homo se psum occidere, sicut et interficere alios. Ex quo comvin-
citur non esse magis domirum propriae vitae, quam alterius.»

(51) ARaGON: Q. 62, pag. 146. «Tandem probatur conclusio: Nec ius na-
turale, nec divinum, nec humanum concedunt homini dominium propriae vitae
ergo homo non est dominus illius. Consequentia est nota... nullum -est domi-
pum, quod afiquo fure non fuerit introductum... Et primwm, quod ius natusale
non concedat homini dominimm suae vitae, est res manifesta... Numquam ius
naturae penmisisse he vini se intesrficere: atque adeo, nec tribu.isse ei vita‘c
domuninm, probatur. Nam nunquam ius divinum concedit afquid, quod sit
contra ius natacae. De iure autern humano, est res clarissima: eo vel maxi-
me. quod st innumerae leges positivae, quibw gravissimis paenis afficiuntur
P qm serpsos interficiunt.» . B o

(52) Saodx: Q. MHI, a. 2, cols. 360 ¥ ss. «Dommimn quodcunque innititur
ali~ui iuri, at homo nullo iure neque naturali neque divino, neque bumano
est dominus vitae suae: Non iure naturali: nam iure naturali, illa quorum
bomo est dcminus appetit consumere ad sui comservationem, ut vidimus  in
his quibus indiget ad victum et vestitum, at m_ﬂla. est inclinatio aut appeti-

tas maturads...- Imo ad nil magis natura inclinat omne animal, quam ad
sui conservationem, et quicquid huic repugnat, dicitur naturae adversunt.
Secundum nec iure divino, nullibi enim constituit Deus hominem dominwm

vitae suae, mec vitam in ipsius sre posux... Omnia homini subiecit. subiecit
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recho natural el hombre apetece vivir y tiende a comservar la vida
y a penieccionarla. Es ua elemento instintivo, natural en el hom-
bre y en todo ser viviente, y la muerte repugna a todos los seres
sin excepcién,

En segundo lugar, por derecho divino, se concede al hombre
el dominio sobre todo y mas aquello que necesita para la conser-
vacién de la vida; pero nunca, sigue afirmando Saldnm, se le con-
cede el dominio sobre la propia vida. Tenemos el precepto com-
trario, no mataras. Es un precepto gemeral, absoluto. Cuando se
priva a un propietario de una cosa cualquiera de su propiedad,
puede perdonarsele la restitucion; en cambio, cuando afecta a la
vida o privacion de alglin miembro, no serfa licito remitirle la res-
titucidn en cuanto sea posible, y esto por derecho matural, pues
afecta a la conservacién propia. Otro argumento que presenta
Salom es que los bienes temporales podemos adquirirlos por nues-
tro trabajo e industria o de nuestros antepasados, mientras que la
propia vida o propios miembros no podemos adquirirlos por pro-
pia industria o de nuestros antepasados.

Sélo de Dios nos vienen mediante nuestros padres, luego a
s6lo Dios pertenece la propiedad de nuestra vida y nuestros miem-
bros. Si el crearnos es propio de Dios, también debe ser propio
suyo €l privarnos de la vida. Todas las cosas sobre las que tene-
mos dominio podemos utilizarlas libremente, y con la misma fa-
cultad disponer de ellas. No asi la vida propia. La razén principal
es que el principio vital que nos anima es el espiritu y sobre ¢l no
¥enemos 1a libertad, ni podemos cortar una vida por él actualizada.

quidem €a quibus indiget ad vitam, @on tamen vitam: imo praecepto illo
non occides, tam propriam quam proximi mortem prohibuit... Iure autem bu-
mano non esse dominum, apertum est, eum ius humranum  maximis suppnc:us
et paenis afficiat eos qui tentant se occidere, aut propia membra abscindere.
Tertio, si quis expoliet nos his, quormn sumus vere domini, Hcet eorum res-
ftutionem remittere, at si quis me occidat, aut privet brachio, si huiusmodi
darmna possent refici restitutione eiusdem vitae vel brachii, non {icereet mihi
remittere talia restituenti, eed iure naturae, quo teneor ad meam conservatio-
nmem, tenerer acceptare illam restitutionem. Ergo.

Quarto, ea quorum eumus domini ut bonma temporalia, possint industria
nostra, vel paren‘um a nobis acquiri, at vitam propriam vel membra propria
industria ron valemus aoquirere, nec parentes nobis illam conferunt, sed solus
Deus, quanris mediis parentibus illa mobis largitus est, ergo ad solum Deum
pertinet hormm dominium... Inittum auten vitae hominis et introitus eius in
hmc mundum non est in facultate hominis, sed solius Dei, ergo finis quoque
et exitus eiusdem homimis non est penes eum, nec ipse est dominus suae vi-
tae aut mortis, sed solus Deus. Quimto, ea quorum habemus dominium ex nos-
iro pendent arbitrio, sed vita nostra non pendet ex nostro arbitrio. Ergo.
Probatur minor: vita aut accipthwr pro anima rationali quae in nobis prind-
pusn est vivendi, aut pro comiunctione animae cum corpore, in qua videtur
consa-.;terc vita nostra, aut pro operatiore ipsa vitali. Si pnmo modo non
pendet %ex nostro arbitrio, cum anima a solo Deo condita sit... Si secundo
modo, coniunctio illa a Deo sit sine nobis, eum ab ipso 6olo anima creetur, et
simnl infundatur. Si vero tertio modo, operatio vitalis mere naturalis est,
millo modo ex nostra voluntate dependens.»
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En una segunda conclusion para Aragén (53), y tercera para Sa-
16n (54) sientan lo siguiente: Que no solamente el hombre particu-
lar, sino que ni el estado, ni el principe, tienen dominio sobre la
vida y miembros de sus subdltos Ni el estado ni el principe pue-
den privar de la vida a los ciudadanos bajo el titulo de dominio, sino
que para privar de la vida a un ciudadano tienen que hacerlo por
otros titulos, bien como custodio de la paz social, y cabeza de la
sociedad, de la que debe procurar la conservacién, contra el miem-
bro infectado que es un: peligro para la sociedad. También como
ejecutor delegado por Dios de la justicia, pero necesita la base
de un delito sobre el que la autoridad actia en 61 campo judicial,
para restablecer la justicia y la paz.

En una dltima conclusion sienta Aragdn (55) la doctrina po-
sitiva: Solo Dios es el que tiene el dominio absoluto sobre la vida
humana, cuyo poder se extiende, no s6lo a la potestad de casti-
gar, sino también de defender, como custodio y como creador del
hombre, y, en virtud de estas prerrogativas, puede privar de la
vida al hombre, de la misma forma que pudo crearle. Sin embar-
go, concede al hombre un poder sobre la vida, al justificar que
puede anteponer un acto de virtud a la vida corporal, asi el que

(53) ARAGON: Idem. Secunda conclusio: «Respublica, aut princeps, non
habet dominiwm vitae suorum subditorum. Probatur efficacissima ratione: si
Rcspublica, aut princeps haberet domimuen vitae suworum civium, sequeretur,
quod etiam si illos absque aliqua prorsus causa interficeret, non teneretur
ad restitutionem sicut nec ille, qui prodige consumit bona temporalia, tenere-
tur aliqud restivere; quia es illorum bonorum dominus; comsequemns autem
est absurdum, et contra communem Doctornm sententiam - ergo, Nec obstat,
guod princeps interficit nocentes, aut etiam in bello expoait manifesto periculo
mortis vitam suorum: Nam ex primo solum sequitur, quod 'est judex, et sic
‘potest pro delicto punire. Ex secundo autem convincitur, gquod est re rpubh—
cae custos..» «Quia cum respublica sit, cui custodia atque tutela vitae ci-
vium est commissa, ipsa cola est, quae iure potest homines vita privare.

(54) SaoN: Q. 1II, a. 2, cols. 361 y es. «Tertia conclusio: «Non sofum
homo privatus, verum etiam nec Resp. nec Princeps habet dominium vitae,
ant membrorum subditorum suorum. Probatur, quia est verus dominus alicuius
rei, non indiget alio titnlo aut iure, quam dominii, ut possit re illa po Ii-
bito uti, usque ad eius consumptionem, sine ullius injuria: Princeps aut Resp.
non potest occidere suos cives titnlo dominii, sed aliis, nempe, aut ut iudex
in maletactis, aut ut custos boni communis ergo non est dominus vitae suo-
rom civien... m duobus tantmmn eventibus potest Princeps vel Resp. civem
suum occidere, vel vitam eius expomere: Primo, si cives ille alicui laeserit,
tunc privat illum vita ut vindex malefactorum. Secundo, quando ita exigit de-
fensio bond* comnrunis, agitque tunc ut custos illius bomi.

(55) AmacéN: Q. 62, pags. 146-7. Tertia conclusio: «Solus Deus est, qui
vitae humanae habet absolutnm dominium, ita #wt non solum tanquam iudex
pumtendo, vel tanquam custos defendendo, sed etiam absolute tanquam buma-
nae vitae auctor potest homines interficere. (Sapientiae, 16. «Tu es Domine
qui vitac et mortis habes umperium etc...» Nam mortem appetere pré amico,
non est seipstum occidere, aut sua vita. ac s esset illius dominus, sed est
ant®jenere opus virtmtis vitae corperali, quod naturalis natio rictat esse fa-
ciendum.»
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expone su vida por bien del amigo, pues en principio, no es un
homicidio, sino que la expone a un peligro.

No seria licito el entregar la vida sin mas.

En semejante arg-umentacwn Salon (56) razona de forma 1den-
tica y sienta el principio de que Dios, y sélo él, es el duefio abso-
luto de la vida y de la muerte y depende de su libre voluntad. El
solo es el que vivifica y el que puede enviar la muerte.

No menor importancia conceden al estudio del propio honor
y fama en relaciéon con el objeto de la propiedad. Aragén (57) da
varias definiciones sobre fama. La primera, afirma ser la fama la
buena estimacion tenida sobre un hombre. Pero mas adelante, da
una definician mas descriptiva (58), la fama es la buena opinién
o estima que se tiene de una persona. El honor, por el contraria,
es el acatamiento exterior dado.por alguien por alguna cualidad
tenida. Es un acto puramente exterior, mientras que la fama es
interior, pero ambos se encaminan a exaltar a una persona por
sus cualidades. El camino recorrido por Aragén y Salén es el
mismo, aunqgue con diferentes modalidades accidentales.

Aragdn, después de sefialar una reducida bibliografia, pero no
tan reducida en su tiempo, expone la opinién de Cayetano, aun-
que después no la sigue (59). Para Cayetano, el honor y la fama
son como la vida, algo superior a la capacidad dispositiva del
hombre, y dice que el infamarse a si mismo es pecado mortal,
mas grave que el infamar al préjimo.. Sin embargo, inmediata-
mente sienta Aragén la conclusién contraria. El hombre es duefio
de su honor y fama. Tiene un dominio idéntico al que tiene sobre
el dinero y los demas bienes temporales. Entre las pruebas que
Aragdn sefiala en garantia de-su afirmacion, estd en primer lu-

{56) SALON: ldem. Ultima conclusio: «Solus Deus est verus dominus vi-
tae et mortss... Et probatur catione: Primo vita ipsa praeced® omme domi-
num nostrum tanquam tundamentwn et onigo ibus, vita vero nostra habe-
tur, regitur, et gubermatur per solum liberum Dei arbitrium, solus Dens est
dominus vitae nostrac... cum ipse solus s:t qui vivificat et mortificat, ergo
solus ipse est dominus vitae nostrae.

(573 Aracor: Q. 62, pag. 133. «Inter famam autem et homorem, hoc est
discruminis : quod fama est bona aestimatio habita de bomine. Honor vero
est reverentia exterior alicni adhibita propter aliqgmam exoellentiam.»»

{8) AmacON: Q. 62, pig. 142. Est enimr fama, bona opino, vel aestimatio
quam alii habert de homine.

.(59) AmaGOR: Q. 6z, pag. 140. «Caietanus: hominem non esse dominum
propriac famae, nec habere proprietatem ilkus, sed tantwm ustm, sicut nec
bhabet dommrmn awt proprietatem propnae vitae... imfagnare selpsum ex ge-
nere suo ¢St precatiwn mortale, et gravius quam irfammare proximum.» His
tamen non obstantibus sit conclnsio, quod homo proprie habet dominimm suae
tamae et honoris; sicut habet domintim pecuniarum, et aliorum bonorum
temporalium.» )

D. AxTONTUS: 2 pag., titulo II, capitulo VII y pag. 3; Soro: 1. 4, de
fustitia et iure, q. 2. art. 3; NAVARRUS IN MANUALIH c. 18, nimn, 46 et in ro-
lectioni super, cap. inter verba II, q. 3. Conclusione 6 y 44; COVARRUVIAS:
libro 1, variarnm solutionum, cap. II, nam. 8.
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gar (6o) el que la fama y el honor se adquieren por el trabajo
propio y por industria propia. Luego la conclusion es, que somos
duefios de estas cualidades personales. Compara estos bienes con
los bienes temporales; somos, dice, duefios de ellos porque los
adquirimos por nuestro trabajo e industria.

Segtin nuestro autor, no existe otro titulo mas propio para
tener el dominio sobre alguna cosa que el haberla adquirido por
propio trabajo. Ei honor es premio de la virtud, y sobre las vir-
tudes, por lo menos naturales vy adquiridas, tenemos un perfecto
dominio, como probaremos més adelante.

También tenemos ese mismo dominio sobre el honor, efecto y
premio natural de la virtud. Pues el que es duefio de las obras,
es duefio de la merced que por las obras se merecen y se ganan.
Otro argumento empleado por Aragén es el argumento de con-
tradiccién : Si el hombre no es duefio de su propia fama y honor,
se deducird que por ninguna causa o razoéon le serd licito el perder
su fama u honor, de la misma manera que el hombre al no ser
duefio de la propia vida, por ninguna causa puede dar su vida, ni
para evitar una culpa ni para adquirir la vida eterna. En estos
casos, segfin los moralistas, aunque afirman que es licito el de-
jarse matar antes que cometer una culpa mortal y que seria licito
el dejarse matar para conseguir la vida eterna; sin embargo, no
podrian libremente provocar su muerte ante €l peligro de la culpa.
La culpa radica en la voluntad. Y puede conservarse la vida sin
asentir a caer en la culpa. No hay ilacién entre la culpa o la con-
secucién de la vida eterna, y el darse uno muerte a si mismo. El
que reconoce que para él la fama o el honor son impedimentos
para la virtud o para conseguir la vida eterna, sin duda puede ha-
cer desaparecr su propia fama y honor. '

San Agustin, dice Aragén, confiesa sus pecados en un libro:

(60) ARAGON: Q. 62, pag. 141. «Et probatur nostra conclusio: fama et
honor proprio labore, propriaque industria acquituntur et augentur; ergo su-
mus illormn domini. Probo consequentiam: Nam propterea sumus domini
bonorum temporaliom, quia illa propria industria, et labore adquirimus: nec
videtur alfus titulus convenientior ad habendum alicuius rei dominium, quam,
quod fuerit proprio labore aoquisita. Et confirmatur: honor est premium vir-
tutis. Sed virtais saltem naturalis et acquisitae haber homo dominim ut
intra dicemus; ergo et honoris, qui est premium illius. Probo consequentiam
nam qui est dominus operum, quibus aliquam merceden meretur, etiam erit
dominus mercedis pro talibus operibus redditac: Iten: honor et fama sumt
partes felicitatis lhaumanae, sed feliciss est proprimn bomum felicis ergo
etiam hogor et fama. Tertio: si homo non esset dominus propriae famae. at-
que honoris, eequerettr quod nulla causa, vel ratiome liceret sthi famam per-
dere: sict quia homo mnon est dominus propriae vitae pro nulla causa, vel
ratione potest dare vitam. silicet, nec pro vrtanda culpa nec pro acquirenda
saifite aeterna... Nam qui cognosceret famam et honorem esse sibi impedi-
mentum ad virtutem, et ad salutem animae, proculdubio posse iqam licite per-
dere.» «Ultimo: homo per inriam nfamatus potest parcere infamanti. ergo
est dominus suae famae... Si ergo nonm sum dominus meae famae, sequitur
quod alter erit domunns illius, cui ex consequenti fiet injuria cum 2 me inius-
te tuerit ablata: sed iniuriam alteri illatam ego non possum remittere, ergo...»
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Jests no vuelve por su honor ante €l Sumo Sacerdote y ante Pi-
latos. Si lo hicieron es porque tenian facultad de hacerlo, y no la
tendrian si no fuesen duefios de la propia fama y propio honmor.
Como altimo argumento indica Aragon que si umo es difamado
puede perdonar al infamante; luego es duefio de su fama. Tam-
bién dice que si yo no soy duefio de mi fama, alguien lo sera, pero
nadie en caso de ser yo difamado podra perdonar la injuria, sino
el que fué difamado. Como conclusion final a esta serie de argu-
mentos, concluye Aragon (61) terminante y claro: quede bien
sentado que el hombre es duefio de su fama y honor como lo es
de su dinero y demas cosas temporales.

Salén (62) resume su doctrina en seis conclusiones. Primera
conclusién: Absolutamente hablando el hombre es duefio de su
honor y fama, lo mismo que de los demas bienes temporales. En-
tre los argumentos, aftade a los sefialados por Aragdn, que seria
absurdo mo tener dominio sobre una cosa que frecuentemente po-
demos perder, rechazar y que rara vez tenemos obligacién de con-
servar, como son el honor y la fama, y a veces es un acto de vir-
tud no comin y excelente que Cristo nos predic6 con la palabra
v el ejemplo. También recalca que nadie puede liberar de la res-
titucién al usurpador de cosa ajena, sino con el consentimiento
del verdadero duefio, y al tratar de la fama u honor quitado, na-
die puede perdonar, sino aquel a quien se le quit6, fuego es el ver-
dadero duefio de su honor y fama. .

Segunda conclusién: En esta conclusidn sin retirar el prin-
cipio general sentado en la primera conclusion, se bifurcan Salén
y Aragén. Para Salon (63) el disponer de la propia fama cuando

(61) ARsGON: Q. 62. pig. 142. «Manet ergo fixum, quod homo est dosni-
pus suae famae, abque homoris, sicut est domims pecuniarum, et aliorom bono-
rum temporalium, ut diximus in nostra conclusione.»

(62) Saéx: Q. III, 4. 3, cols. 370, 367 y ¥8. «Prima conclusio. Absolute
et stmpliciter loquendo, homo est dominus sui honoris, et famae eicut aklo-
rum bonorum temporalium. Hanc probant efficacissime... Prime sic: bomor
et fama sunt prop:a hominis boma, non ingenita, sed propio ipsius labore et
industria acquisita et parta, ergo est vere dominus illorum sicut caeterorum
bonorum quae proprio labore et ingenio sibi comparat... Unde est quartum
argumentum. Absurdum est, nos non habere domimium <ins rei quam fre-
quenter posusmmus perdere, et abficere, et ad gquam comservandam rariesime
tenemur. huiusmod: sunt honor et fama: haec enim disperdere afiquando
non sokan non est peccatum, sed excellentissima virtus, quam Christus ros
docuit verbo et exemplo. Unde est argumentum: homo expoliatus per iniu-
riam sua homore et fama potest detractori libere remittere restitutionem euae
famae, aliter non esset in eius arbitrio pati detrimentum suae famae: Ergo
est dominus illius. Consecwentia patet, mam eorim quorum nos domini non
stumus. non possumus libere remittere restitutionem, nisi per consensum eius qui
est verus dommnus... Honor et fama sunt propria praemia et merces virtutum
moralium, quas propia industria acquirtmus tunc etiam artium et scientiarum,
quas nobis propio studio comrparamms.»

(63) Saron: ldem. Secunda conclusio: «Fama mea. quando est A
OmMnNino necessaria, aut maxime uti¥s et convensens ad salutem, mei animi,
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me es totalmente necesaria o en gran manera util y conveniente
para la salud de mi alma o del cuerpo, o para aquellos cuyo cui-
dado me pertenecen, como los hijos o la mujer, es pecado mor-
tal, no sélo contra la caridad, sino también contra la justicia.
Para Aragén (64) tiene diferentes efectos, y asi dice que el
que se quita la fama a si mismo, aunque sea sin causa, no es pe-
cado mortal ex gemero suo, que no peca contra la justicia, porque
la justicia siempre es ad alterum, ni contra la caridad, pues el pre-
cepto de la caridad para si mismo obliga en primer lugar y se re-
fiere, per se, al bien espiritual, y no obliga en relacién a lo tem-
poral, sino en cuanto son necesarios para el bien espiritual. La
conclusién de Aragdn, sin embargo, no tiene la amplitud de Ia
sentada por Salén. Coinciden en la doctrina y en la exposicion al
referir la cuestién a las personas constituidas en autoridad. Asi
Salén (65) en la tercera conclusién afirma que la persoma publi-
ca cuya fama sea necesaria, o muy conveniente para el bien comun
o el ejercicio de su cargo, pecaria gravemente contra la caridad
y la justicia si dispusiera de si mismo difamindose. La razén que
sefiala Aragon (66) es que la fama de la persona publica estd li-
gada intimamente a su dignidad y oficio, y su difamacién produ-
ce el escindalo y perjudica a los demas, y es contra justicia, por
esta relacién, contra los restantes ciundadanos. Igualmente, dice,
peca el que se difama a si mismo con el pecado de herejia o apos-
tasia. . :
Cuarta conclusién de Salén (67): Cuando mi fama es necesa-

vel corporis, awt eorum quorum cura mihi inoumbit, ut uxocis, filiorum, etc.,
illazn prodigere peccatum mortale est, non solmn contra charitatem, verum
etiam contra iustitiam. .

64) ARaGON: Q. 62, pag. 143. «Primum corolarimm est, quod aliquem
infamare oeipsm etiam sine caunse ex genere suo nom est peccatm mor-
tale. Qui id facit non peccat contra iustitiam, quia justitia est ad alterum,
et non ad ceipsum... nec etiam pecat contra propriam cdharitatem: caritas
enim, qua quis seipsum diligere tenetur prima, et per se obligat ad bona
epiritualia, et ad bona temporalia non obligat nisi guotenus sunt necessaria
ad bona spiritualia.»

(65) SaonN: Idem. Tertia conclusio: «Persona publica, cuius fama ne-
cessaria est, vel plurimum conveniens bono communi, et exercitio swi mune-
ris prodigens illam, peccat etiam gravissime conira charitatem et iustitiam.

(66) ARacON: Idem. «Si persona publica m dignitate, aut magkstratu
coastituta eeipsum de gravi aliquo crimine infamaret, proculdubio peccaret
mowtaliter. Et ratio est: Quia oum ille proprimn famam habeat alligatam dig-
nitati et muneri, quo fungiur, eius fama necessario vergit i scandalum et
pernitiem aliorum ; et sic quadammodo peccat contra iustiam. Similiter etam
qui seipsum infamat de crimime haeresis aut apostasiae vel de aliis gravissimis,
et enormissimis peccatis...»

(67) Saox: ldem. Quarta conclusio: «Quando mea fama est necessaria,
vel phwimum conducens ad alterins vitam spirttualem, vel corporalem, cums
tamen cura mhi non incumbit, quia nec sum persona publica, sed privata,
nec est ille meae familiae, prodrgere meam famam est peccatim mortale,
contra charitatem quidemm, non tamen contra institiam. Contra charitatem,
quia’ sic prodigendo famam, qua indigebat fraire ad suam salutem, noceo illi piv-
rinrum, teneor autem lege charitatis curare, ne sim nocumento proximo meo...
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ria para conducir a otros a la vida espiritual o corporal, aunque
no me corresponda el cuidado de los mismos, pues no se trata
de persona publica, ni se trata de familiares, el difamarme es pe-
cado mortal contra la caridad y no contra la justicia. Es contra la
caridad, pues mi propia difamacién perjudica al tercero. Y la ra-
z6n principal es que se trata de un escindalo en materia grave, y
el escandalo en materia grave es pecado mortal contra la caridad.

Quinta conclusién de Salén (68): El decir falsos testimonios
contra si mismo es pecado mortal y gravisimo contra la caridad.
La razén es que se frata de una mentira en materia grave y con
detrimento de alguien que es pecado grave.

Aragén (69) recoge esta misma doctrina y la razoma. Se prohi-
be el levantar falsos testimonios contra si mismo como contra los
demis. De la misma manera que en el precepto que manda -no
mataras, se incluye el no te mataras; asi el no levantaris falsos
testimonios se refiere al falso testimonio contra el préjimo y con-
tra si mismo. Y en este caso, contra si mismo, es contra ia caridad
y solo en cuanto es pecado.

Sexta conclusién de Saldon (70): En ella sienta el principio de
que en aquellos casos en que la fama no me es tan necesaria, ni
mi infamia es ocasién de pecado para otros, ni de escandalo, sera
laudable mi acto o seri pecado venial o mortal, segtin los efectos
que se sigan de mi acto. En las anteriores cuestiones hemos hecho
mencion indirecta de los actos y actividad de la persona, como

Et contirmatur, guia talis prodigalitas suae famae est escandalum in re gravi:
scandalum autem in re gravi est peccatuum imortale contra charitatem: Nom
tamen contra tustitiam...» .

(68) SaLoN: Q. III, a. 3, col. 373. Quinta conclusio: «Falsum contra seip-
sumn dicere peccatum mortale est et gravissimum, non contra iustitiam, sed
contra charitatem. Patet, mendativm in nre gravi et cum detrimento alicuive
peccatum mortale est, faloum testimonium est mendacitn in re adeo gravi
ut honore et fama, quae omnibus divitiis praestat.

(69) ARAGON: Q. 62, pag. 144. «Non falsum testimonium dices, prohiberi
quemquam adversum se falsum testari, sicut adversus proximum; quemadmo-
dum et illo praecepto: Non occides, una et proximi homicidium et proprium
prohibetur : ex quo colligi videtur, quod, sicut homicidam, ita etiam at faleum
testificari adversum se, respondetur senswm D. Augustinus esse, quod illo
praecepto: Non, falsum testimomium dices, probibentur homines non solum
adversus alius, sed etiam adversus se ipsos falsum testimomium dicere: sicut
et illo praeccepto: Non occides, prohibentur non solum alios, sed nec eeip-
sos occidere, Non tamen inde infertur quod dicere falsum testimonium adver-
swn se ipsum, est pecatum contra fustitiam, eed tantum quod est peccatum :
Sicut nec ex illa praecisa forma praecepti: Nom accides, colligitur proprium
homucidium esse contra iustitiam, sed esse peccatum.»

(70) SALOK: Idem. Sexta conclusio: «Quando fama mea, nempe mshi me-
cessaria est, neqme aliis, neque ex mea infamia offertwr aliis probabilis occasio
peccandi, vel scandalum, prodigere illam aliquando est peccatum mortale, ali-
quando veniale, aliquando laudabile. Si id fiat sine issta camsa, infamando me
de culpis, quae in ordine ad meum honorem non iudicantur graves, est culpa
veniadis. Si de culpis in ordine ad meum hosoram gravibus et torpibus est pec-
catm mortale, si vero infamem me ipsum ex iusta et idonea causa, non solam
non est peccatum, verum etiam est actus lawndabilis...»
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objeto apto de la propiedad. Salén hace una indicacién directa a
esta cuestion, aunque la trata como cosa sabida y dilucidada con
anterioridad. Comienza afirmando que no es este el lugar de ha-
blar del dominio natural que cada uno tiene sobre sus propias ac-
ciones y operaciones. En el presente articulo va a tratar Saldn (71)
de la division de las cosas dentro de la propiedad y asi contesta
a la cuestién sobre las acciones y operaciones como objeto de la
propiedad. Las acciones y operaciones propias nunca estuvieron
en comim, como probaremos que fueron las cosas materiales.
Siempre las acciones y operaciones, tanto en el estado de inocen-
cia como después de la caida, fueran propias y exclusivas. Cada
uno fué y es duefio absoluto de sus actos, pues en esto precisa-
mente radica nuestra libertad que cada uno se mueva a obrar por
si y -por su propia y libre voluntad y no forzado por nadie. Esta
facultad ni el pecado la ha hecho desaparecer. Tan absoluto es el
dominio que tenemos sobre nuestras acciones y operaciones, que
aun en el estado de esclavitud, los esclavos son verdaderos duefios
de sus actos internos e inmanentes y de sus actos externos en
cuanto procede de la decision interna, y esto por derecho natu-
ral, que nunca puede abrogarse o privar de ellos a nadie, Aunque
el sefior, dentro de la esclavitud, tenga derecho sobre las obras
de sus esclavos.
* % %

Las cosas externas al hombre como objeto de propiedad.

Para Salén (72) esta cuestion presenta el problema de la ex-
tensiéon del dominio sobre las cosas corporales. Da por tratada
la cuestion de la posibilidad y titularidad dominical del hombre
sobre las cosas exteriores. Es de derecho natural, divino y hu-
mano que el hombre tiene capacidad dominativa directa sobre las
cosas exteriores. Por eso relacionan nuestros autores la natura-
leza de propiedad sobre las cosas temporales y la division de las
cosas, o imicio de la propiedad individual. Las relaciones exterio-

(710 Saéx: Q. IV, a. 1, cols. 3B4 v ss. «De divisione domimiorum... In
hoc art. non est guaestio de dominio natwrali quod habet unrusquisque in euas
propias actiones et operationes, huiusmodi enim (ut ex superioribus constat)
nullo tempore, fuit commrune, sed omni tempore tam ante peccatum quam
deinde in sta'nm naturae lapsae et corruptae, umisgwisque est dominus suarum
actiomsm, cum in hoc consistat libertas nostri arbitrii, ut unusquisque movea-
tur ad agendum a se et sua propia. ac libera voluntate, et non ab walio, quae
libertas in qgocumque estatu convenit hownini, nec fuit sublata per peccatum.
Quanvis deinde introducta eervitute domini habeant ius in operationes servo-
rum : actiones awtemn internarum ect immanentium, tum etiam externarnm qua-
terrus procedunt ab internis unisquique est iuwre maturali quod runquam sn-
blatum aut abrogatum est verus domanus.

(72) SALON: Idem. Quaestio est de rebus quae sumt extra hominem ut
uxoribus, Yiberis. et bomis temporalibus. De quibns prima conclusio: In com-
moni uxores possidere in pulla estatu foit conveniens, imo talis communio est
execranda et mala. Ubi Deus ius naturae institwens: Frunt inquit duo in car-
ne una...
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res que tiene el hombre son con la mujer, los hijos y los bienes
temporales. Las dos primeras relaciones establecen un dominio
impropio de direccion como hemos expuesto, En relacion a las
cosas temporales, el hombre tiene capacidad dominativa,

En la segunda conclusion, afirma Salén (73), que la comuni-
dad de las cosas y posesion de los bienes fué convenientisima en
el estado de inocencia y naturaleza integra y que en aquel estado
se observd esta comumidad de cosas. No encontrd dificuitad el
hombre en aquel estado y situacidn, pues dice que como el apeti-
to estaba sometido a la razém por el don de justicia original de
que gozaba y la razoén a Dios, no aparecian conflictos para la con-
vivencia y coman disfrute de las cosas exteriores. En el estado de
inocencia por el don de justicia original, no habla ninghOn amor
desordenado, ninguna envidia o deseo del bien ajeno; por tanto,
la comunidad de bienes era el ideal. También se fija Saldn en los
fines de las cosas exteriores; asi dice que como estaban dotados
de la justicia original, no necesitaban vestidos para cubrir su des-
nudez ; que como la tierra tenia tanta fertilidad no escaseaba el
alimento. Esta misma conclusién expone JAragon (74).

Después del pecado las necesidades del hombre aumentan y
su rectitud natural disminuye ; la division de las cosas es necesa-
ria, aunque Salém afirma que no es simpliciter necessaria (75). Se
hace conveniente para evitar que por la desidia eft el trabajo,
ahora imprescindible, falte lo necesario y vengan las discordias
y las luchas.

En sus conclusiones, Salén es mas comedido, pues mientras
Aragén proclama la necesidad de la divisién de los bienes en el
estado de maturaleza caida, Salén nos habla de la licitud y ho-
nestidad de esta divisiéon, aungque concluye afirmando la necesi-
dad. Veamos sus respectivas conclusiones :

(73) SaLos: Idem. Secunda conclusio: «Communis rerum et bonorum pos-
sessio praeter quam uxorum fuit convenientissima in statu innocentiae et na-
turae integrae, et sic fuisse in illo observata. Nam in illo cum appetitus esset
donum iustitiae originalis eubiectus rationi, et ratio Deo, homines sola ratione
et divina lege dacerentur, propter quod praeferrent communia propiis, quia
recta ratio et divina lex ita exigunt. 2. Ex eodem domno iustitiae haberent,
et divina lege ducerentur, propter quod praeferrént commmunia propiis, guia
ceretur, sed quantum recta ratio et lex Dei patiuntur... nullaque inter ipsos
aut cupiditas au invidia boni alieni oriretur... Observemus. 2. In illo statu nec
indiguisse homines vestibus, justitia originali omnium oculus pudore et sancta
simplicitate replente... nec fuissent tunc agri arandi, seminandi, et arbores sua
sponte protulissent suas fruges et fructus sapidissimos.»

(74) AmacOR: Q. 62, p. 148, 1* Conclusio... “In statu innocentiaec res in
commun? possiderentur, erat valde conveniens. Probatur: Nam tunc nulla
esset inter homines aviditas, ipsaque terra. vel incuita, sua- sponte fructus tu-
Liset...»

(75) Suoén: Idem. «Modo autem post peccatum indiget homo indumen-
tis, et domiciims, quae propia industria et labore paranda sunt... Rerum divisio
non est simpliciter necessaria sed ad vitanda damna quae peccatum sequuta
sunt, nemwpe ne hominum socerd’a fructus deficiant ne ob suas cupiditates, con-
tentiones et diecordiac circa res et fructus inter eos oriantur...»
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Segunda conclusion de Aragdédn (76): En el estado de natura-
leza caida, no solo fué conveniente, sino necesaria la' division de
los bienes.

La tercera conclusiéon de Salén (77) La divisién y apropia-
cién de los bienes después del pecado primero, es licita y honesta.

Ambos convienen en utta misma afirmacién si entendemos la
necesidad de que nos habla Aragdn, como necesidad moral o con-
veniencia con imperativo social,

La comunidad en la posesion puede enbeqlderse en tres senti-
dos, segtin Aragdn: Que los campos sean propios y los frutos
comunes. Segundo: Que los campos sean comunes y los frutos se
dividan. Tercero: Que sean comunes tanto los campos como los
frutos. Un verdadero planteamiento del comunismo social.

Para nuestro autor ninguno de los tres es conveniente, pues
darian lugar a una serie indefinida de disensiones, porque no hay
ignaldad en el trabajo, en las necesidades, en la buena o mala fe
y que cada uno deberia percibir en relacidn al trabajo desarrollado.
Salén sefiala en primer lugar la prueba religiosa. Y cita la doc-
trina del Concilio de Trgnto en el que se pone de manifiesto que
tanto los fieles como los religiosos tienen el dominio de sus bie-
nes en conformidad con el estado propio de cada uno. Hace una
enumeracién expresa de los bienes muebles e inmuebles.

Aragén (78) en una cuarta conclusién dice que es herejia el
afirmar que después del primer pecado no fué licito el dividir y
apropiar los bienes. Y cita el Concilio de Constanﬁnopla en la
definicién contra Juan de Hus.

En la cuarta conclusién de Salén amplia su doctrina y admite
una necesidad de la division. Asi dice () que no sdlo es licita,

(76) AmacON: Q. 62, p. 148. 23 Conclusio: «In statu naturae lapsae, et
post peccatum, non solum fuit conveniens, sed et necessarium, ut rerum di-
visio fieret. Et probatur: Uno e tribus modis povest intelligi communitas pos-
eesiomun. Primus est, quod fundi sint proprii, fructus vero communes. Se-
cundus, quod agri sint communes, et fructus divisi. Et tertius quod tan agn
quam fructus sint communes: sed nullus horum est conveniens: Ergo. Pro-
bo, quod nom sit conveniens... Quia sic daretur ansa discordiis cum labores
essent impares (qui enim plures possessiones traberet plus laboraret) et tamen
iructus aequaliter unicuique pro cuiusque mDecessitate obvensrent, quod nullus
aequo amimo ferret; sed quisque tanto plus fructum vellet percipere, quanto
plus hausit laboris.»

{77) SaLox: Q. IV, a. 1, cols. 388 y ss. Tertia conclusio: «Rerum divisio
et appropriatio post peccatm est licita et honesta... Ubi Concili. Tridentinum
docet Ecclesiasticos et quoscumque fideles etiam rehgwsos habere dominia pro-
pria suorum bonormm fuxta smmm statum. Religiosos in communi, caeteros fi-
deles et clericos in particulari. Conceditque ibi omnibue Ecclesiis et monasteriis
@am virorum quam mulierum ut possint habere dominium in communi suarum
rerum. et habere ut sua bona mobilia et immobilia...»

{78) AmacON: Q. 62, pig. 149. Quarta conclusio: Dicere, quod post na-
turam lapsam non tuit heitum renm dominia distingnere, est aperta haeresis.
Probatur prima ex Concilio Constantiensi, ubi contrarium huius deffinitur con-
tra loanem Hus...»

(79) SaLdx: Q. 62, a. 1, col. 390. Quarta conclusio: «Non solum licita
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sino muy conveniente y necesaria fu¢ en el estado de naturaleza
caida la divisién y apropiaciéon de las cosas. Las razones que ex-
pone son que en este estado es necesario el labrar los campos,
construir casas, procurarse vestidos y todo esto resulta dificil si
las cosas permanecen indivisas. Apela a la experiencia, que siem-
pre nos interesamos menos por las cosas comunes que de las pro-
pias. También al multiplicarse 1&s necesidades se impone la divi-
sién del trabajo y es necesaria la diversa orientacion de los hom-
bres en su trabajo y especializacién. Los inconvenientes de la co-
munidad de bienes que cita Aragon (8o) y por los cuales se hace
necesaria la divisidn y apropiaciém, son cuatro, Primero: Que se
salvaria dificilmente la paz entre los hombres, pues en la comu-
nidad de bienes, cada uno querria hacer las cosas de una forma
y se encontrarian las opiniones opuestas. Segundo: Que la posesion
privada serd méas beneficiosa y fructuosa, pues siempre el tra-
bajo sobre las cosas propias es mas eficaz que sobre las comunes.
Tercero: Que se comnservan mejor, pues se aprecian mas las co-
sas propias que las comunes, de la misma forma que nos amamos
y comportamos mejor con nosotros mismos que con los demds.
Como los bienes propios tienen una finalidad propia y tipica, de
conservarnos a2 nosotros mismos con exclusion de terceros, siem-
pre se conservan y fructifican mas que los comunes. Cuarto:
Que con la divisién de los bienes se da lugar y_cabe la practica
de la liberalidad entre los ciudadanos. Y en la sociedad es necesa-
rio pluralidad de grados y diversas clases de hombres. Esta 1lti-
ma frase, quizd aparezca muy propia de la Edad Media o Mo-
sed maxime conveniens et necessaria fuit in statu naturae lapsae rerum divisio
et appropiatio. Probatur primo, post peccatum quamdo iam terra non sua
sponte offert fructus, et homo plmibus indiget, mecessario agri sunt colendi,
et propio labore paranda domicilia et tegumenta, male autem et segmiter cole-
ventur agri, et curarentur alia mecessaria, si res manerent in communi, cum
commuma in hoc hominum statu parum curentur, ipsa experientia teste...
(Juando auwtem res habentur ab aliquibus in communi, frecuenter oriuntur,
propter cupiditaem humanam, unoquoque volente aut totum aut quod melins
est sibi vendicat. Necesse est reperii diversos hominum ordines, qui guber-
nent, qui custodiant illam, qui colant agros, et ministrent alia necessaria, unde
ipsemet Socrates constituebat hos tres status, agricolarum et opficum unum,
aliom militum et custodum murorum, tertium wis prudentium et gubernato-
rum: si omnia essent in communi tempore pacis omnes fugerent statum agri-
colarum et artificam, ad vitandos labores, vallentque connumerari in militibus
vel iuris prudentibus: tempore belli et obsidionis, omnes fugerent statum mili-
tum, eligerentque alios...» .

{80) AmacON: Q. 62, pig. 149. «Primmmm est, quod servatur pax et comcor-
dia inter homines. Dum enim plures unum curant, conmumiter oriuntur iurgia
atque litigia, wno volente, ut uno modo fiat, akero, afiter. Secundum, quod
possesiones fiunt magis fructunosae, quilibet enim naturaliter magie msistet cir-
ca _proprimm, quam circa commune... Tertuim quod conservatur delectatio, quam
quisque naturaliter in se ipso, et in suo proprio bono habet. Sicut enim quidibet
naturaliter amat eeipsan, et ce ipso delectatur... et grandet boms propriis,
tanquam medils deservientibus suze conservationi... Quartum commodum est,
quod &acta rerum divisione conservatur liberalitas inter cives... Nam necessa-
rii sunt in republica diversi ordimes, diversacque classes hominum.»
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derna, pero no creo encuentre dificultades en la contemporinea
Salén nos habla del desideratum en esta materia, aunque re-
conoce su imposibilidad. Dice (81), simpliciter et absolute, hablan-
do seria mucho mejor el poseer las cosas en comin que en par-
ticular, pues asi vemos que en el estado de inocencia y en el cole-
gio apostolico, poseian en comiin lo mismo que aquellos que buscan
seguir mas cerca a Dios en la vida religiosa, pero para toda la co-
munidad humana, para evitar los muchos inconvenientes que hemos
enumerado, mejor es que se dividan y se conserve la propiedad.

Conforme a la doctrina de Aragom (82) puede decirse que una
cosa es «de derecho natural en dos sentidos: uno positivo, que sera
cuando la razdén natural nos dicte lo que debemos hacer o no hacer.
Lo impone o lo prohibe. El otro sentido es negativo, y es cnando
el dictamen de la razdém ni lo manda ni lo prohibe. En conformi-
dad con esta distincion, puede afirmarse que la comunidad de bie-
nes es de derecho natural, no positivamente, pues la razoém natu-
ral no dicta ni manda que las cosas se posean en comun ni tam-
poco impone €l derecho natural la division de las cosas, y asi la
propiedad de las cosas no es contra el derecho de la nah;raleza.

Vuelve a distinguir el dominio del uso para afirmar que, en
el caso de extrema necesidad, en cuanto al uso son comunes, res-
petando que en cuanto a la propiedad no sean comunes las co-
sas, ni siquiera en el caso de extrema necesidad.

Para contestar a la pregunta ¢ En virtud de qué clase de derecho
se realizé la division y apropiacion de las cosas? Recogen los

{81) Saron: Q. IV, a. 1, col. 306: «Ex his colligio tria: primo absolute
et sm’rphcxter loquendo, melius esse possidere res in commumi quam in particu-
lar1, ideo in statu innocentiae et in collegio Christi possidebantur in commu-
m. 2. Paucis hominibus ut religiosis et bis qui volunt Deo vacare melins esse
in communi vivere, quam alio modo ut docuit Christus suo exemplo, cum co-
Degium ipsius fuerit norma religiosorum et perfectorum. 3. Universo generi
humano, et toti hominum gmiltitudini, ad vitanda innumera incommoda seque-
rentur si post peccatmm res essem in communi, melius esse, ut divisa sint earum
dominia et proprietates.»

(82) AwracON: Q. 62, piag. 151: «Dupliciter alignid potest dici de ture na-
tarali. Uno modo positive : quale est illud quod ratio naturalis dictat faciendum
esset, aut non faciendum ; ut quod distincte praecipit, aut prohibet: alio modo
negative; ot est ililud, quod ex dictamine rationis nec praecipitur, nec prohi-
betur, sed neutro modo se habet. Hoc supposito dici, quod communitas re-
rum est de iure naturali, non posittve: ratio emim naturalis non dictat, aut
praecipit, ut res in coummuni possideantur, sed negative, ea, scilicet ratione,
quia secundum ius mnaturale poseessxonnm disstinctio non est facta: et sic
rerum propnems non est comtra ius naturae: eed magis ipsi iuri naturali
superadditur per adiuventionem humanae ratiomis, ut dicit D. Thom. vel se-
cundo respondetur, distinguendo inter doiminium et usman gquod quanvis res quan-
tum ad domintum ex lege naturae pon eint communes, sunt tamen communes,
quantum ad usom; quac communitas adhuc manet in casu extremae necessitatis,
in quo quilibet quibuscungue rebus, etiam quantum ad dominium alienis pro
sua voluntate licite nti potest : quod satis est ad hoc, ut res ex lege naturae comu-
nes dicanturs.
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clasicos las siguientes conclusiones: Primera conclusion (83):
El dominio de ciertos bienes se deriva directamente de! derecho
natural. Estos bienes son principaimente las acciones y operacio-
nes propias; el dominio sobre la propia fama y propio honor,
etcétera, son considerados como partes de la persona misma o
efectos de la inmanente facultad inseparable del hombre, como
es la libertad. Y asi como somos duefios de estas manifestaciones
de la persona por derecho natural, asi tenemos la propiedad de
las mismas, en virtud del mismo derecho.

Segunda conclusion (84): La divisién y.apropiacion de las
cosas externas, o division de las cosas en general, no se realizo
por derecho divino, tampoco natural, Salon (85) afiade, ni por el
derecho civil. Dicen que no hay ningtn lugar en las Sagradas
Escrituras donde se afirme que las cosas deben dividirse o apro-
piarse entre los hombres. Si se hubijese realizado la divisién por
derecho natural, como éste es idéntico a si mismo en todo tiempo
e invariable, deberia haber imperado siempre la divisién y apro-
piacién de las cosas y tenemos el estado de inocehcia en el que
todo era comfmn, lo mismo en los otros momentos o estados de
perfeccién que hemos enumerado con anterioridad. Si la divisién
fuese de derecho natural, no seria veridico el principio citado y
probado con anterioridad de que las cosas son comunes por na-
tiraleza. También debemos tener en cuenta que la divisidn de las

(83) SaLén: Q. 1V, a. 2, col. 398 «Quo iure facta sit rerum divisio et appro-
priatio. «Prima conclusio: Quaedam dominia sunt iure naturali divisa et apro-
priata quibusdam hominibus: Patet his exemplis: Dominivm quod habet uwnus-
quisque in suas proprias actioties et operationes, dominium quod habet in suum
honorem et famam, dominium paterntm quod habent parentes in filium... Haec
sunt divisa iure naturali. Sicut enim iure naturali unusquisque habet ista domina,
ita quoque smil iure naturali eunt cuique apropiata...»

ARAGON: Q. 62, p. 152. Prima condlusio: «Negari non potest, aliquarum rerum
dominia iure naturali fuisse hominibus divisa. Probatur : Iure naturae unusquisque
est dominus suae famae, et propriarum suarum actionum: ergo aliquarum rerum
domuma iure naturali sunt divieas.

(83) ARAGON: Idem «Secumda conclusio: Rerum externarum divisio nulla lege
naturali, aut divina est facta. Et quidem, quod non &it facta lege naturali pro
batur : Nam alias sequeretur, vitam eorum, qui in communi vivunt, esse com-
tra naturams. -

(85) Sawox. Idem. col 399. Secunda conclusio: Divisio et appropiatio rerun
in generali, id est quod res sint dividendae, non est facta iuwre divino, nec na-
turali, mec civili... In mullo loco Sacrae Scripturae legimus Deum praccepisse
hominibus ut res inter se dividant, nec est locus ex quo tale colligatur... Si di-
visio rermm esset a iure naturae, cin s naturae sit dem semper sibi simile,
¢t ommino mvariabile, in omni statu oportuisset res dividi, in statu autem in-
nocentiae non fuisset talis divisio. Ergo. Secundo, si ista divisio esset a iure
naturae non essent iure naturae omnia comununia, quod est contra Hlud com-
mune dictnm ot axioma omnmum... Tertio, si ista divisio esset a ire naturae,
vita eorum qui habent omnia, in communi ut religiosorum, quod tst haereticm
(Col. 400): Denique ins naturale nulla indiget ratiocinatione et discussu, eed
scriptum est in cordibus nostrls, ant eequitur necessario et evidemter ex pri-
mis principiis naturaec demonsirativae, sed secundon guandam congrientiam...s.
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cosas no se sigue necesariamente, sino por razén de conveniencia
social.

Tercera conclusion (80): La division de las cosas externas se
realiza por derecho de gentes. Se nos va a permitir sigamos acla-
rando el concepto de derecho de gentes y probando la doctrina
sentada en nuestro trabajo titulado «Miguel Bartolomé Salon,
fundador del derecho de gentesyn, publicado en la REDI, vol. VI,
ntmero 1.°, 1953, pags. 183 y ss., pues este trabajo es un suple-
mento de aquél. Saldén (87) afirma antes que escritor alguno de
los hasta hoy estudiados, la naturaleza positiva del derecho de
gentes. ‘Asi dice en esta cita, que el derecho de gentes ocupa
un término medio entre €l natural y el positivo. Por las seme-
janzas que guarda con uno y otro se le ha llamado unas veces na-
tural y otras positivo; pero el derecho de gentes es establecido
por el consentimiento de todos o casi todos los hombres. El dere-
cho de gentes repite, una vez mas, no es una especie de derecho
natural, sino que es un derecho positivo. Del derecho natural pue-
de hablarse en dos sentidos: uno estricto y propio, que esta gra-
bado en nuestros corazones. Otro en cierto modo natural, por
el que los hombres llegamos por la razén natural a deducir o
determinar los medios aptos para un fin:; éste es un derecho
de gentes en sentido propio y no natural, aunque tengan al-
gunas semejanzas. Este derecho es el que nos lleva a la divisién
y apropiacion de las cosas, y pudiera decirse de derecho natural,
pero propiamente es de derecho de gentes y no natural.

(86) Sawdn: Q. IV, a. 2, col. 400. Tertia conclusio: «Divisio rerum in ge-
nerali, quod res dividerentur est a iure gentimn. Patet a sufficienti divisione,
nam si non a iure divino, meque a naturali meque a civili necessario debet esse
a re gentinm, chm non simt alia iura praeter haec.., Sed ex his quae natura
et recta ratio dictant ratiocinando et discurrendo colligitur, ut maxime congruens
et expediens... omnes gentes et nationes in illud convenerunt recta ratione illud
omnibus suadente: sed res dividendas esse non wmpressit natura hominum
mentibus, neque in commumi aliguo omminm hominum conventu... Sed a iure
gentium.»

(87) Sawén: Q. IV, art. 2, col. 402. «Jus gentivm cum sit medium inter na-
turale et positivim, esse utrique quadam ratione simile, et utriusque naturam
induere, et momen fortiri, aliquando vocatur natwvrale quia naturalie ratio ilind
incinuat ut congruents et expedients, sicwt vidimus modo Instit. de rerum di-
vis. p. fere: Aliquando vero vocatur huwmamum et positivum, quia sicut ius
posstivi mest ex hommum condictio, ita et ius gentium est ex hominum con-
dicto, ommibus in illed copsentientibus... Iure gemtium non sit species e
naterralis, «sed positivi. Ratio natoralis dictat sie sermmn divisione pacem cons-
tare pon posse... Col. 403. Ad primom respondeo, de iure naturali posse noe
loqui duphciter, uno modo stricte et proprie, pro © quod per s¢ est a nanwra
et est mnpressum cordibus hommn ; quo modo rerum divisio nom est a iure
naturali: Secundo modo dicitur etiam quodam modo a iure naturae, quod ho-
mines collignntur ratione naturali cica media in ordine ad aliquem finem et
quod ita colligmnt est ins gentimm proprie, non tamen naturale, licet illi ma-
xme simile ¢t affine, et hoc modo divisio potest aliquo modo dici de iure na-
tmrali, proprie autem est de iure gentium et non naturali...»
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Salon argumenta con método de exclusion, en este caso. Pues
dice, no se realiza la division y apropiacién general de las cosas
por derecho natural, ni divino, ni civil, luego no queda otro que
de gentes. Ademis que se realiza por la recta razém como mas
conveniente que es el método propio del derecho de gentes. Ha
sido una institucion en la que han convenido todos los pueblos y
naciones por raciocinio y conclusion de la recta razén, En esta
misma conclusién, tercera, introduce Aragén (87), una alusion al
derecho civil que Salén (89) estudia en conclusidn distinta y es
que la division de las cosas en particular y su apropiacion se rea-
liza por virtud de normas civiles. Ciertamente las leyes civiles re-
gulan la movilidad ordinaria de la propiedad, pero respaldadas por
el principio general de derecho de gentes de la capacidad y con-
veniencia de la apropiacion y division.

Ta {iltima conclusién en relacién a esta capacidad apropiativa
de las cosas la expone Salém (go) afirmando que, a pesar de la
divisién de las cosas, muchas permanecen en comunidad, como ciu-
dades, caminos, rios, puertos, etc., etc. Pues por derecho de gen-
tes, esto es, por el comiin consentimiento de los hombres, no se
les somete al dominio privado y que deben permanecer en comiin
para que todos puedan libremente utilizarlas.

(88) ARAGON: Q. 62, p. 153: Tertia conclusio: «Prima rerum externarum di-
visio facta fuit jure gentium, licet postea mire civili plures earunden rerum di-
visiones accesserint: Haec conclusio duas continet partes. Prima est, gquod
prima rerum divisic facta fuit jure gentinm. Secunda, quod plures earundem
rerum postea divisione iure civili accesserunt, Prima pars probatur: Hoc inte-
rest inter ius naturae, et ius gentium, quod quae pertinent ad ius naturae, vel
suni prima princtpia naturae, vel absolute sequuntur ex primis principiis: at
vero quae sunt iure gentium, non sequumtur absolute, sed facta quadam supposi-
tione, ut diximus supra quaest. 57 ar. 3. Sed prima nerum divisio colligitur ex
principiis naturae, mon swmpliciter, et absolute sed facta quadam suppositione :
ergo pertinet ad ius gentium... Secunda pars comclusionis est adeo clara et
manitesta, mt non indigeat probatione. Certum est enim, quod temporum lapsu
rerpublicae imperiwm suum et regnorwm dominia in Regibus transtulerunt, ot
habetur in lege quod principi placuits. «Ad confirmationem respondetur, quod
res exteriores ex iure naturae dicuntur esse primi ocoupantis, quantum ad fruec-
tus illarum non quantum ad dominium.» N

{89) SaL6n: Idem. Col. 4o1. Quarta conclusio: «Divjisio rerum in particu-
larit et eaurum appropiatio, id est quod haec provincia sit Inrius gentis, hic ager
ilius hominis, hoc fundum alterius, factym est partim iure gentium, partim
vero mwe civili et anperatorio.s

(90) SALON: Tdem. Udtmma conclusio: «Facta rerom divisione multa adhuc ma-
pent mdivisa et in commmuni, nt locus, civitas, ifinera, fontes, flumina, elemen-
ta, fttora, pisces, aves, ferae, portus et similia. Nam jus gentivm id est com-
munis hominum consensus haec sub nullis privato dominio consiituit, ¥mmo om-
nes conveniunt in eo, ut his quicinque indferenter utatur, et liberae commu-
nes gue sint omnibus piscatio. venatio, et similia.»
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1.A MOVILIDAD DE LA PROPIEDAD

Los modos de adquirir la propiedad para Salon son cuatro (91):
por herencia por concesion del principe de los bienes que el iuws-
tado adquiere por guerra justa, o de los bienes que pertenecen a
la Nacibén; tercero, por consentimiento de las partes que transmi-
ten sus bienes; cuarto, por derecho de gentes, o sea, por un con-
sentimiento tacito de los hombres, como es la adquisicion por
ocupacién. Para Salén la division de las cosa externas después
de pecado fué hecha por los primeros padres.

Distingue Saldén (92) la adquisicién de la transmisién del do-
minio. La adquisicidn del dominio no lleva comsigo una mutacion
del dominio, pues las cosas que no pertenecen a persona alguna,
las adquiere e] primer ocupante sin que haya mutacién alguna en
el dominio, pues no existia. La transmisiéon lleva consigo una al-
teraciéon en el dominio. Define la transmision como el traslado de
la cosa, de aquel que la posee legitimamente en propiedad a
otro gue empieza en este momento a ser propietario de la mis-
ma. Si esta transmisién no se realiza legitimamente se comete una
injusticia y nace una obligacién de tal acto: la obligacion de res-
tituir.

La transmision de dominio puede realizarse por tres formas:
Primera por voluntad divina. Dios es el duefio principal y puede
conceder las cosas a quien quiera y privar de ellas a quien desee.

Segunda, por la libre voluntad del duefio.

Tercera: Por la ley civil, y por sentencia judicial, aun en opo-
sicién a la voluntad del duefio si asi lo exige el bien publico.

De esta clasificacion, como de la de Aragdén que a continua-

{91) Satow: Q. 1V, a. 3, col. 404. «Observandum est initio, rerum divisionem
et appropriationem potuisse fieri uno ex his quatuor modis primo aucthontate
parentum dividentivm filiis suas possesiones: vel awthoritate parentum dividen-
tium filiis suas possessiones: vel aucthoritate Principum, habet enum Princeps auc-
thoritatem dividendi inter suos cives tam ea quae bello 1sto acquirit. quam
ea quae in sua provincia eub privato alicuius alterius dominic non sunt... Ter-
tio potest heri ane ullo Principe sed expresso aliquorum heminum consensu...
Quarto, iure gentivm, id est conmsensu tacito omnium hominum, quomodo quae
sub nuius domimo erant primo occupanti concedebantur... Dico hoc supposito
omnibus istis modis factam esse rerum divisionem. A principi mundi osta-
tim post peccatum, factam esse parentum authoritate...» :

(92) SaoN: Q. V, cols. 444447. «Initio autem hmins disputationis duo ob-
servanda sunt: Prius est differre plurimum haec duo, translationem domini et
aoquisitionery domini, nam acquisitio dominii non requirir mutationem domini,
in res enim quae nullius adhuc sunt adquirit dominium jure gentium (ut vidimus),
qu primum illas ocupat, sine ulla mutatione alicuius dommi. Translatio vero
domuni1 exigit mutatronem domini: defenitur nanque, Translatio rei, ab eo qui
legitime ipsam possidet, in alterum qui illius incipit esse dominus. Quo sit, ut
nisi haec traslatio fiat debita via, inferatur iniuria vero domino, et mamneat vincu-
lum restitutiomis... : ita quoque tribus viis posse translationem dominiorum fieri.
Primmo. divina voluntate... Secundo. libera voluntate et donatione domini illa
possidentis. Tertio, per legem a Rep. comstitutam, vel sententiam iudicis, invitis
etiam et repugnantibus propriis dominis, bono publico #a exigente...»
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cion expondremos, podemos deducir ia claridad de conceptos que
tenian nuestros clasicos. Los modos de adquirir el dominio son
dos, originario y translativo. Esta clasificacién es perfecta, en
oposicion a la actual que casi todos nuestros comentaristas acep-
tan de originarios y derivativos. Pues puede darse el caso de
transmisién «a non domind», que no son originarios ni derivati-
vos, pero si translativos.

Aragén (93), al hablar de la transmision de los bienes los re-
duce a dos, por voluntad del duefio y por ordenacion de la ley. Y
la transmisién legal puede tener doble orientaciéon: bien cohi-
biendo la voluntad del propietario para que transmita la propie-
dad o bien transmitiendo la propiedad aun contra la voluntad del
duefio. Aunque se trata de una teoria legalista nunca la podremos
confundir con la defendida por Mirabeau, Moates, Benthan, Tou-
llier y los actuales divinizadores de la ley.

Primera conclusién que sienta Salén (g94) respecto a la trans-
misién del dominio: Es muy natural y conforme con la razén que
cada uno pueda transferir el dominio de sus cosas a otro con ple-
na libertad. Considera la conclusiéon simple y absolutamente, sin
fijarse en posibles mutaciones accidentales, como puede ser en
ciertos casos en que por una prohibicién legal o por la malicia
del fin intentado, en los que la transmisiéon de dos bienes puede
resultar contrario a la recta razén. Siempre que no se dé alguna
de estas circunstancias u otras parecidas, pura y simplemente la
transmisién es posible, licita y natural. La razén suprema es la
misma naturaleza del dominio, expresado en la definicion que
sentamos y comentamos. En relacion a la transmisién de la pro-
piedad por la libre voluntad del propietario, Salén (95) sienta esta

(93) ARsaGON: Q. 62, pag. 153. «Dominia possunt transferri uno e duobus
modis, scilicet. vel voluntate domini, vel ordinatione legis. Quae potest esse
duplex. Nam vel cohibet voluntatem domini, ne volens transferat dominium in
alterum; vel transtert dominium ipso domino invito.» :

(94) Sawds: Q. V, a. 1, col. 447. «Prima conclusio : Simpliciter et absotute,
maxime naturale et consomum ratiomi est, ut possit umsquisque dominium sua-
rom rerum in alterum pro libito transferre. Dixi simpliciter et absolute, nam
per accidens, vel per prohibitionem legis, vel ex malo fine. vel quia sibi aut
6uis noceat, potest esse aliema a recta ratione talis translatio: simpliciter au=
tem et absolute, ubi mullum ex his incommodis intervenit, est vera conclusio,
It probatur, primo, ex definitione dominii: nam domintum est facultas utendi
re sua pro libito, in quemcungue weum lege non prohibitum transferre autem
rem suam in alterum libera voluntate, ut dominatione, venditione aut alio com-
tractu, quam lex divina vel humana non prohibet, est uti illa in usum non prohi-
bitum, ergo eo ipso quo quisque est dominue alicuius rei, potest eins dominium
libera sua voluntate in ahuwm transferre...»

(95) SAaL6N: Q. V., a. 2, col. 454. Prima conclusio: «Posito tali actu
interiori et deliberatione voluntatis, non statim tranefertur dominitm in alterum,
sed manet adhuc prior ille verus dominus suaue red, sicut antea erat. Patet, cum
dare et accipert sint relata, quamdiu non est qui accipiat neque est donatio,
neque translatio dominii, sed ped meum actum interiorern akter nihil accipit, ergo
neque zliqui i do, aut transfero in ipsum aliquod dominium... col. 455, Secundo
ego non possunt transferre dominium mearum rerum in alium nisi illo consenti
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conclusion: Por el simple acto interior y libre de la voluntad no
se tramsmite el dominio inmediatamente a otro, sino que aun des-
pu¢s de puesto tal acto interior permanece verdadero propietario
de sus cosas como antes de poner tal acto. La razén es que el dar
es correlativo de recibir, y por un acto interno no' recibe nada el
tercero, que ni recibe, ni conoce, ni puede conocerlo. La segunda
razém es que nada se transmite, si no es por aceptacion del que
recibe, y mientras yo reternga en mi interior mi acto no puede
aceptar ni consentir en la adquisicion del dominio, pues no lo co-
noce ni puede independizar o tipificar.

Un argumento fuerte es el siguiente: El dominio es un «ius
in rem». El que transmite el dominio transmite el derecho sobre
la cosa, pero €l acto interno ni transmite el derecho ni la cosa,
ni produce la pérdida del dominio del titular actual.

Segunda conclusién: Nadie estd obligado a manifestar su acto
interior o sus deliberaciones intermas a un tercero, y puede, si
asi lo juzga conveniente, revocar esos actos internos. Las razo-
mes son consecuencias de la doctrina mas arribada probada. Si
puesto tal acto interior no se transfiere el dominio de las cosas
y queda o sigue siendo duefio, puede hacer lo que juzgue mas
conveniente de sus cosas y puede decidir sobre lo que juzgue con-
veniente. Esto es, disponer libremente de las cosas interior y ex-
teriormente, pudiendo retener o conferir a otro sus cosas, v por
tantb, revocar su primera deliberacién interna.

Lo considera Salén a lo mas como una ley privada, impuesta

ente, sed quamdiu ego retineo apud me illam deliberationem ocultam alter mon
consentit, ergo manet apud mé illius rei dominium... Denique cum dominium sit
ius wm rem, qui tranctert dominium, transfert ius in illam, sed actus interior,
neque dat s neque tollit, ergo... Secunda conclusio: Nemo tenetur buinsmodi
actum interiorem, aut deliberationem alteri manifestare, umo si sibi placuerit, po-
test eam revocare. Probatur : posito tali actu interiori non iransfertu- dominium
rei, sed manet dominus ille.idem qui antea erat, ergo potest de ea libere adhuc
disponere, ergo potest illam sibi retinere, aut alteri conferre, et priorem illam
deliberationem revocare... Col. 456, secundo probatur, si ego teneor rem alteri
promissam ipsi veddere, hoc non est ex aliqua lege publica et civili, sed ex
fege privata quam tuli mea voluntate, sed revocare, quoties voluero ideo nan-
que (ut vidimus) testamentum quamdiu testator vivit potest revocare, quia tes-
tamentum est velut lex quaedam privata, institmta a privata voluntate testato-
ris, exgo posstun revocare ilam... Ex his sit tertia conclusio contra Magistrum
Soto: Promissio vel deliberatio non explicata verbis aut signis eimplex et non
mutua. non obligat in foro interiori conscientiae. Probatur, homo natura eua
habet, ut non referatur nec ordinetur in alierum hominesn, per solam cogitatio-
nem et coneeptwin inter quac voces habent praeapuvum locum, sed m trans-
lattone dominti, qui illud transfert, ordinatur in alterum hominem, in ewm, sci-
hicet in gquem domiaium tranfert., ergo per sohsn conceptum et actum inter-
nnm nnlla est translatio domini, nec aligua inde coosurgit obligatio... col. 458...
Detnn posse hominem se obligare per actum intermm, quia est inspector cord:s.
et cui ommria muda sumt et aperta, nnde ad ipsim ordinamur, et potissime, per
internam volumtatem et actus interiores, ad hominem autem, qui non intuetur
cor, sed tantom videt ea quae foris apparent, non ordinamwur neque illi nos
astringimus in aliquo, per nudam voluntatem, nisi adhibitis verbis et signis ex-
ternis...»
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por mi propia voluntad, y toda ley privada puede ser revocada
por el que pueda darla vivencia; asi, el testador puede revocar su
testamento y dar otro nuevo y distinto del primero,

[.a tercera conclusion, sobre la fuerza obligatoria del acto in-
terno, la titula Salén, contra Soto. Dice: «la promesa o delibe-
racién no manifestada con palabras u otras sefiales externas mo
obliga en el fuero interno de la conciencia.» Lo prueba. El hom-
bre, por naturaleza, no se relaciona con los semejantes por actos
internos, sino por las manifestaciones externas. La translacién
del dominio es un acto que se ordena por naturaleza a otros y
no es posible la transmision de lo que ni se manifiesta ni se con-
creta en los actos internos. Sélo Dios conoce los actos interio-
res y sélo El puede obligar por los actos internos. Por el contra-
rio, entre los hombres es necesario que se manifieste por actos
externos. Para aclarar la voluntad del propietario, capaz de trams-
mitir el dominio, distingue Salén (g6), con todos los tedlogos
de su época, la triple orientacién de la manifestacién de la volun-
tad: voluntad elicita, debida y libre. Voluntad elicita, manifes-
tada.

La voluntad libre es la que por propio beneplacito, sin coac-
cién, miedo, ni violencia, ni coacciém legal, quiere algo no prohi-
bido por ley alguna. Como conclusién calificada gpor él mismo de
verdadera y natural, dice: «Todo el que es verdadero y absoluto
duefio de una cosa y sobre lo cual no recae prohibicién legal de
disponer de ella puede libremente darla a quien quisiere, con ca-
pacidad para recibir, guardando el orden que el derecho establez-
ca.» Y especifica los requisitos necesarios. Primero, que sea ver-
dadero duefio. Segundo, que lo sea simple y absolutamente; no
lo es el primogénito para disponer de la primogenitura. Tercero,
que no le prohiba alguna ley la libre disposicion de sus bienes;

(g6) SsLow: Q. V, a. 4, col. 479. «Cum translatio dominii fiat voluntate
dcmini, constituitur a Theologis triplex voluntas, elicitas debita et libe-
ra, elicita est simplex et deliberatus comsensus voluntatis, exterius expressus,
debita est quando alqua lege teneor alixuid velle, quod et ea sublata alias nollem
ut... Libera est, qua quis propria sponte, nullo metu, aut violentia interveniente,
nulla cogente lege, vult akquid, ad quod volendum nullo etiam iure prohibetur...
Ex s sit conclusio vera et aperta: Quicunque est vere et absolute dominue
alicurus rei, nec lege aliqua prohibetiir. (Col. 480) de ea disponere, potest illam
ut voluerit, libere donare petenti, recipere, servato ordine iuris... Primo, debet
esse qui dat vere dominus... Secundo debet esse absolube et simpliciter dominus,
ita primogenitus non potest swam primogenituram alienare... Tertio oportet
ut dominus nuila lege prohibeatur a libera dispositione snoxum bomorum, ita
pupillns non potest aut donationem, aut translationem facere. Quarto, debet
voluntate libera dare, non enim sufficit coacta quamtumvis debita. Quinto,
petenti recipere, ita usurario, symoniaco, indici ut corrmmpat jus... Deni-
que servato ordine Mrix, lex enim partim ad obviandwm fraudibus et dolis,
partim ad cohibendam imprudentiam, prodigalitabem, et cuaze famikae destruc-
tionem. statuit in singulis contractibuus, quasdam counstitutiones eervari, gquae di-
cuntur solemmnitates mmis, sine quibus prohibet contractum fleri, ita ut & aliter
tiat sit invalidus, et nullvs... ’
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asi al pupilo. Cuarto, que se d¢ la libertad en la voluntad trans-
mitente, aunque se trate de entrega de lo debido. Quinto, que
tenga capacidad de recibir lo que se le entrega. Sexto, que en la
fransmision se guarde el orden legal.

En cuanto al primer modo de transmitir la propiedad, la vo-
luntad propia del duefio de la cosa, sienta Aragon las siguientes
conclusiones (97), muy semejantes a las conocidas de Salom.

Primera conclusion: XEs muy natural que los propietarios de
una cosa la transmitan por propia voluntad, pues si es suya pue-
den desprenderse de ella y transmitirla a otro adquirente que a
su vez acceda a recibir y a hacer suya la cosa que se le transfiere
o que se adquiere. La razon la deduce nuestro autor de la misma
definicién de ia propiedad, pues una de las facultades que tiene
el duefio es la de utilizar la cosa en todos los usos mo prohibidos
por las leyes. El poder vender o transmitir la cosa es uno de los
usos mas propios de las cosas. Si nos fijamos en la donacion de
los bienes, es un modo de ejercitar la virtud de la caridad y libe-
ralidad. El fundamento natural y divino del dominio de las cosas
es la razon humana y la libertad. Es el principio que rige el po-
der, la disposicién de las propias acciones, la razén que se detiene
y regula las propias acciones y la libertad que en la alternativa
de la accion u omisién decide y dispone de todo lo que la razén
le propone y encarga.

También seguimos hoy discutiendo sobre la naturaleza del con-
sentimiento y sus efectos, lo mismo que hacian ya los clasicos.

Aragén (98), al plantearse el problema de si basta el acto in-

(97) ARaGON: Q. 62, pags. 153-f. «Et primo de translatione dominii per
propiam voluntatem... sit Prima comclusio: Maxime est homini naturale, pro-
pria voluntate rerum suarum in alterum transferre domindurn... Nihil naturali
aequitati esse magis conveniens, quam voluntate domini rem suam in alterum
transferre volenti tatam habere. Et ratio est manifesta: Nam qui habet do-
minivm alicuius rei, ex consequenti etiam habet potestatem utendi illam, in
ommes usus a lege non prolribitos, ut diximus supra in definitione dominii: sed
posse alinare res proprias earum domimum in alterum transfundendo est optimus
uowes illarum: inde enim liberalitas et magnificentia existunt; ergo est maxime
naturale homini propria voluntate rerum suarum in alterum domindiwm transfe-
rre, et confirmatur : Fundamentum naturale, et divinum dominii rerum, est hu-
mana ratio, atque libertas: quia enim Deus bominem ad eui imaginem condidit,
hoc est, rationalem, et hbermam, per quam rationem, et libertatem habet domi-
niam suarum actinum ; inde factus est aliarwn rerum dominus... Ergo est valde
maturale homini, quod, sicut per voluntatesn constituitur dominus: ita etlam
per eodem possit rerum suornm dominitm a ee abdicare.»

(98) AmacOx: Q. 62, pag. 134. «Utrum eolus interior sufficiens eit ad trans-
ferendum rerum dominium. Dupliciter emim potest fieri dominii translatio. Uto
modo per mutim contractwm in quo ultro citroque nascitur obligatio, ut in ma-
trmpomio, et in venditione, et in his cerfum est, non fieri translationem dominii
per solum interiorem voluntatis actum, sed ultra illum requiri signa exteriora.
quibus contrahentes certi fiant de mutua voluntate. Alio modo sit translatio do-
mini1 sine nyitno contractu, ut in donatiome. Et de hoc solum loquimur in pre-
senti.»

«Ut certa ab incertis separemus dico primo. certum esse, quod qui talem
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terior para transmiitir el dominio, presenta una bifurcacion en la
transmusion del dominio. Primero, el caso em que la obligacion
nace de un contrato mutuo, con mutuas obligaciones, como en
el matrimonio y en la compraventa, y afirma que en estos casos
se transmite la propiedad por sélo el acto interno de la voluntad,
aunique siempre requiere algiin signo externo en que aparezca
con certeza la mutua voluntad. El otro modo es la translacion de
dominio sin contrato mutuo, como en la donacién.

En este caso, que es en el que claramente se presenta la cues-
tién, Aragdn afirma que ninguna ley civil puede obligar al cum-
plimiento de tal compromiso interior mientras no sea manifesta-
do en el exterior. La ley civil no juzga de las cosas ocultas. En
segundo lugar, sigue afirmando Aragén, puesto el acto interior,
no transmite el dominio, sino que el acto y los efectos del mismo
permanecen en favor de aquel que los emite hasta su dacién real.
También afirma que el dar es correlativo de recibir; si no hay
quien reciba, no hay donacién ni transmisién del dominio. Es muy
cierto que cuando la domacién es so6lo interna no hay quien reciba.
También es cierto que no puede transmitirse el dominio a nadie
si el tercero no lo quiere adquirir.

Recoge ‘Aragén (9g9) su doctrina en la siguiente conclusion:

actum habuit... nulla lege civili cogi potest ad talis actus interioris adimple-
tionem, quo ad usque foris fuerit explicatus. Lex enim civilis sicut rec Ecclesiae,
non tudicat de occultis... Secundo: Etiam est certum quod posito tali actu in-
teriori, non statim transtertur dominium in alterum, sed semper manet in eo,
qui talem actum habuit, usque ad realem donationem, Nam cum dare sit corre-
lativum eius, quod est accipere quandiu non est, qui accipiat, non est datio, nec
translatio dominii; certum est autem, quod cuando domatio fit solo actu interio-
re nullus est qui accipiat. Item: ego non possum transferre dominium a'terum,
ipso invito... ltague haec certa sunt.»

(99) ARAGON: Q. 62, pag. 155. «Sed dubium est, utrum donatio facta solo
actu interiori obliget dantem in conscientia ad hoc, ut satisfaciat, vel potius
possit revocare suum actum interiorem quoties voluerit, antequam fiat accepta-
tio.» «Martinus de Ledesma, in 2, put. 4, quaest. 18, art. 1, dubio 16, quattvis
utramque partem probabilem existimet, probabilius tamen atque securius esse
dicit, quod datio facta solo actu interiori, sicut et promisio temet et obligat dan-
tem in conscientia ut esatisfacia. Quam suam sententiam probat pluribus argu-
mentis. Primo sic: Voces sunt signa conceptus; ergo si vox obligat, non est,
msi ex vi conmceptus...»

«His tamen non obstantibus sit secunda counclusio. Quanvis opinio Ledesma
sit probabilis, probabilior tamen, atque verior est illa, quae afirmat quod domnatio,
aut promisio solo actu interiori homini facta nullam obligationem inducit in
conscientia: eed potest qui illam fecit, aut celare, aut revocare, cumn voluerit...»
Ratione sic argumentor. Quandiu homo apud ee retinet interiorem donationem,
quam fecit, alter non habet ins ad rem, ergo rullam il facit iniuriam awt ta-
cendo, aut revocando donatiomem. Consequentia patet. Quia. ubi non ius, iniu-
ria esse non potest: Et antecedens probatur. Posstto tali actu interiori, non sta-
tim transfertur dominium in alterum, sed semper manet in eo, qui talem actum
habuit nsque ad actualem donationem ut paulo ante dicebam: ergo alter nullus
jus habet ad rem. Item, si ex mea interiori donatione, aut promisione aliqua
oriretur obligatio, ea ortum haberet ex lege, quam mea interiori et privata
voluntate condidi: eed huiusmodi privatae legis cadem voluntate, qua consti-
tuntur., possunt et revocari, quando ab alio non fuerit facta aceptatio... Ex
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Contra la opiniéon de Ledesma, que es probable, sentimos que la
contraria es mdas probable y verdadera atn, pues la donacién o
promesa, hechas por un simple acto interior, no engendran ninguna
obligacion en conciencia y puede el (ue las hizo no manifestar-
las, revocarlas, etc., si lo cree conveniente. La razon de esta con-
clusion es que el donante, por simple acto interno, retiene en su
interjor todo derecho y obligacién, y nadie tiene un derecho a la
cosa (ad rem); luego no hace a nadie injuria alguna callando o
revocando su acto. La consecuencia es logica: nada debo al ter-
cero, luego no tiene derecho algumo.

El segundo modo de transmitir el dominio, segin Aragon, y
tercero segiin la doctrina de Salén, es la ley. Modo que algunos
juristas modernos consideran como unico. Nuestros autores van,
mas que a la regulaciéon de lo positivo, al estudio de los funda-
mentos y razones de los derechos.

Salén presenta la cuestién de la modalidad de la ley para trans-
mitir el dominio desde el punto de vista del derecho natural.
Sienta la siguiente conclusion (rco): También es conforme con

dictis infertur, quod quamvis sit natwale homini propria voluntate rerum sua-
rum transferre dominium in alterum non tamen illud transfert, nisi verbis aut
signis exterioribus eius voluntatis iudicium faciat, accepteturque ab illo, cui res
coniertur.»

(100) Sawdx: Q. V, a. 1, col. 448. Secunda condlusio : «Consonum etiam est
rectae retioni et iwri maturali, ut possit fex homana et civilis prohibere alicui
translationem suarum rerum in alium: Tunc etiam privare aliquem et iavitum
dominio illarum, et illud in alium transferre. Probatur prior pare: Resp. licet
non sit domina bonoruwm suorum civium, est tamen custos illorum, et bom pu-
blici, ad legitinram autem custodiam pertinent. providere, ne domini impruden-
ter et temere illa disponant, ergo rstum est, et maxime consonum rectae ra-
tiom, ut Resp. statuat leges, quibus imprudentes <t temerariae translationes
bonorum prohibeantur... Secundo pertinet ad Remp. obviare fraudibus et dolis,
hoc non potest, nisi per suas leges statuat, qui coutractus smt validi qui
invalidi, ergo aequissimum est et iustum, ut possit lex Reip. eas prohibere trans-
lationes dominiorimm, quas viderit dolis fraudibus et iniquis comtractibus misceri.
Denique vita hominum tueri non potest eine socictate humana, societas haec
non potest bene constare, nisi contractus et commertia humana a publica au-
thoritate ordinantor, et dispomantur, eicut oportet, ergo iure maturae pertinet
ad authoritatern humanam bene ordinare comertia et contractus... Porro ut haec
magis explicata maneant ad frequentes quaestiones, observandae eunt diligenter
duae regunlae in hac materia celebres, Prima est, cui secundum legem sive pon-
tificiam sive civilem, aut iuris communis aut iuris peculiaris cuiusque regni tri-
bukur (coi. 450) dominiuvm alicuius rei, eidem in foro etiam interiori tributum
esse einedem rei domiminm. Secunda est quasi apendix praecedentis, omnem sen-
tentiam, quag in foro exteriori tribuit dominium alictius rei, tribuere quoque
illud in foro conscientiae nisi sit paemalis, aut fundetur in falsa praesumptione.
Dico nisi sit paenalis, qua ut copiose infra videbimuvs, paenam pemo tenetur
subire ante iwdicis condemmatione, quia licet fudex iuxta probata ijudicans, recte
fudicet, sententia tamen ipsius, si falsis nitatur probationibus, non habet vim
in toro animae. Haec duae regulae licet comrrmes et vere, patinuntur ires excep-
tiones: prima est quando dex non est praeceptiva, aut conccesiva, sed periis-
siva tanium, ferturque sententia iuxta teporem talis legis, tunc non confertur
domininm in foro conscientiae, nec per talem legem nec per talem sententiam...
Secunda exceptic est quando leges non tribununt alicui absolute rem aliquam,
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la recta razon y ei derecho natural que la ley humana y civil pue-
da prohibir a ciertos sujetos la transmision de sus bienes a otros.
Lo mismo es natural que pueda privar a algunos titulares, aun
contra su voluntad, de sus bienes y transmitirlos a otro. Al esta-
blecer las pruebas nos dice que aunque el Estado no sea duefio
de los bienes de sus ciudadanos, es sin embargo custodio de los
mismos y del bien puvlico y pertenece y corresponde a esa tutela
legitima el proveer para que el duefio no disponga imprudente
y temerariamente de sus bienes ; luego es justo y legitimo, y muy
conforme con la recta razon, el que el Estado dé leyes en las
que prohiba las transmisiones imprudentes y temerarias. Por otra
parte, corresponde al Estado el salir al encuentro de los fraudes
y engafios de su nacidén, y esto no lo puede hacer sino mediante
leyes, en las que establezca qué contratos son validos y cudles
son invalidos. Lo realizard mediante leyes prohibentes de la trans-
misién del dominio en aquellos casos en los que se pueda intro-
ducir el fraude o la injusticia. Otra razon es que la convivencia
social es necesaria y para que pueda realizarse se necesita la nor-
ma que regula la vida comercial y, por tanto, la comtractual. Esto
pertenece al Estado y le pertenece por derecho natural.

Recoge Salén en este lugar dos reglas célebres en relacion a
esta materia. Primera, la ley civil y pontificia, el derecho comim
y el derecho peculiar de cada reino, que da el Qominio sobre una
cosa, tieme fuerza y atribuye ese derecho de dominio aun en el
fuero interno. La segunda es como una consecuencia o apéndice
a la primera. Toda sentencia que concede el dominio de alguna
cosa en el fuero exterior lo establece también en el fuero interno,
a no ser que sea penal o se funde en una falsa presuncién. Pues
nadie se encuentra sometido a la pena antes de ser declarada por
el juez. Y aunque el juez, en conformidad a las presunciones, juz-
que rectamente, si éstas son falsas, no obliga la sentencia en el
fuero de la conciencia.

Estas dos reglas tienen fres excepciones, segiin la doctrina de
Salén. Primera, cuando la ley no es preceptiva o concesiva, sino
solamente permisiva, y se da la sentencia en relacion a tal ley.
En este caso no se confiere el dominio en el fuero de la concien-
cia. Segunda, cuando tales leyes no atribuyen a alguien absolu-
tamente alguna cosa, sino solamente (illius repetitionem), tam-
poco conceden el dominio; simplemente dan accién en juicio.
Tercera, cuando la ley determina que al faltar alguna solemnidad
juridica en el contrato sea nulo.

Nuevamente Salén (101) recalca la fuerza generativa de la lev

sed solum concedunt illius repetitionem, talis concesio non confert actu domi-
ninm sed solum dat actionem in iuditio ut in judice per suam sententiam ilhd
conferat... Tertia cuando lex definit contractum cni deest aliqua solemnitas iu-
ris nullum esse...»

(101) Sadx: Col. 482, «Probatur efficacissimis argomentis. Primo lex ci-
vilis in contractibus sibi subdectis, in guibus possunt accidere frans ot dolus,
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civil al referirse a los contratos sometidos a su influencia. Res-
pecto a los cuales dice que puede y debe imponer condiciones
irritantes del contrato. Y obligan en conciencia. Luego un con-
trato en estas condiciones, invalido o nulo conforme al derecho
positivo, no transmite el dominio. : ‘

Esta misma ineficacia del contrato la recoge mdis adelante
(102) al afirmar que el contrato nulo, segin las normas de derecho
civil, no transmite el dominio. l.a razén es que las leyes civiles
pueden licitamente anular y hacer nulos los contratos, lo mismo
que hacer que obliguen en conciencia. Si las leyes civiles no obli-
gasen en conciencia, el fin propuesto en las mismas no se cum-
pliria. Llega a afirmar que un contrato valido por derecho natural
o de gentes, si una ley civil le anula, queda anulado en el fuero
externo y en el .aterno.

Las conclusiones de Aragén acerca de la ley como fuente
del derecho de propiedad siguen la misma orientacion. En la
tercera conclusién dice Aragén (103) que la ley humana puede

debet potest iustissime illis occurrere, hoc autem nom potest, nisi assignando
conditrones, per quas quantum prudentia humana valet, illis obvietur, et irritando
contractus sine ipsis celebratos, sed in huivsmodi contractibus, mempe donatio-
ne, venditione, testamento, electione et similibus possunt evenire fraus et dolus,
ergo ad obviandum eis, mstissime potuit et debuit lex assignare conditiones, ita
servandas in ipsis, ut illis deficientibus sint nulli, leges, autem inste ex omninm
consensu obligant subditos etiam in comscientia, ergo in foro conscientia per
contractum iure humano irritum et nulbum non transfertur dominium.»

(102) SAoN: Q. V, a. 4,"col. 493. «Per contractum iure civili nullun reve-
ra et a parte rei non transfertur dominium. Patet, quia leges civiles iuste po-
tuerunt illos irritare, et reddere ipso facto nullus ac si id voluerunt, obligant in
toro conscientiae... Quia si leges istae irritantes comtractus minus solemies non
obligarent in conscientia, non esset provisum per ipsas finis propter quem condi-
tae sunt, quod est maximum incommodum : Consequentia vero patet vult, verbi
gratia lex civilis, testamentum imperfectum nullum esse. ne fraus vel dolus in eo
loctum habeant... col. 494. Tertio, si condractus lege humana nullus ex defectu
solemnitatis in foro conscientiae esset validus, certe id esset, quia in isto foro
standum esset soli iuri naturali et iusi gentium quibus stando est walidus, at
contractus factus a pupillo stando iuri gentium et natwrae validus est, quia vero
irritatur a lege est in utrogue foro nullus, ergo similiter hi comtractus etiamsi
stando iuri naturae et gentinm essent validi, quia tamen irritantur lege civili cen-
sendi swirt wrriti et nulli..»

Col. 495. «ludex tenetur cum primum constiterit iuridice de defectu con-
tractus, illum declarare nullum, et rem vero domino restituere.»

(102) ARAGON: Q. 62, pag. 156. Tertia conclusio: «Lege humana potest
prohibere dominis, ne res suas in alios transferant, atque etiamn potest ipsie
mvitts, dominii translationem facere: estque hoc valde consentaneum mmmanae
naturae, atque rationi. Probatu: Nam cum homo naturaliter sit animal socia-
bile, atque ciVile, et vita mortalinm in unum coalescere non possit, nisi publi-
ca auctoritate, quae et custos reipublica, et dustitiae vindex sit, in pace con-
tineatur: ratio ipsa postulat, ut talis in republica auctoritas sit, quae possit et
ea, quae ad custodiam et illa, quae ad iustitiae vindictam spectam exhibere. Ad
fegitimam autem custodiam primo est necessarium, ut civibus #a prospiciat, ut
antequam ecorum libertas pleno iudicio rationis ducatur, sua bona non dilapident :
et sic probibet ne pupilh de bonis suis disponam. Est etiam pecessarium, ut
sumptus eidem rcipublicae iure naturac sumnt propter totum. Ac denique tan-
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prohibir a los propietarios que transmitan sus mismas cosas a
otros y que puede, aun contra su voluntad, transmitir el domi-
nio de las mismas a otros y que esto es conforme con la recta
razén y humana naturaleza. Su razén capital es el hecho de la
sociabilidad humana y la necesidad de una autoridad reguladora
de la convivencia. Presenta el caso de aquel que exteriormente
haga una promesa si no tiene intencion, falta el elemento inter-
no, no tiene obligacion de transmitir el objeto de tal promesa.
A contrario sensu, el que sélo internamente hace tal promesa,
tampoco tiene la obligacién de transmitir, Solo exceptua el caso
en que tal promesa se dirija a Dios, pues en este caso es sufi-
cientemente manifiesta, aunque se retenga en el interior. La am-
plitud de la ley en relacién a la transmision de la propiedad mo
se refiere s6lo a poder impedir en ciertos casos la transmision
de la propiedad, sino que tiene fuerza y capacidad para trans-
mitir la propiedad de los bienes aun en oposicidn manifiesta del
propietario. Asi presentada la cuestién, Aragdn (104) reconoce

quam iudex, et custos iustitiae debebit maleficia ulcisci; et sic poterit quemli-
bet civimm, sicuti vita, ita et bonis privare, ipsis invitis...»

«Quanvis enim quis exterius proferat aliquam promissionem, si tamen non
habet animum illam adimplendi non tenebitiwr in conscientia ad illius imple-
tionem. Et idem est dicendum de eo, qui tantum interius, quidquam promitit,
aut domat alteri homini, Itaque et actus interior et exterior sunt necessarii ad
hoc. ut donane, vel promitens maneat in conscientia ligatus.»

Responditur negando, quod promissio pure mentalis obligat in conscientia,
nisi 1lla Hat Deo, qui intuctur corda hominum: quod etiam invenitur in dona-
tione: et sic non differunt quantum ad hoc.» ’

(104) ARaGON: Q. 52, pag: I57. Nunc disputandum est de altero modo, quae
possunt dominia transferr, scilicet, secundum legis ordinationem. In qua re,
ut certa ab incertis eeparemus, dico primo, certum esse, quod leges et urma
principum, sicut in initio res singulas singulis adduxerunt; ita etiam nunc divi-
sione lacta possunt easdem res ab uno in altero transferre, precipereque domi-
ms ut non pro suo libito. Sed secumdum leges talium rerum faciant alienatio-
nem. Secundo etiam est certum, quod leges non solum possunt impedire trans-
lationem dominii, praecipiendo, ne fiat, id est, inducendo culpam, et adhibendo
paenam, verum etiam faciendo ut contractus sit nullus, et translatio irrita. Et
item non solum possunt sui praecipere, ut bona mea alteri resignem; verum
etiam me invito illorum dominium in alterum transferre.»

«Existunt multae et graves dificultates. Prima est; utrum per contractum
qui iure civile est nullus, dommium transferatur... Ad cuius explicationem ad-
vertendum est, quod dupliciter aliquis coniractus potest reddi ipso iure nullus.
Une modo ex parte contrahentis: quin scilicet, persoitae redduntur inhabiles
ad contrahendum ; ut contingit in pupillis, monachis et amentibus, qui legibus
humanis ita prohibentur rerum suarum dominium a se abdicare, ut omnino red-
dantur inhabiles ad illud transferendwmm. Alioc modo ex defectn alicuius solemani-
tatis iuris, ut contingit n testamentis: ut quando, scilicet. in testamento, aun-
cupativo sine tabelkonis esubscriptione...»

«Dico etiam certum esse, quod per contractum irritum ex defecto persona
nulum transfertur dominium, nec in foro comtentioso, nec in foro conscientia...
Et ratio est; nam, cum personae tunc esint ivhabiles ad transferendum domni-
mium, nulla ratione potest fieri, ut alter, aut in foro contentioso, aut in foro
conscientiae talinm rernm. aoquirat ins: et sic tenetur statim eas restituere,
ulla expectata iudicis declaratione.»
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las graves dificultades que lleva consigo, y se plantea la prime-
ra: ¢Un contrato nulo conforme al derecho civil, puede trans-
mitir el dominio? Un contrato puede ser nulo en relaciéon al de-
recho civil por dos causas: primera, por parte de las personas,
y otra, en relacion a la existencia o inexistencia de las formali-
dades juridicas. La primera causa, la falta que afecta al sujeto,

«Sed dubium est; utrum in illis contractibus, qui dicuntur nulli, non ex de-
tectu personae, sed ex defectu solemnitatis iuris, transferatur dominium in foro
constientize. De qua ve sunt variae Doctorum senbtemtia, pag. 160. Prima con-
clusio. «Utraque opinio est tuta in conscientia... Probatur; utraque opinio
habet pro se graves autores, apparenfisque rationes... ergo unicuique erit licitum
se illi contormare: atque ex comsequenti poterit iure absolvi.»

Secunda conclusio : «Probabilior, et securior mihi semper visa est secunda
opinio, nempe, quod contractus nullus iure humano in foro exterior, etiam est
nullus in conscientia, et sic dico, quod quando testamentum est imperfectum, at-
que adeo nullum ab defectwmn solemnitatis iuris, ille debst succedere legitimus
haeres, qui succederet in bonis defunti si mortumn fuisset pemtus intestatus. Nec
pIacct mihi limitatio, quam insinuat Soto, nempe, quod, & extraneus nomina-
tus in testameato secundum iure invalido, aut legatarine in tali testamento jam
habeant possessionem degati, aut aliorum bonorum defuncti, no statim teite-
tur ea restitwere vero haeredi, quousque in iudicio comdemmentur, Quia dicit,
quod leges illas mom sxmplmt*r irritant testamentum, sed tantum volunt, qu-)d
eumn debitom fuerit ad iudicium’ promumcietur nultum. Nom, inquam, rmhx pla-
cet haec limitatio: sed dico, quod statim, nullo iudicio spectato, tenentur tales
omnia illa bona vero haeredi restituere, sive qui nominatus fuerit in testamen-~
to munus salemni jam habuerit possessionem, sive non. Et probatur primo: T.e-
gatarius, et haeres vocatus in testamento invalido nullum ius habent ad retinenda
bona. defuncti, gquoadusque in iudicio condemnentur, nisi virtute illius testamenti
invalidi : sed Mlud testamentum nullam habet virtutem... Secundo: Si defunc-
tus mortum luisset penitus intestatus, praedictus vocatus haeres, et lega-
tarius in testamento invalido non possunt retinere praedicta boma: sed sta-
tim tenerentur ea restituere: ergo et munc. Probo comsequentiam: Nam, Qua-
re securior, et verior est nostra sententia...» Et probari potest ultra argumen-
ta facta pro eecunda opinione alis non minoribus rationibus. Primo sie: Tes-
tium  numerus, atque solemnitas ita est forma substantialis contractus. ut
sine illis nihil valeat, et contractus non si... At vero qui tantum habet potes-
tatem seonlarem aon potest inmediate et d»recte obligare ad mertale, vel ve-
miale ped ipsa bex cum a principe fata fuerit ex matura rei obligat in cons-
ciencia, nec potest Rex facere, quod lex a se lata postquam semel absohite
et sine ulla lumitatione posita est, obliget ad mortale vel veniale: sed obliga-
bit lex ad mortale vel veniale ratione materia, se enim lex fuerit de materia
grave, obligabit ad mortale, et si fuerit de materia levi, obligat ad veniale:
cmm ego leges irritantes testamenta absoluta sint positae a principibus, et
sint de materia gravi multumque concernendi bono comummi wt hac ecilicet,
ratione fraudes, ac deceptones, quae, in defunctos twnana fallacia extruere
posset, tollerentur, manifeste sequitor, quod non solun obligabit in foro con-
tentioso, sed etiam in foro comscientiae... Probo sequelam: in casu quod pu-
pillus sit tacres ab intestato eas defuncti, qui per testamentum illegitimum
alium extranenm haeredem mmcupavxt tunc enim, i tutor haereditatem pro
suo pupdo non petat, poterit postea pupillis agere coutra eum, et in iudicio
condemmabitur tutor ot pupillo reddat quae pro sma negligentia perdidit...
#no non solmm tutor. ser etimm advocatus, procurator et ommes alif, qni
ad suscipiendam illam haereditatem, secundmm leges i foro exteriori coope-
rarentur, peccarent mortaliter, teneremturque ad restitutionem, propter ean-
dem raonem, quod nullo modo est dicendum.
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hace nulo todo contrato de transmisién, tanto en el fuero inter-
no como externo. Carece de capacidad dispositiva.

El segundo caso, cuando falta alguna formalidad legal ex-
pone dos sentencias contrarias y afirma de las dos ser probables,
pues tienen aparentes razones de viabilidad. En la segunda con-
clusion nos presenta la sentencia propia, que califica de mas pro-
bable y mds segura. Sostiene ser nulo en el fuero de la concien-
cia todo contrato que sea nulo en el derecho humano. Amaliza
ampliamente el caso del testamento deficiente en cuanto la for-
ma. Nos contentamos con anotar su doctrina y explicaciones en
la nota presente. :

Otra cuestion se plantean los autores clasicos sobre el origen
de la propiedad y modo de adquirirla. Es la cuestién de la pres-
cripcion. :

Salén (105) analiza esta institucién con un criterio muy am-
plio. Dice que la primera significacién del término prescripcion
es idéntica a excepcion. Para los tedlogos y juristas tiene la sig-
nificacion de modo de adquirir el dominio por la posesién con-
tinuada durante un tiempo determinado por la ley, pasado el cual
produce esos efectos. Tiene para Salon el mismo significado que
la usucapion. Sin embargo, no se identifican.

Expone ampliamente las diferencias que existen entre la usu-
capion y la prescripcion. Como la explicacién de Saléon y Aragoén

(103) SaLéw: Q. V, a. 7, col. 569. «Haec vox praescriptioc sua primaeva sig-
nificatione idem pollet, quod exceptio, est praescribere id ipsum quod oppoue-
re exceptionem alicui: Hispane, El embargo... Theologos et Iuristas praes-
cribere, est idem quod acquirere dominium, et ius per possessionem continua-
tam tempore a lege praescriptio... Idem quoque significat usucapio, si hanc vo-
cem prima fronte spectes, quia proprie usucapere est rem aliquam per uswn
illius sibi capere et vendicare, a DD. tamen ita distinguuntur hae voces, ut
praescritio versetur circa res immobiles, usucapio circa mobiles, et eas quae usu
consumuntur: secundo ut praescriptio fiat diuturniori tempore, usucapio bre-
viori et paucioribus annis. Fit enim usucapio inter praesentes tribus annis, in-
ter absentes, quatuor... col. 570. Praescriptio autem alia est jongi temporis,
alia longissimi temporis. alia plusquam longissimi, longi temporis est decem
annorum inter praesentis, et viginti inter absentes: longissimi temporis est
triginta annorum inter praesentes et quadraginta inter absentes... Praescriptio
plusquam longissimi temporis sit centum anni qua gaudebant antiquitus omnes
Ecclesiae, nec contra ipsas vel earum bona poterat praescibi nisi post centum
annos... col 572. Finis ob quam condita est lex praescriptionis est triplex. Pri-
mus obviare litibus. Secundus reddere certa dominia rerum. Tertius, puniri ne-
gligentiam veri domini in recuperanda re sua, sed propter nullum horum finivm
lex civilis valet transfere dominium rei alienae tuta comscieotia, ergo... Minor
probatur, mmprimis duo illi fines priores tantum pertinent ad formm exteriue,
nempe obviare litibus et efficere dominis certa, in foro enin tantum exteriori
agwitur lites, dominia vero in foro interiori certa sunt. Ultimus minus ewfficit
ad transferenda dominia: Prime quia privare aliquem sua re ob solam negligen-
tiam in recuperanda illa, est, gravissimam poenam imponere pro culpa, qnae com-
mundter ctc.x 6u0 genere venialis tantum est. Secundo quia si ob negligentiam
veri domini esset musta praescriptio, si eimilis culpa accideret in vero domino,
quamdo aliqnos rem cins mala fide possidet, posset tunc possesor malae fidei
tuta etiam oconacientiam praescribere, quod est falsum : possesor onim malae
fidei (ut docebimus) nunquam praescribit.»
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son idénticas, en este aspecto de las diferencias, comentaremos
la doctrina de Aragon (106). Prescripcion en sentido amplio, que
incluye la usupacién, es la adquisicion del dominio por la pose-
sién continuada por un lapso de tiempo determinado en las leyes.
En sentido estricto define la prescripcién como la adquisicidon de
una cosa inmueble por la posesion continuada durante un lapso
de tiempo clerto y legal.

Reflejan la primera distincion entre la prescripcién y la usu-
capion. Aquélla afecta a los inmuebles; ésta, a los muebles.
También establecen la diferencia por el tiempo legal para la
consumaciébn de la adquisicion del derecho de propiedad sobre
la cosa. En la usucapion un tiempo mas corto, de tres afios. Sa-
16n sefiala para la usucapion tres aflos emtre presentes y cuatro
entre ausentes.

En la prescripcién van uniformes y después de afirmar que
son espacios largos, sefialan diez aflos entre presentes, veinte
entre ausentes y una prescripcién mas grave en la que se requie-
ren treinta afios entre presentes y cuarenta entre ausentes. Am-
bos sefialan una prescripcion extraordinaria que requiere cien
afios de posesion continuada, que se requiere para que puedan
prescribir los bienes de la Iglesia. Esta norma fué establecida por
algunas leyes romanas antiguisimas.

La prescripcion podemos estudiarla en su doble orientacién (107).

(106) ARaGON: Q. 62, pag. 163. «Utrum leges quae existunt de praes-
criptione transferant jn constientia rerwm dominium in possessoress.

«Praescriptio potest accipi liciter, uno modo communiter, ut comprehen-
dit etiam usucapionem, et sic est acquisitio dominii per continuationem posses-
sioms per spatium temporis a lege definiti. Alio modo propria, ut distinguitus
contra usucapionem, et sic est adquisitio dominii circa rem immobilem certo
temporis spatio, ex quo infertur, quod praescriptio hoc solo differt ab usuca-
pione, quod praescripto est de rebus immobilibus, usucapio vero de rebus
mobilibus, et differunt propterea in eo quod breviori tempore usucapitur enim
res tribus annis, et non praescribitur tan facile, ut habetur in institutis de usu-
capione». «Secundum est advertendum, quod praescriptio est dupiex una longi
temporis, altera longissimi, praescriptio longi temporis, est ea quae per decen-
niwm inter pracsemtes et vighti annos sit inter absentes, ut in praedictio ins-
titutis et C. de pracscript. longi temporis auth. malae fidei dicitur, dicun-
tur autem praesemtes existentes in eadem provincia... praescriptio autem
longissimi temporis est, quae per epathmm triginta aanorum ir'}ter praesentes,
et per quadraginta inter absentes sit, qualis in rebus Ecclesiasticis est ne-
cessaria... Sed contra Romamm FEoclesiam nuquam prescribitor aliquid, nisi
centun annis, ut m Cap. nemo 16 y 3, dicitur et licet secundum antiquas k-
peratorwm leggs omnibus eoclesiis fuert boc tempus centwm annorum con-
cessum.»

(107) ARaGOR: Q. 62, pig. 164. «Tertio est advertendum quod praescriptio
rursus est duplex, una bonee fidel altera malae. Praescriptio bonae fidei est,
cum quis per totum tempus a lege constitutum in re possessione manet &We
conscientia, aut dubio, quod eit alterius sed putans cemper sine aligua haesita.
tione, quod eit eua, vel qui in illa puccessit patri, vel quia alia iusto titulo
eam possidet. Praescriptio autem malae fidei opposito modo describitur, quod
est, quando quis possidet, fundum aliquem cum conscientiam, aut dubio quod
est alterius. Ex quo infertur ad bonam fidem quatnor esse mecessario. Primum
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de buena fe y de mala fe. La prescripcion de buena fe existe cuan-
do al titular durante todo el tiempo determinado por la ley para
la prescripcion permanece en la posesion de la cosa sin concien-
cia o duda de que la cosa pertenece a otro. Y estd siempre en la
creencia de que la cosa es suya, bien por haberla heredado de sus
padres o porque tiene algin titulo justo. La posesién de mala fe
se define en sentido contrario, se da cuando se posee un fundo con
conciencia o duda de que aquel fundo es de otro.

Salén tiene varias definiciones de la buena y de la mala fe (108).
La buena fe se dice del conocimiento o justa creencia de que una
cosa es suya y no ajena. Se juzga la estimacidn o creencia por la
propia conciencia y criterio. También define (109) como poseedor
de buena fe a aquel que con sano juicio y buena voluntad posee
una cosa ajena creyendo ser suya. Poseedor de mala fe es aquel
que conoce tener cosa ajena, ya por injusta adquisicion, como el
ladrén, o que la recibié de aquel que mo podia transmitir el do-
minio,

Poseedor de dudosa fe es aquel que tiene una duda pendiente

est, substantia psas fidei, hoc est, scientia, vel credulitas sine dubitatione quod
fundamentum non adest, tota vis praescriptionis infringitur. Secundo requiritur
possessio, nam ut habet regula iuris sine possessione fnEm praescribitur, nec
usucapitur res. {ff. de wusucapio lege sine possessione. Tertio requiritur titulus,
vel naturalis, vel iure legitimus, vel praesumptus... Quarto et ultimo. requiritur,
quod praedicta bona fides toto tempore absque interruptione continuectur...
Nam si interrupta fuerit, vel quia dominus petit, wvel alia via, tunc tempore
illa interrupta non constituunt unum legitimum tempus praescriptioniss. «Ubi
D. Augustinus affirmat tandin bonae fideli possessorem rectissime tunc quem-
quam ‘dici, quandiu possidere se igmorat alienum; cum vero sciverit, tume
esse malae fide.s

«Et certum est, dicit Panormitanum, quod qui dwbitat ignorat... Qui du-
bitat rem quam possidet esse suam, bona conscientia non potest ill in iuditio
defendere, donec tale dubium depomat, vel a se per sententiam eubstrahatur:
ergo permanet semper in bona fide... in dubios melior est conditio possidentis.
Hoc tamen non obstante dico, quod tempus, quo quis mon levi scrupulo, eed
probabi]i coniectura dubitat, ram esse suam, non annumeratur praescriptione;
qwn potius ipsum legitimum tempus pracscriptionis interrumpi: nec potest
qui talem dubium habet aliqua ratione praescribere. Probatur. Nam jam habet
conscientiae vulnus atqne adeo etus fides non est bona: bona emim idem est
ac sana atque quietas. P. 164: «Ignorantia enim est duplex: una purae mnega-
tionis idest. carentia scientiae, quaec stat cum dubio: altera pravae dispositio-
nis, quae est contrarnam indicioms.

(108) Sadn: Q. V, a. 7, col. 580. «Bona fides dicitur scientia seu imsta
credu’itas rem illatn suam esse, et mon aliemam: swvmitur enim hic (ut dixi-
mus) fides pro propria conscientia et existimatione, que quis rem quam pos-
sidet iudicat ownmino esse suam, quea bone fidei debet esse Tuoque continua,
et non Merrumpta per totum tempus legis quia cum quoque continua, et non
interrumpta per totmm tempus legis quia cum boma fides debeat esse cum
possescione, sicut possessic non est interrumpenda toto tempore legis, ita nec
bona fides gquae illam comen’tatur.»

(109) SaLbN: Q. 62, axrt. 6, col. 818. «Boma fides, ut qui sana mente, bo-
noque an¥mo poss:det rem aliemum, credens esse suam. Mala fides, ot qui
accepit ab €0 qui non poterat transferre dominmtum. Dubia fides, ut qui pru-
denter dubitat, an res quam habet it cua, vel empta a fures.
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sobre la pertenencia de la cosa que posee, si s suya o de otro, o de
haberla comprado a un ladron.

Sefiala Saldén tres fines por los cuales se establece la prescrip-
cion: Primero, evitar litigios; segundo, asegurar la certeza del
dominio sobre las cosas; tercero, castigar la negligencia del ver-
dadero duefio en la administracion de sus bienes. Pero afirma que
por ninguno de estos fines la ley civil puede transmitir en con-
ciencia el dominio de una cosa ajena. Las razones alegadas en
contra de los citados fines son que los fines primeros pertenecen
s6lo al fuero externo. El filtimo es mas problematico, pues es una
pena gravisima, impuesta a una simple presuncién de negligencia
que es simpic falta venial ex gemere suo. Ademas, caso de ser es-
tos fines causas suficientes para la transmision del dominio se da-
ria el caso de que con esta negligencia del verdadero duefio un po-
seedor de mala fe se aprovecharia y podria adquirir la propiedad
de la cosa poseida y la adquiriria con pleno derecho interno vy ex-
terno, lo que es falso, pues el poseedor de mala fe no prescribe
minea.

Para que exista la buena fe, nos dice Aragdn, se necesitan cua-
tro requisitos fundamentales: primero, el contenido de la misma
buena fe, o sea, conocimiento o creencia de que la cosa es pro-
pia. Si falta este fundamento se quebranta la fuerza de la prescrip-
cion. El segundo requisito es la posesién; tercero, se requiere un
titulo, ya natural, va de derecho legitimo o presunto; cuarto, se
requiere la no interrupcién en la posesion.

Salén (110) enuncia estos cuatro requisitos como necesarios
para que la prescripcién produzca efectos y podamos atenernos
a ellos con conciencia recta y segura: primero, cita la posesion

(110) SaLox: Col. 380. «Quatuor sunt quae communi consensu Doctorum
exiguntur ad vere et tuta conscientia praescribendum. Primo possessio vera
et propria rei... Secundo, contimmatio possessionis per totum tempus legis,
collocatur enim haec pars in deffinitione praescriptionis initio posita... Tertio
requiritur bona fides... Quarto debet possideri illud aliquo titulo, aut natuvrali,
aut legitimo, aut s.m.tam praesumpto. Naturalis sumitur ex natura rerum gua-
lis est contractus quo vere et a parte retransferuntur dominii: ut donatio..
legitimus est, qui si consulamus leges confert dominium, quamvis revera
prestpoaat aliqmd falsum, ut sententia iudicis lata securdum allegata et pro-
bata et iuxta leges sed oititur falso dicto testimm: dicitur haec sentencia le-
gitima. Col. 58:. Ex his sequitur primo de ratiome distinguantur inter ee ti-
tulus, naturalis, legitimmus, et presumptus, ac boma fides. Potest primo quis
rem habere tituio naturali et vero a parte wei sine boma tamen fide, ex suo
falso indicip quo existimat illum esse alienam, #m quo casu hic nunquam
praescribet... ,Potest secundo quis per sententiam iuxta allegata et probata
latam, sed quae nitatur falsis testibus, possxdere rem aliquam tituio legitimo,
sed sine bona fide, si falsitas ellatorum testiam ipsi innotescat, qui etiam 1on
potest praescribere ex defectu bomae fidei. Potest comtra habere rem aliquam
per sententiam vere iniquam sed cum bona fide, existimans illam ommni ex
parte iustam, in quo casu sine titulo natmrali vel legitimo sed solum praesmmp-
to rem habet praescribet tamen ratione ilhius bomae fidei. Tertio potest quis
ancuﬂohmloapartemrcma!u;uampossﬂer cum bona tamen fide, qua
durante praescribet...»
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verdadera y propia de la cosa; segundo, la continuacion ininte-
rrumpida ; tercero, la buena fe; cuarto, la existencia de algin
titulo natural, legitimo o presunto.

Aragoén (111), en su conclusion general sobre la prescripcion
con buena fe, afirma que el que posee un fundo de otro, .durante
veinte afios, de buena fe, adquiere el dominio sobre él, jtanto en el
fuero externo como en el interno. Si después conoce que no era
suyo no tiene obligacion de restituirlo. Esto, sélo por virtud de las
leyes hymanas, que asi lo disponen y tienen fuerza obligatoria en
ambos. Derecho de propiedad que no concede el mismo derecho
natural.

Como fin del estudio de la buena fe, Aragdn (112) saca las dos
conclusiones siguientes. Primera: Para que se produzca el benefi-
cio legal completo, ‘la prescripciéon requiere la buena fe y el lapso
de tiempo integro requerido para la prescripcién de la cosa.

Esto lo deduce de la regla expresamente determinada en el de-
recho de que el poseedor de mala fe nunca prescribe. Conozco, si-
gue afirmando, que segtin las leyes civiles se adjudica a los posee-
dores de mala fé la cosa. Son embargo, esta sentencia es falsa.

La segunda conclusién: El poseedor de buena fe, pasado el
tiempo legitimo para la prescripcidn, adquiera la cosa y la hace
suyva con plena conciencia, en tal forma, que si d€spués conoce que
no era suya no tiene que restituirla al antiguo propietario. Este
dominio tengamos en cuenta que se transmite no por voluntad del
anterior propietario, sino por privilegio y autoridad legal, que lo

(111) ARAGON- Q. 62, pag. 161: «Ultimo: Qui bona fide possidet fun-
dum alterius viginti annis ita illius adquirit dominium etiam in conscientia
quod quantumcunque postea sciat, quod non erat suus, non tenetur illum res-
tituere ; et hoc solum propter leges humanas, sic d:sponentes cum tamen
secundum legem naturalem numqguam ejus fundi acquisisset dominium, esto
illum possedisset centum annos; ergo pari ratione dicendum est et testamen-
to minus solemni, quod sicut est nullum in foro exteriori; ita etiam est nullum
in conscientia, propter dispositionem legis humana non obstante, quod se-
cundum legem naturalem, quando fraus non intercedit obligationem inducere
in conscientias.

(112) AraGON: Q. 62, p. 165. «His constitutis est nostra difficultas, utrum
ille, qui toto tempore ad praescribendum ex lege assignato rem possidet,
quanvis postea eciat mon esee suam, sed altt:rms, tuto possit illam retinere;
vel potius teneatur in conscientia eam priori domino restituere... Prima con-
clusio: Nemo totus in conscientia praescribit beneficio legis humanac nisi
toto praescriptionis tempore rem, quam habet alterius bona fide poesxdeat
Haec ost expresa determinatio iuris in illa regula Possessor malae fidei nun-
quam praescribit... Scio secundum leges civiles olim possessorﬂms etiam ma-
lae fidei rem Ppossessain fuissse adindicari, solicitam...: et sic quod adhuc
manent in suo vigore. Tamen haec sententia est falsa...» «Secunda conclusio:
Possessor bomae fidei legitimo praescriptionis tempora elapso inta conscientia
rem tamquam propriam possidet, ita, quanvis postea sciat non fuisse sua non
tencatur illam priori domino restitneres.

P. 166. Praescriptio non solum in foro contentioso, eed etiam in foro cons-
ciantiac transfertur dominiam; non voluntate prioris domini sed beneficio et
potentia legis... Ubi eic habetur: Bono publico introducta est usucapio, ne
quarnmdam rerum diu, et fere eemper incerta dominio essents.
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impone en razon del bien publico y la necesidad de establecer una
certeza legal sobre la pertenencia de las cosas.

La misma doctrina sienta Salén (113) en la segunda conclusidn :
El poseedor de buena fe, ya sea por negligencia del duefio de la
cosa, ya sea por otro motivo, cumplido el tiempo determinado por
la ley, y guardando las demés condiciones establecidas para la
prescripcion pasa a ser verdadero propietario, y no estd obligado
a restituir la cosa al anterior propietario, aunque después conozca
que no era suya. La razén que alega no es otra que el bien comin
en virtud del cual puede el principe permitir la transmision del
dominio en ciertos casos, y en otros, como este de la prescripcion,
transmitirlo.

Salén recalca sus afirmaciones sobre la mala fe y las recoge
en las siguientes conclusiones : !

Primera comclusién: La posesién de male fe nunca prescri-
be, y las leyes civiles que conceden esta prescripcién han sido
abrogadas por derecho pontificio en ambos fueros. Las razones
que recoge Salén son: si el principe terreno establece leyes que
favorezcan de cualquier modo el pecado o nocivas para la con-

(113) SawéxN: Q. V, a. 7, col. 574. «Prima conclusio : Possesor malae fidei
nunquam praescribit, et leges civiles id concedentes, per iura Pontificia
sunt ommino obrogatae in utroque foro... Imprimis, quae est ratio Innnc, 3,
cap. finali, De praescrip. Et si potest secularis simpliciter, in ordine tamen ad
spiritualis. nempe quantwm exigit gubernatio animarum et conscientiarum ee-
curitas illi subiecta est, ita ut si Princeps saecularis statnat legem faventem
peccatis. et nocentem conscientiae fidelivm, potest et debet Sum. Pontif. Te-
gem illam revocare, ac nullam omnino reddere, potestatem emim quam ha-
bet princeps saecularis in ordine ad bonum commmune, debet exercere sine
damno animarum, i quo subest Papae, cui incumbit, ne ovibus a Christo sibi
commissis aliqua via in gpiritualtbus noceatur, leges concedentes porsessori
malae fidei facultatem praescribendi, sunt iniquae et in dammum animarum,
cum tantamn ocasiotrem offerant retinendi alienum contra propriam conetien-
tiam, scientem et clamanitem interius se alienmun possidere in dammum vero
temporeie Reip. quia iniqui et pravi quacumque via niterentir occupare,
aliena, sperantes elapso tempore praescriptionis, futura sua... Col. 575. Ter-
tio, deges aperte iniquae et contra ius maturae non sunt leges esed comrupte-
lae, et eo ipso in oullo foro habentes vim, deges istae concedentes ut
cumm mala fide liceat praescribere sunt huinsmodi. Ergo. Maior aperta est.
Minor puobatur, quia juxta istas leges fur, usurarius, symoniacus et similes eo
pso quo essent in mora restituendi (in qua mora graviter peccant) elapso
tempore a lege praelixo, essent vexri domini eorum quae furto, rapina, usu-
ra, vel syvmonia acquisissent, mec tenerentur amplius ad illa restitwenda, quod
est contra omne ius natwrae... Secunda couclusio: Possessor bonae fidei sive
dominus rei meghgens fuerit sive secus, completo tempore a lege statuto, €er-
vatisque aliis conditionibus, in wtrogue foro praescribit, et manet verus dommi-
nus illos rei nec teretur llam restituere. etiam si deinde intelligat illam
fuisse aWerius... col 3576, Utor iam ratione: Sicut lex civilis juste potest
impedire translationem domini (etiam si proprius dominus velit llh'li trans-
ferre) quando ab bonum commume expedit, ita quoque potest prrvare ci-
ves dominio suarmmn rerum quando ad bonum comemune expedierit. et trans
ferre illud in alios vel reclamantibus propriis dominis, sed expedit maxime
ad bonum commune. ut lex praescriptionis servatis conditionibus quas Pon-
tifices apponunt conferat verum ius et dominium praescribenti...»
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ciencia de los fieles, el Sumo Pontifice puede y debe anatemizar
esas leyes. La potestad que el principe tiene para dar leyes en pro
del bien comin no deben ser con perjuicio de las almas. Las leyes
que conceden derecho de prescripcion a favor del poseedor de
mala fe son injustas y con perjuicio de la almas, pues facultan a
quedar con lo ajeno contra los dictamenes de la conciencia que
clama internamente recordando que aquello que se tiene es ajeno.
Somn, en definitiva, perjudiciales a la nacién, pues facilitan y garan-
tizan las maquinaciones inicuas que buscan pase el tiempo de la
prescripcion para hacer suyo lo que saben es de otro.

Otra raz6n alegada por Salon es que las leyes que van contra
los principios naturales no son leyes, sino corruptelas y, por
tanto, no tienen fuerza ni en el fuero interno ni en el externo, En
este caso se encuentran las leyes que conceden la precripcidn en
caso de mala fe, pues favorecerian a los ladromes, a los usureros,
a los simoniacos, etc., que incurrirdn en mora al restituir, para,
de esta forma, adquirir la propiedad de aquello que perfectamen-
te saben que no es suyo.

Mas adelante, al tratar de la restitucién, vuelve Salén (114) a
recoger su opinién en varias comnclusiones que aclaran la fuerza
generadora de propiedad de la prescripcién. Primera conclusion:
Cualquiera que tenga una cosa ajena y cualquigra que sea el modo
como ¢l la tenga, si no la posee de buena fe todo el tiempo de la
prescripcién, tiene que restituirla a su duefio. Segunda conclusion :
El que recibi6 injustamente lo ajeno, aunque no lo tenga consigo
ni le reportare ninguna utilidad, tiene que restituir la cosa o su
valor al verdadero duefio. Tercera conclusién: El que tomd lo aje-
no para utilidad propia, aunque lo haga mediante un acto licito
y bueno, como el mutuatario, etc., tiene que restituir la cosa to-
mada o su valor. Cuarta conclusion: El que tomé una cosa aje-
na no para su utilidad, sino para utilidad de la misma cosa o de su
propietario, como el depositario, si la cosa se pierde sin cuipa
suya no estd obligado a restituirla.

Mais abajo vuelve sobre la buena fe: El que compra de buena fe,
si después conoce que la cosa era robada y rescinde el contrato

(114) SaoN: Q. 62, a. 6, col 818. «Prima conclusio: Quicumque habet
apud se rem alienam, guocumque modo illam habeat, nec illam possedit boma
fide toto tempore praescriptionis, tenetur illam restituere. Secunda conclusio :
Qui iniuste accepit alienwm etiam si nmon habeat ilked apud se nmec illi utile
fuerit tenetur illud, vel eius valorem vero dominio restituere. Patet quia expo-
liavit fratrem re sua. Col. 819. Tertia conclusio: Qui accepit alienum in
suam ipsius utilitatem etiam si per bonam et licitam acceptionem ut mutuata-
rins et emptor temetur rem acceptam, vel eius valorem restituere. Quarta
conclusio: Qui accepit aliensm nom in suam utilitatem sed in  utilitatem
rei. vel dommi ipsius, ut depositarius si sine culpa ipsius res illa pereat, non
tenetur restituere».

Col. 822. «Si emptor bonae fidei quando deinde novit rem illam esse fur-
tivam rescindat contractum cum latronme existimans id sibi licere tuta cons
cientia non tenetur ad aliquid restituendum vero domino... quia quando emit,
bona fide emit...»
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con el ladron por juzgar que es licito ‘en conciencia, no tiene que
restituir al verdadero duefio. La razén es que cuando compro,
compro de buena fe, y rescinde el contrato de buena fe y ademas
que ya no tiene la cosa.

Finalmente, al estudiar Salén (115) la situacidon de los frutos
producidos por la cosa tenida por el poseedor de buena fe, co-
menta dos principios o reglas que califica de célebres en el derecho
civil, derivadas del derecho natural y de la recta razoén:

La primera es que todo el gue tiene que restituir una cosa por
no ser propia, tiene igualmente que restituir todo lo que por la
misma cosa le ha enriquecido. La razdén es que debe restituir la
cosa integra con sus frutos. ‘

La segunda regla, mis propia para recoger aqui su doctrina so-
bre la fuerza de la buena fe y su papel en relacion a la propiedad,
es la siguiente: El que tiene una cosa con buena fe,sal conocer que
10 es propia y que es de otro debe restituirla, pero lo que consumié
de la misma, durante el tiempo de la buena fe, y por lo que salié be-
neficioso no tiene que restituir., A continuacion recoge la doctrina
en varias -conclusiones. Nos interesan de momento la tercera y la
cuarta.

Tercera conclusion: Los frutos deberdn ser restituidos, a no ser
que sean poseidos de buena en el tiempo determinado por la ley
para ser adquiridos por usucapidén. La razén es que son bienes
muebles y, en plazo corto, pueden usucapir.

En la cuarta conclusiéon excluye de restitucién al poseedor de
buena fe de los frutos permanentes de la cosa y de aquellos que se
consumen con el uso, los cuales él se ha beneficiado.

Entre las normas interpretativas de la buena fe que da Sa-
16n (116), la primera es que basta la fe o certeza humana ordina-

(115) Sawbn: Q. 62, art. 6, col. 831 y ss. «Esse duo principia et regulas
celebres in iure civile a iure naturae et recta ratione derivatas. Prima: Ut
quicnmque ratione rei alienae tenetwr illam restituere temeatur simul ad res-
tituendum quidquid habet illius rei, et cum illud in quo per illam factus est
ditior... Col. 832. chunda regula est: ut qui rem aliquam bona fide habet
etsi cum primum novit alieram, tenetur illam restituere quod tamen con-
sumpsit ex ea durante illa bona fide, et in quo non est factus ditior, non te-
neautur restituere. Prima condusio: Qui rem alienam habet resti-tuendam
non solum tenetur eam restituare vero domino, verum etiam quoscumque fruc-
tus illius, qui apud ipsum adihmxc exitunt, et maaent.—Probatur, fructus illi
computantur in ne... Secunda conclusio. Qui babet rem alienam, quae resti-
tuenda est, nom eolum debet ilam restituere, vernm etiam id ommne, in quo
per illam factus est ditor.

Tertia conclusio: Fructus isti restituendi sunt, nisi possessi eint bona fide,
toto tempore 2 Yege praescripto ad usucapiendum illos.

Quaria conclusio : Possessor bonae fidei mon tenetur restituere fructus
rei permanentis, quos boma fide consumpsu et m quibus non est factus lo-
cnpletlor N’eque fructus rei quae unico msu consmmuntwr, quales sum panis,
vimsm, etiam si in eis factus sit ditor, quando fur a guo talem rem accepit
est In potentia ad restituendoms.

(116) Sabx: Q. V, a. 7, col. 58¢. «Ad praescribendum eufficit fides et
certitndo hwnana, #a ™ Loct non enm certus metaphysice, et omni prorsus
certitndine rem illuan esse meam, sed maneat adhuc aliquis scrupulus et for-
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ria, comun entre los poseedores de sus bienes. ‘Respecto al poseedor
que en algin momento tenga fe dudosa debe inquirir la verdad
sobre la pertenencia de la cosa, y caso de no hacerlo estaria en
pecado. El que en un momento de duda sobre la pertenencia de
la cosa procura salir de esta duda, si puesta la debida diligencia
para salir de la duda, permanece en ella o llega a la conclusién de
que ¢l tiene mejor derecho, puede quedarse con la cosa con ple-
na conciencia,

Sin duda tiene mejor derecho.

Cuando comenzé con buena fe, si después duda, pero del es-
tudio de la cuestién no concluye sea ajena la cosa, esta duda no
interrumpe la prescripcién comenzada.

Como hemos podido apreciar en el estudio de los clasicos, los es-
critores del siglo xvi se detienen en primer lugar en la bisqueda
de valores absolutos, independientes del tiempo, espacio y visiones
subjetivas. Tienen acerca del derecho una orientacién espiritualista
que crea una base y ruta en la vida del derecho y explica suficiente-
mente lo inefable y misterioso del mismo.

Fundamentan la premisa en general, y ponen en ello todo su em-
pefio para que ante la premisa menor del argumento—el vivir com-
plicado de cada pueblo, de cada ciudadano y de cada dia—la con-
clusion pueda ser logica, ordenada y también netesaria.

mido, possim nilominus possidere et praescribere. Patet primo, ad praescri-
bendum sufficit illa fides et certitudo qua communiter homines possident bona
sua, sed haec est certitudo fidei humanae. quae cum reducatur ad opinionem,
semper est cum aliqua dubitatione et formidine, ergo... Possessor gqui vel a
principio possessionis rei mon habet bonam fidem, vel deinde progressu tem-
poris desinit illam habere, quia iuste et graviter dubitat an res illa sit sua,
nec inquirit, cui res illa competat tanquam vero domino, non solum non praes-
cribit, verum etiam est in peccato moctali, eo quod non inquirat verum do-
minum... Qui prudenter dubins est, an res quam possidet, sit sua, adhibitaque
debita deligentia ad inquirendam veritatem manet ex aequo dubius, vel de-
prehendit se habere maius et potius hus quam alter habeat tuta comscientia potes
rem illam integram sibi retinere, ac possidere bona fide, etiam si in mente sua
sermper maneat epeculative dubius...» Cuando dubitatur de vero domino alicuius
rei, ille est cemsendus verus dominus illius, et in utroque foro, qui plures titulos
piuraque iura habet in illam sed in hoc casu hic qui possidet habet per ea aequale
s in rem illam cum altero, et praeterea possessionem, ergo potest illam, ut verus
dosninus illius integram eibi retinere... (col. 501). Si hic possessor qui ita dubius
est, facta diligenti inquisitione deprehenderit alteremm habere maius et potius
ius quam ipse habeat tenetur dare illi aliquam partem pro ratione potioris iuris,
quod alterum deprehendit in Hlam rem habere, ad arbitrium prudentis... Col. sge.
Qui a principio dubitat de re quam possidet, adhibitaque diligentia deprehen-
dit se habere mains vel aeguale iuns cum altero, vel st inwenit se habere mi-
nus debet illi aliquam partem mxta ea quae modo dicebamms, cum primum
adhibuit istam diligentiam, et praestitis qmae diximms, #mcipit revera praes
cribere, etiamsi maneat in mente eins dibium illud speculativam... Col. 593. Si
qui rem alignam bona fide aliquo tempore possedit, deinde vero dubitat iuste
et prudenter adhibuit tamen cum primem dubitavit debitam diligentiam,
non interrwmpitur per talem dubitationem tempus praescriptionis, nec est
quod ab illa diligentia incipiat rurswm praescribere, sed continmatur tempns
subsequens illam diligentiam cnm toto praecedenti, computandumque est cum
illo.»






La renuncia liberatoria del comunero

(Notas al articulo 395 del Codigo Civil espaiiel)
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SuMario: 1. Justificacion del tema.—I1. Antecedentes: 1. El jus adcres-
cendi v la ocupatio de cuota en ¢l condominio romano. 2. La regla concursy par-
tes fiunt y diversas posiciones sobre la estructura dei condomin‘o romano,
3, 47 5 La «cuota»: Su remuncia sélo meodifica la proporcion en que se or-
ganiza la comunidad, en cuanto a los efectos divisibles del condeminio, y
hace desaparecer o disminuir el limite impuesto a los efectos indivisibles.—
11I. Lo renuncia liberatoria: 1. Concepto de la renuncia. 2. Justificacion dei
articuio 395: renunciar para liberarse. 3. Renuncia por puro desinterés.
4. Renuncia y no ejercicio: Naturaleza del negocio ede remuncia.—IV. Pre-
supuestos y efectos de la renxncic: 1. Renuncia liberatoria propiamente dicha :
Los gastos necesarios. 2, Naturaleza de la obligacién de contribuir y efectos
liberatorios di2 la renuncia. 3. La renuncia liberatoria no entrafia un negocio
solutorio. 4. Limitaciones especificas al ejercicio de la facultad de liberarse.
5. Sobre la revocacion de la renuncia. 6. Elementos accidentales del megocio
de renuncia. 7. Forma de la renuncia.

JUSTIFICACION DEL TEMA

Entre fos problemas que plantea la comunidad se nos ofrece el
relativo a la justificacion de! dltimo inciso del articulo 395 del Co-
digo civil, precepto sobre e cual no hay unamimidad en los auto-
res respecto a su explicaadén y desenvolvimiento.

Tras la declaracién del articulo 393, que atribuye a los comu-
DEros partlapacmn en los beneficios y en las cargas de la comuni-
dad en proporcién a sus cuotas respectivas, el precepto del articu-
lo 395 concede a los participes derecho a obligar a los demis a
que contribuyan a los gastos de conservacién de la cosa o dere-
cho comidn, agregando que sélo podrd eximirse de esta obligacion
el gue remuncie a la parte que le corresponde en el dominzo, pre-
cepto que carece, en la literatura juridica espafiola, de una exége-
sis cientifica y oompleta es mads, casi siempre la atencién de los
juristas ni siquiera se detiene en o que constituye su problemdti-
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ca fundamental: en qué consiste esa renuncia a la parte que le co-
rresponde al comunero en el dominio y cual es el deszzzo de la par-
te renunciada, cuestiones éstas que el precepto no dilucida.

En un rdpida visién de nuestra literatura nos encontramos con
autores (1) que explican el precepto como «una consecuencia inme-
diata del principio de proporcionalidad en los beneficios y en las
cargas de la cosa o derecho comdn impuesto a los comuneros por
el articulo 393», aunque afladiendo que la parte renunciada «acre-
cerd proporcionalmente a los demds conduefios» y sin perjuicio de
considerar la renuncia como una «cesédn o una erajenacién». Quie-
nes coinciden (2) en que la parte renunciada acrece a los demds, ad-
mitiéndolo por dos motivos: Por analogiz con el caso de la suce-
sién y por razones de equidad, como compensacién, ya que los de-
més conduefios deben cumplir la obligacién que correspondia al
duefio que renuncié, y quienes se limitan a afirmar que la parte
renunciada «deberd ser adjudicada proporcionalmente en favor de
los demds coparticipes que contribuyen a los gastos de conserva-
ciény (3). Otros parecen rechazar la tesis de que la renuncia pro-
duzca acrecimiento y admitir que «la parte abandonada deviene
nulliys», pudiendo adquirirse por ocupacién (4). BELTRAN DE HEe-
REDIA (5, en su reciente trabajo sobre la cémunidad, trata muy
brevemente el abandono liberatorio para sostener la tesis del acre-
cimiento, que considera la «expresién moderna del jus adcrescends
de los romanos, que tiene lugar en todos los casos en que un co-
propietario renuncia o abandona su derecho», y ello deduciéndo-
lo, a falta de precepto expreso, de su opinién—poco en consonan-
cia con la tesis del acrecimiento—de que la renuncia se hace «en
favor de la comunidad que soportd los gastos de conservaciéonn, de
manera andloga a lo ya expuesto por SCAEVOLA y SANCHEZ RoO-
MAN, en contra de BELTRAN DE HEREDIA (Pablo), que, incidental-
mente, niega el acrecimiento por entender un equivoco de la doc-
trina la asimilacién de situaciones juridicas diversas, como son la
comunidad y la vocacién solidaria (6).

GONZALEZ PALOMINO (7) niega la solucién del acrecimiento de
la parte renunciada y, partiendo de que «el dominio de cada co-
munerc recae sobre una cuota, por o que legalmente cada cuota es
una cosa distinia», llega a la conclusién—a la que no faltan an-
tecedentes—de que «los demas comuneros adquieren la cuota renun-

(1) Maxmesa: Comeniario, t. 1I1, pigs. 423 y 5.

(2) Scaevora: Cddigo civil, t. VII pag. 234, ed. 1igy4.

(3) SixcErz RoMin: Estudios, t. III, 2.* ed., Madrid. 1900, paig. 177.

(4) Vawviepe: Troiede, t. 11, parte especial, Valladolid, 1936, pag. 242,
nota, parrafo z.0

(5) BeLteAx DE HEREDIA: La comunidad de bienes ew Derecko espariol,
1954, pag. 257. .

(6) BeLTRAN DE Herepia (Pablo): Naturaleza juridica del acrecimiemio
hereditario, en «Rev. Der. Priv.s, diciembre 1955 pag 1118.

{7) Estudéios de arte menor: el acrecimienio en la mejora, en «Anales de
1la Academia Matritense del Notariados, t. II, pig. 550 y es.
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ciada por ocupacién en proporcidén a sus cuotas y, auiomdiicamen-
ze, porque los actos de posesién material de la cosa comin recaen,
no sobre las cuotas de cada comunero, sino sobre la cosa enteran.

Por dltimo, JERONIMO GONZALEZ (8), con més cautelosa agu-
deza, expresa las dudas que sugiere el precepto del articulo 395,
puesto que si bien parece inclinarse por la tesis del acrecimiento
—aunque un acrecimiento basado, desde luego, en principios dis-
tintos'del acrecimiento hereditario—admite que, tampoco el Cédigo
espafiol expresa un criterio claro, una norma explicila que niegue
la condicién de res nullius a la cuota renunciada, destacando que
el destino asignado a la parte renunciada por el comunero no obe-
dece a una regla dlara ni a una excepcién justificada por los desem-
bolsos hechos para coservar la cosa, sino a «una orientacién gene-
ral inspirada en los principios romanos y en la naturaleza de la co-
propiedad.. »

Y como tampoco nuestros autores, salvo alguna particular ex-
ecpcidn (g), han tratado con amplitud sobre una teoria de la re-
nuncia, como se ha hecho en otros paises (10), ni de la renuncia
liberatoria especificamente (11), puede afirmarse que falta en nues-
tro Derecho una justificacién de ese comun criterio, segin el cual la
renuncia del comunero que quiere liberarse de contribuir a los gas-
tos de conservacién de la cosa comin beneficig a los demds parti-
cipes, que unos explican muy sucintamente por la via del acreci-
miento y otros por la de la ocupacién, solucién ésta que eniaza,
ademads, con la naturaleza de esa renuncia de que habla el Cédigo
y su ob]eto

Por otra parte, plantea el precepto un problema concreto que
se refiere a la naturaleza de las obligaciones de que el comunero
puede liberarse mediante la renuncia, cuestion que lleva a examinar
incluso €l 4mbito que en nuestro Derecho tiene la comunidad, por-
que ello afecta a la posibilidad de revisar el criterio de que tales
obligaciones sean necesariamente propter rem (Vid. nota 98). Qui-
z4 convenga observar ahora que la comunidad se ha venido cons-
truyendo casi siempre pensando, unas veces en ia copropiedad y

(8) Estudios de Derecho hipotecario y de Denecho civil, La renuncia en
el Derecho inmobiliario, t. 11, pag. 39.

(9) Traviesas: La renuncis, en «Rev. Cral. de Leg. y Jur., t. 155, pagi-
na 554 y el ya citado trabajo de Jeronimo Gonzilez,

{10) Eatre otros, AuBrY et Rau, IV, parrafo 323; Fappa: Notas a Winds-
cheid, I, pags. 854889; BRETON: Theonie génerale de la renontiation oux
droits reel. Le deguerpissement en Droit civil framgaise, en Rev. Trim. Droit
Civils, 1928; REYNAUD: La renonfiation a un droit. Sa nature et son domaine
en Droit Ciwil; en «Rev. Trim. Droit Civils, 1936; Lessoxa: Essai d'sne
theorie générale de la renontistion en Droit civil, en «Rev. Trim. Droit Civi
1912 ; ATZESI: Delle rinunzie, 1915; PIRAS : La rinsnzia nel Diritio privato, Na-
poli, 1940; Gray (Carlo): La rinunzia al diritto, en «Studi Del Vecchios, I

(11) Crars: L’abbandono liberatorio nel Diritto civile italiano, Torino,
1897; La cosidette obbligazioni reali ¢ Pabbandomo obbligatorio nel Diritto
Civile italiono, en «Riv. Ital. sc. Giuridic.,, XXl-294 y XX1I-278; De Luca:
Gl§ oneri reali e le obbligazioni ob rem, Roma 1915; Bawer: Le obbligazions
propter rem, Giappichelli, Torino, 1950.
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otras ampliando el concepto a la cotitularidad de los dercchos rea-
les, restriccién que, perfectamente justificada para otros ordena-
mientos, pudiera no convenir al mas amplic concepto de nuesiro
articulo 392.

Intentamos asi centrar el drea de aplicabilidad del articulo 395
desde dos puntos de vista distintos: De una parte contemplamos
los supuestos de comunidad de derechos zo reales, con referencia
a los cuales no puede hablarse de obligaciones 0é rem, y de otra
restringimos la eficacia liberatoria de la renuncia a la simple obli-
gacién del comunero de contribuir a los gastos de conservacién
del objeto comiin que se desenvuelva en e seno de la comunidad,
es decir, a la obligacién surgida fremte a los demds comuneros
(«todo copropietario tendré derecho para obligar a los participes...»
—art. 305—) y en ningdn caso frente a un fercero acreedor que no
forma parte de la comunidad y con el que no puede operar, en
consecuencia, la renuncia liberatoria del repetido precepto.

Si se tiene en cuenta la ausencia de esa regla clara, que JERO-
NIMO (GONZALEZ echa de menos en nuesiro Cédigo para sefialar
el destino del derecho renunciado por el comunero, y la necesidad
de una exégesis mas amplia del articulo 395, parece justificado el
que nos ocupemos de este tema, y a él se refieren estas notas.

1I

ANTECEDENTES

1. En general, el tema de la renuncia por el comunero se ha
tratado con referencia al derecho de dominio, y por lo que respecta
a la posibilidad misma del abandono y al destino inmediato del
derecho renunciado, ha sido objeto de viva controversia que arran-
ca de la interpretacién de un texto de MODESTINO en el Digesto y
la consideracién de otro texto del Derecho clédsico romano. La cues-
tién gira en torno a si el abandono de la parte por el comunero
daba lugar a la ocupatio o al jus adcrescend:, y en este tiltimo caso
si el jus adcrescendi suponia una ampliacién o ezpa#stén del pro-
pio derecho de los demés conduefios o 1a edquisicién de un derecho
nuevo, de una cxota vacante, ya que € derecho inicial de cada uno
1o es #n solidum, sino a una pars; desde otro punto de vista pre-
vio, si tal abandono constituye realmente una dereliccién o una re-
nuncia, de donde algunos romanistas concluyen que si se admite
la dereliccién por el conduefio, la cuota abandonada deviene muliziss,
y no debe hablarse del jus adcrescendi, sino de ocupatio; y si se
niega la derdlictio y se considera la renuncta, no debe hablarse de
ocupacién, sino de acrecimiento.

Los textos basicos de tal planteamiento son: «et quidem si in
re communi socius partem suam reliquerit, eius esse desinit ut hoc
sit in parte quod in toto; atquin totius rei dominus efficere non
potest, ut partem retineat, partem pro derelicto habeaty» (12}, que

(12) Dig. L. XLI, tit. VIL-3.
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contempla el abandono por el socius de su parte en el dominio, y
que origina la primera cuestién: Si tal abandono es o no una ver-
dadera derelictio. El otro texto de Derecho cldsico romano que re-
fuerza la tesis de los partidarios del jus adcrescenmdi (13) como
aplicacién de un principio general en materia de condominio, se
refiere a la manumisidén de un esclavo sujeto a comunidad por uno
de los duefios, cuyo manumitente perdia su cuota que acrecia. al
otro condémino, incluso en opinién de Préculo, aunque la manu-
misidn tuviese lugar infer amicos: «... Communis servus si ab uno
ex sociis liberatus sit neque ad libertatem pervenit, et alterius do-
mini totus fit servus iure @dcrescends. Sed inter amicos servus ab
uno ex socils manumissus utriusque servus manebit, ius enim ad-
crescendi in hac manumissione non versatur ; licet Proculus existi-
maverit adcrescere eurnr socio...» (14). .

Los textos ha sido ampliamente interpretados y discutidos:
BONFANTE (15), aparte de estimar posibles interpolaciones en el
primer texto transcrito, considera que por confuso que sea el parrafo
«... ut hoc sit in parte quod in toton, no admite otra explicacién
que ésta: El'texto se pregunta ; Se puede abandonar la parte de
un todo?, y responde con una distincién: Lo puede hacer el con-
démino por su cuola, de manera que para esta hipOtesis se verifi-
can las mismas consecuencias que en la dereligeién de un todo;
por el contrario (atguin) (16), no lo puede hacer el duefio dnico que
quiera :abandonar una parte. De ello deduce que el abandono de
una cuota tiene el mismo tratamiento que el abandono de la cosa
entera, del sotum, o sea, que la «pars derelictan es objeto de libre
ocupacién, estimando correcta la configuracién de la parte aban-
donada como res nullius por ser equitativo no imponer necesaria-
mente al otro condémino la adquisicidén, como ocurre con €l rigor
del jus adcrescendi. Pero, no obstante, considera légico que la de
reliccién parcial fuera regulada del mismo modo que la manumi-
sién parcial, que es tanto como la renuncia del propio derecho, un
abandono en suma.

La posicién de BONFANTE parece concretada en hacer compa-
tible la dereliccién de la parte con el acrecimiento a los demds con-
déminos, pero sin que tal acrecimiento suponga una expansién del
propio derecho, sino adguisicién de un derecho nuevo que se en-

a3) Broxoi, aduce, en cambic (Dig. L. XIII, Tit. V-5-15), como fundamento
del jus adcescendi: «... sed totuis corporis proindiviso, pro parte domimum ha-
bere.»

(14) CerviDI Scaevorae, fr. DosiTeeo, 10, texto HuscEke, «Jurisprudentiae
Anteiustinianaes, Lipsiae, MDCOCCLXVIII, pag. 347; ULrlaxo, reg. 1, 18;
Pravo, Sent. IV, 12, 1, Cits. BONrFANTE, Scritti, vol. 11, pig. 435, nota 2. estos
ultimos.

(15) BONFANTE: Il jus adscrescendi nel condominio, «Scrittis, vol. III,
pag. 434 ¥ ss- .

(16) BESELER piensa que esta particula adversativa fué interpolada por los
compiladores. En contra KUBLER, cit. por Secre: La comproprieid e la co-
muniowe deghi oltri diritti reali, Torino, 1931.
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cuentra vacante de manera andloga al crecimiento genera] tipico
entre coherederos, que se di6 en el Derecho romano junto al acre-
cimiento derivado de la coniunctio (16 bis); en aquél tampoco pue-
de presumirse la coniunctio o llamamiento conjunto y menos que el
causante quisiera llamar a todos para el patrimonio entero (17).
En el condominio—concluye BONFANTE—no se habla tampooo de
concursus ni de in solidum como en la comiunciio, sino que €] de
recho injcial de cada uno es a una pars. Admite, en definitiva, esta
forma de acrecimiento sin negar la existencia de una verdadera y
propia dereliccién, considerando que el texto de MODESTINO debe
proseguir asi: «... si in re communi socius partem nam reliquerit,
eius esse dessinit, eaque adcrescit socio», aunque cree poder con-
cluir con seguridad que, si bien el jus adcrescendi era el principio
¢ldsico en materia de condominio, con la misma seguridad puede
afirmarse que el Derecho justinianeo acogié el principio contrario.

SEGRE (18) destaca cémo el texto de MODESTINO omite toda
expresion relativa a que la cuota abandonada por el comunero acrez-
ca a los demds socius, expresando solamente que el socius pierde
con la dereliccién su cuota, de la misma manera que perderia la
total propiedad el propietario dnico, Sin embargo, opina que «pa-
rece pueda conciuirse (con probabilidad, no con seguridad) que
la dereliccién del condémino no hace ia cuota nullius, sino que acre-
ce a .os demdsy», admitiendo dos explicaciones del fendmeno: o el
acrecimiento es una enomalia, residuo de una construccién mis an-
tigua de] condominio o, siguiendo a SCHEURL, el acrecimiento es
un efecto debido al concurso de derechos iguales (si bien piensa que
el concurso, cuando hace nacer la copropiedad no puede determi-
narla mds que por partes iguales, y nacida desaparece su funcién),
siendo dificil decidirse por una de estas dos opiniones, ya que son
varios los motivos de duda {(19).

RICCOBONO (20) considera como BONFANTE incompleto el tex-
to de MODESTINO, adhiriéndose a la tesis del acrecimiento; mas

(16 bis) ScoGNAMIGLIO asigna a la comiunctso la sola misibn de modificar
los efectos normales del acrecimiento, dando preferencia a los herederos
contuncti. (Il diritto di acrescimento nelle successione per causa de morte, Mi-
lano 1953. pig. 23.)

(17) BoxranTE (0b. cit.) lo explica asi: «Mientras que en el derecho de
acrecer derivado de la confunctio, el derecho imicial de cada uno es in soli-
dum y por ello el acrecimiento produce una expansion del propio derecho,
como en el Denecho romano la sucesiéon universal sélo tenia lugar adquirien-
do previamente el titulo de heredero v dnicamente éste podia ser lamado a
adquirir una cuota en el patrimonio antes de la adicién, en ese otro acreci-
miento genefal no habta expansién, sino adquisicion de wna cuota vacante, lo
que se verifica como consecuencia de un derecho emimente, cualquiera que
6ea su naturaleza.

(18) Secre: Corso di Diritto Romomo. La comproprieté e la comunione
degli aliriti diritio reali, Torivo, 1931, pags. 72 v ss.

(19) Ob. cit., pags. 77 v &s.

{20) RiccoBoNO : Dalla communio del diritto quiritario alla comproprietd mo-
derns (Essays in legal history, Oxford University), Cit. por BonNeaxte: [l
fus odcrescendi... cit. Scritts, vol. 111, pags. 451 v 424.
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precisamente por ello, niega que el texto contemple una verdadera
y propia dereliccién, completando asi el pasaje: «... verius est par-
tem pro derelicto haberi non posse, nam socius rei communis, si
alter partem suam reliquerit, totius rei solus dominus officitur.»

Contrario a la tesis de la dereliccién se muestra igualmente
RoMaANO (21), el cual, partiendo de que el abandono de cuota del
comunero produce el jus aderescends, afirma que falta uno de los
efectos normales de la derelictio, pues si bien es cierto que, como
BONFANTE afirma, se produce el aspetco negativo de la dereliccidn,
el abandono, y unicamente es diverso el destino de la cosa des-
pués de abandonada, que es el aspecto positivo, ello es una ano-
malia sintomdtica que conduce a exciuir la figura de la dereliccion.
Destaca el hecho da que para indicar el acto del condémino el tex-
to usa la palabra reknguere y no la otra derelinguere. La conclu-
sién de ROMANO es que MODESTINO negaba la admisibilidad de
una derelictio parcial de una cosa perteneciente a un solo propie-
tario y también de la parte correspondiente a un conddémino, si
bien este tltimo podja, con un acto unilateral de disposicién (relén-
quere), renunciar a ella. Estima que ni el propietario dnico ni el
condémino pueden ebandonar una cuota, porque no puede conce-
birse {a propiedad de una cxofa sin un prop1etar10 para el resto,
explicacién que basta para negar la dereliccién de una cuota por el
propietario dnico, pero no basta para el condémino si la dereliccién
de éste, en lugar de producir el efecto de hacer la cuota muilius,
habia de acrecer al socius; por ello cree més simple entender que
en ambos casos no se puede dar lugar a una dereliccién, porque
falta el corpus susceptible de ésta. No admitiéndose la derelictio
—afiade—se admite que el condémino pueda remwnciar su cuota,
cualquiera que sea el efecto que a tal acto se deba atribuir, ponien-
do MODESTINO la diferencia entre el relinguere y el derelinquere en
que €l segundo hace mullius lo que se abandona, mientras que el
primero da lugar al jus adcrescendi, con lo cual este jus estaria im-
plicito en tal pasaje.

Se da, por tanto, como presupuesto que la cuota abandonada o
renunciada por el conduefio acrece a los demds, sin que tal pre-
supuesto pueda derivarse del texto de MODESTINO que, como SEGRE
advierte (22), omite toda expresién en este sentigo, razén por la
cual se deriva el acrecimiento tan sélo de considerar ldgico que la
dereliccion parcial fuera tratada del mismo modo que la manumi-
sién parcial (23) o bien, como entiende BETTI (24) y otros (25),
buscando un argumento mas objetivo, fundar el jus adcrescend: en
la existencia de un concurso de derechos sobre la cosa, segin la regla

(21) Romaxo: Studi sulla derelizione nel Diwritio romano, «C. E. D. A.
M.», 1933, pags. 52 ¥ ss.

(22) Vid. nota 18

(23) Y.oc. cit. BONFANTE.

(24) Bermi: Istituzioni di Diritio romano. vol. 1, Padova, 1947.

(25) GaupeMer: Etude sur le régime  juridigue de lmdwmon en Droit
romaine, Sirev, 1934, Pag. 234
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concursu partes fiunt, con lo cual el acrecimiento no suponia la
adquisicién de un derecho nuevo, sino la expansién de! propio, al
desaparecer, mediante la renuncia, la reciproca limitacién impues-
ta por la citada regla.

Como una aplicacién del principio general del acrecimiento se
considera €l supuesto de manumisién parcial de un esdlavo, con re-
ferencia a la norma de Derecho cldsico segin la cual la manumi-
sién soemne de un esclavo sujeto a comunidad, hecha por uno solo
de los condéminos, hacia perder sy cuota al manumitente, acrecien-
do al otro condémino. E! texto cidsico distingue, como hemos visto,
entre la manumisién golemne y la no solemne, destacando ROTON-
DI (26) cémo en el primer caso la cuota del manumitente acrecia
a los demds, y ast hasta el ditimo que, como patrono exclusivo, po-
dia conferir con eficacia la libertad, mientras que si se adoptaba
una forma pretoria, aunque para PRGCULO se producian las mismas
consecuencias, para otros no se obtenia ningtn efecto, llegando al
singular resultado de que, si todos los soczz manumitian sucesiva-
mente al esclavo, éste volvia nuevamente a ser esclavo comtn, no
pudiendo haber acrecimiento, porque si faltaba el efecto querido
no podia surgir el efecto no querido como era el acrecimiento. Por
ello—oconduye ROTONDI—la posibilidad de manumitir’ sucesiva-
mente dependia de que pudiera evitarse el jus adcrescendi en el
caso de manumisién solemne, y en otro caso, de que pudiera evi-
tarse la nulidad del procedimiento.

Ricer (27, partiendo igualmente de la admisién del jus adcres-
cendi, como principio general en el condominio, defiende la opinién
de PROCULO, que admitia el acrecimiento aun para el caso de ma-
numisién ier amicos, afirmando que ésta, al estar despojada de
la solemnidad de la ley, no era otra cosa que un acto de dervelzc-
cion y el jurista le atribuia los efectos de ésta: el esclavo devenia
servus sime aomino, y estando en este caso sujeto a condominio,
caia en la plena propiedad del otro condémino. BONFANTE (28)
niega la opinién de PROCULO, que admitia el jus adcrescendi en el
caso de manumisién no formal, porque ello equivale a reconocer
implicitamente la eficacia de tal renuncia y esta es una opinién
condenada en la conclusién del propio fragmento (gua selentia non
ulimur). .

Admitido el jus adcrescend: sobre la base de este texto cldsico
en el supuesto de manumisién parcial y solemne de un esclavo
comin, la cuestién resurge todavia al buscarse el fundamento de
esta solucién cldsica que se ha creido ver, una veces, en la indivisi-
bilidad de los conceptos de libertad y esclavitud ; otras, en la dis-

(26) Roroxpi: La monumissio del servus communis mnel Diritlo romano
clasico, en «Studi... a cura di Pletro de Franciscis, vol. VIII, pag. 78.

(z7) Riccr: La derelizione in Diritto romano, en «Riv. Ital. per le Scien-
ce Giuridiches, vol. XIII, 18¢e, ‘pag. 337-

(28) Boxwaste: La develizione di res mancipi mel Diritio clastco. «Scrittis,
vol. II, pag. 33t.
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tincion entre dominium y potestas, segin la cual la marfumisiéon por
uno solo de los condéminos haria pasar la potestas y con ella el
dominiun al otro condémino, y otras, en fin, que esta solucién en
materia, de manumisién parc:xal sea la manifestacién de un prin-
cipio general de que la cuota abandonada acrezca al otro condé-
mino (29), pero, en realidad, el argumento desaparece en el Derecho
justinianeo que inspirado, al parecer, en el Derecho greco-orien-
tal (30) introdujo una radical reforma en el sistema al establecer
para toda clase de manumisién, entre vivos o testamentaria, hecha
por un condémino que el otro conddémino estaba obligado a con-
sentir, recibiendo el precio de su cuota (31). Segtin BONFANTE, de
esta manera, quizd por la accién concomitante de otras fuerzas so-
ciales, no se quiso que la manumisién parcial produjera el acte-
cimiento, atribuyéndole las normales consecuencias de la derelic-
cién, por lo que en el Derecho justinianeo el jus adcrescendi quedd
obohdo en parte modificado y desfigurado por una nueva con-
cepcién. (32).

Nos encontramos asi, como hemos visto, sin un fragmento de-
cisivo e indiscutible, que sirva de fundamento a la demostracién
de un verdadero derecho de acrecimiento, en el sentido propio de
la expresmn, como formando parte del contenido de! condominio.
Es mds, como sefiala SCOGNAMIGLIO (33), €|, derecho de acrecer
es, por su naturaleza y tradicién, pertinente tan sélo en el campo
de la sucesién mortis causa, de manera que, en el condominio,
ha de usarse el acrecimiento en un sentido diverso. Queda, pues,
por examinar si el jus adcrescendi, cuya aplicacién en el condo-
minio no aparece explicitamente de un texto, puede, en efecto,
derivarse de la regla concursus paries fiun, segiin se afirma frecuen-
temente, cuestién que estd ntimamente iigada con la naturaleza
misma del condominio romano.

2. En este punto BONFANTE (34) niega que en el condominio
pueda hablarse de comcursus, ni de llamamiento in solidum como
en la cotunctio, destacando cémo en los supuestos de acrecimiento
éste no tenia lugar si no estaba clara la atribucién in solidwum
para el fotum. Por nuestra parte, creemos puede afirmarse que a
la copropiedad acompaifia siempre un estado de indivisién, pero
sin concluir, con VAREILLES-SOMMIERES (35), que cuando la propie-
dad estd dividida (copropiedad) es cuando la cosa esti indivisa
\1nd1v1510n) porque no parece posible conciliar ficilmente la divi-
sién del derecho con la indivisién del objeto (36). Por ello nos

(29) Vid. SeEGmE: Loc. cit., objeciones a estos criterios.

(30) Rorompi: lLoc. cit, pagsySyss

(31) Cod. L. VII, De servo comm. manum, VI, parrafo 1-1.

(32) BONFANTE: Jus adscrescendi..., cit. antes, pag. 450.

(33) ScoenamiGrLio: Il diritto di acrecimento ney megozi ira vivi, Giufiré.
(34) Bowrante: loc. cit., pag. a40.

(35) Vnm.l.l-:s—Somm En «Rev. Critiques, pig. 432, nim

(36) Wascarer: Homdbuck des im Kanigreiche Wurttmbng geltendm

Privatrechits, Stuttgart, 1892, 11, 581, parrafo 75-3.
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parece de mayor eficacia practica la tesis de SEGRE (37), quien
destaca en el condominio dos clases de efecros, unos divisibles y
otros indivisibles; en cuanto a los efectos divisibles, las partes
no son creadas por el concurso, el cual sélo puede descubrirse en
cuanto a los efectos invidisibles, pero este concurso woz facit par-
tes. Para SEGRE la raiz de la doctrina que ve en la copropiedad
la existencia de un concurso est4 en un sutil equivoco, pues las
fuentes no dicen nunca para la copropiedad, como dicen para otras
situaciones, que «concursus paries facitn. La base de este equivo-
co estd en que argumentan sobre e hecho de que, en particulares
casos, las fuentes expresan esta regla, y aunque son casos en los
cuales las partes nacieron de una atribucién conjunta, extraen de
ellos una configuracién andloga para la copropiedad, pero sin con-
tar con que el comcursus sblo forma partes iguales, en virtud de
una atribucién conjunta al mismo objeto (y sélo del concurso de
partes iguales puede haber lugar al acrecimiento, que es lo que
ocurre en la herencia, en los legados per vindicationem, etc.); el
concurso, que depende de la vocacién al zofwm, es elemento que
opera para llegar a la copropiedad, pero no cuando la copropie-
dad se ha constituido, operando ademds solamente para llegar a
una copropiedad por paries iguales.

Mas con ello enlaza, como puede verse, la cuestién de la na-
turaleza del condominio romano, acerca de la cual se han adop-
tado puntos de vista distintos, cuyas posiciones extremas pueden
resumise asi: La copropiedad implica la existencia de varias pro-
piedades parciales, cada una de las cuales tiene por objeto una
parte #deal de la cosa (38), o, contrariamente, existe un so.o de-
recho de propiedad divtdido entre los condéminos (39), bien en
su contenido (40). bien en su exiension (41), o con idéntico con-
tenido y diversa extensién, en cuanto a la cantided de efectos
suceptibles de diw¥stén, en los que hay concurrencia de socius que
no determina fraccionamiento (concursus nom facit partes) (42); o,
en fin, concurrencia de derechos de propiedad que se Zmitan reci-
procamente (43), sin que falten opiniones que asignen al derecho

(37) Loc. cit. pag. 42 y ss

(38) Dig. so L., XVI, 25-1, partis appellatione rem pro indiviso significori
(Q. M. Scaevora), vid. Amaxcio Ruiz, Ist. Napoli 1952, pag. 227. DONELLD:
Com. de iure civili, .. IX, cap. XI, vol. II. Porrier : Obligaciones, num. 289 ;
Communauté, nim. 185. PucAts: Pand. § 37. GOPPERT : Zur Lehre vom Mithei-
genthum. Ramponi: Comnunione di proprietd o comproprietdé, Torino, 1922.
«Pars quota», #n la doctrina medioeval.

(39) VitaLevi: Comunione, 111, SEGRE: Loc. cit., pag. 52.

(40) Bockrxg: Pand. 11, § 135. cit. FERRARY, loc. cit., pag. 428, piensa que
el derecho solo puede considerarse dividido atendiendo a su contenido o sustancia.

(41) Scueumy: «Teilbarkeits, pag. 3 ss., cit. BONFANTE, ob. cit.

(42) SecmE: Loc. cit. .

{43) Femwin1: Manuale di Pomdrite, pig. 446, nim. 338; Gavpemer: Loc.
cit., pig. 244; BAmassi: Proprielé e comproprieid, Milano, 1951; SCIALOJA, etc.
Es también la tesis de BELTRANY pDE HEReDM, loc. cit., pig. 172.
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del condémine una naturaleza sui géneris (44) o, a los sujetos, una
vinculacibn corporativa, constituyendo una colectividad de parti-
cipantes con personalidad juridica que provee, a través de sus
miembros, al ejercicio del derecho real (45).

Lo importante, sin embargo, por lo que concierne a nuestro
tema, es la consecuencia inmediatamente derivada del punto de
vista que se adopte sobre la naturaleza de ia copropiedad, porque
si se habla de pars de la cosa o del dominio o, como es més fre-
cuente, de cuotas sntelectuales o ideales, emerge el concepto de cuo-
ta como aquello que, segiin los criterios, acrece o se hace nullius
cuando es abandonada, lo que imiplica, en todo caso, una objeti-
vacién de la cuota.

3. Como objeto de la propiedad de cada condbémino, cons-
tituyendo una parte ideal de la cosa, es la concepcién méds anti-
gua de la cuota (46) que también ha sido concebida como frac-
cién ideal de un dnico derecho de propiedad (47), o como parse
aritmética del contermido total del derecho de propiedad, que es,
a su vez, contenido del derecho de cada comunero (48); frente a
esta idea de fraccién ideal de la cosa o del derecho, otros autores
asignan al derecho de! comunero una naturaleza swz géneris, ya
que el comunero sélo es propietario cuando la copropiedad cesa
por la divisién (49}, © el cardoter de simple »2dida del poder del
condémino sobre la cosa, poder que no es propiedad, por faltarle,
preczsamente la nota de exclusividad, que es esencial al dominio
tGnico (50).

Desde owro punto de vista, la cuota del comunero pierde en-
tidad de objeto, y se concibe como proporcién o medida «segin
la cual lo derechos (cualitativamente iguales al dominio pleno, pero
diversos cuantitativamente) de los comuneros se limitan entre si
dada su coexistencia», viniendo a constituir «la razén sobre cuya
base se deben repartir entre los condénimos todas las utilidades
que se extraigan de la cosa-comtn, y todas las cargas, asi como
el capital que representa la cosa comun cuando cese €] condomi-
nio» (§1); es decir, no es medida de un poder sui génmeris—segin

(44) PrrOzZZI: Saggio critico sulla teoria delle comproprietd, sRev. ital. sc.
ghurid., XI», 415. .

(45) Iniciada por LAangDorsF y seguida por VOiGT, hoy defendida por Do-
sseTTO, 1'eoria della Comunione, Padova, 1948. También LuzzaTTo, .&l Com-
proprieié. Una exposicién critica en Sawis, La comunione, Uter, Vassalli, 1V-2,
1939 y ¢l ya citado libro de BerTrix pe HEREDIA.

{46) Vid. nota 38. Para Rampoxni, loc. cit. «La copropxedad respecto a cada
condomino es propiedad plena de una cuota de la cosa comins, pag. 3i.

(47) Femmama: Teorig delle persone gimwridiche, 2. ed., pag. 435 y ss.

(48) MeEssiNeo: Monuale di diritto civile e commercnale 73 ed. Mia-
no, 1946, pig. 8913, vol. I.

{49) BoxeirLi: Personalitd ¢ comunione. «Riv. Dir. Com.», 1903, I, pagi-

na 3oo. .
(50) ozzy: Istitusioni di Diritio romano, 1928, 1, p. 743.
(51) JA: Teoria dells proprielé (a cura de Bonfonie). Roma, 1933,

pagina 432 ¥ 65,
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piensa PEROZZI—, sino medida en la que se limitan los derechos
cualitativamente iguales al dominio pleno, Por dltimo, para los
que sostienen en el condominio la existencia de una colectividad a
quien corresponde el derecho de propiedad, la cuota no es otra
cosa que la simple relacion numérica que explica la medida segin
la cual cada uno concurre a constituir dicha colectividad (52), o,
como afirma DOSSETTO (53), el complejo de relaciones juridicas re-
ferentes a cada comunero y que tiene un doble significado: for-
mal, como medida, proporcién y limite de la participacién de
cada uno, y sustancial, como complejo de relaciones referentes a
cada participe, en cuanto por efecto de la comunidad se encuentra
limitado.

4. Llegados a este punto en la brevisima exposicién de los
antecedentes precisos al tema, cabe preguntarse si estd realmente
justificado el planteamiento mismo de la cuestién inicial, la re-
lativa a si el abandono del comunero produce dereliccién de una
parle, con todas sus consecuencias, o si se produce un verdadero
acrecimiento de las otras partes que permanecen en comunidad,
y si tal planteamiento se apoya en verdad, como pretende GON-
zALEZ ParoMiNo (54), para defender su tesis de la ocupacidon
automdica de la cuota renunciada, en la expresién del articulo
399 del Cédigo civil, que afirma que cada comunero «tiene la ple-
na propiedad de su partey.

Entendemos que la cuestidn, como resulta de lo anteriormente
expuesto, aparece un tanto ligada a los criterios tradicionales, por
lo que puede intentarse la ruptura del circulo en que la la discu-
sién se mueve mediante una posible reelaboracién sobre la base de
los distintos criterios ya formulados para que nos sirva de punto
de partida.

Conforme a nuestra realidad positiva destacamos que la idea
de acrecimiento proptamente dicho parece estar en abierta contra-
diccién con el contenido de! articulo 399 del Cédigo, puesto que la
idea de partes que establece viene a excluir expresamentc ese lia-
maminto in soltdum para el totum, que técnicamente es la base
fundamental del acrecimiento en cuantos supuestos lo establece la
lLey (Vid. art. 637, parrafo 2.°; art. go8, parrafo 2.°), hasta el
punto de que, quizd, no seria infundado presumir que el Cédigo
hable de «partesn—de «la parten del comunero—con el dnico fin
de alejar toda idea de titularidad solidaria; la hipdtesis aparece
confirmada en el acrecimiento hereditario en que la asignacién de
«parte especial» excluye el derecho de acrecer (art. 988-1.° Cédi-
go civil), y tal designacién de parte se entiende hecha en el caso
de que el testador «haya determinado expresamente una cuota para
cada heredero» [{art. 983-1.°). Un derecho de acrecer en e con-
dominio romano de nuestro sistema, desligado ya de los residuos

(52) Lvuzzarro: La comproprietd, pig. 20, ntm. 13.
(53) Dossero: Teorio della comunione. Padova, 1948. pag. ;0. nota 28.
(54) GoxziLez Parouixo: loc. cit., pags. 559 ¥ es.
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histdricos, tan en tela de juicio del jus aderescendi, y tras la repe-
tida afirmacién de. articulo 399, es en verdad dificil de concebir
sin desdibujar previamente los contornos del verdadero y propio
gcrecimiento (55).

Parece situarse asi la cuestién de la renuncia o dejacién del co-
munero, por lo que respecta al destino del derecho renunciado, fue-
ra de la tesis del derecho de acrecer. Mas es evidente que la exis-
tencia de un derecho que, aparentemente al menos, queda sin titular,
es algo que requiere una inmediata solucidén, sobre todo cuando por
su conexién con el derecho de otras personas lleva anejo el cumpli-
miento de deberes impuestos por la necesidad de coexistir pacifi-
camente los intereses de los distintos titulares, y ante ello, bajo
el peso de la idea de «partes», se piensa en la ocupacién, indluso
en la ocupacién «automatican de la cuota renunciada por los de-
més comuneros, solucién ésta que, desde un punto de vista, pare-
ce ir demasiado lejos en la idea de parre del comunero, y desde
otro, no parece muy en consonancia con la propia terminologia del
articulo 395 cuando se trata de renuncia cualificada, es decir, de
renuncia zberaioria, lo que intenta superarse por e} expediente de
asignarle a esta facultad una naturaleza distinta de la de la re-
nuncia, convirtiéndola en un negocio solutorio y traslativo, cuyas
posiciones tampoco consideramos justificadas. ®

En efecto: creemos que no deben dejar de ser tenidos en cuen-
ta los dos aspectos que a la teoria del condominio sefiala DE-
PAGE (56): Que es una teoria indvidualisia y pluralista a un tiem-
po, de cuya dificil configuracién nace toda la complejidad de la
materia. Sin llegar al punto de los que de ese caricter pluralista
deducen la existencia de una oolectividad de participantes con
personalidad juridica (57), entendemos que la pluralidad de. sujeto
da lugar, a! menos, a un organismo asociativo (58) que se rige por
normas tendentes a constituir decisiones sobre cuanto afecta a los
intereses ocomunes, perfectamente conciliables con cuanto represen-
ta intereses privativos. De aqui el régimen de mayorias que para la
administracién de la cosa comin establece el articulo 398—tenden-
te a formar una voluntad general en cuanto a los intereses comu-
nes—por contra de! articulo 399, que adjudica a todo conduefio
no solo la «plena propiedad de su parte», sino la de «os frutos
y utilidades que le correspondan», que protege exclusivamente in-
tereses privativos.

Obsérvese, sin embargo, que el propio precepto del articulo 399

{(55) Scaevora, VALvERDE y De BUEN, rechazan también el acrecimiento fue-
ra de los casos de igualdad en el llamamiento («por mitad o partes igualess.
Civ. 983-2.9).

(56) Dx Pace: Traité élémentaire de Droit Ciwvil belge, V, pag. 1.001, nime-
ro 1.149. Bruxelles, 1941.

(57) Voicr, Dossero, 1.uzzaTro, cits. antes.

{38) Vid. art. 1.669 Cod. Civ., al tratar de la sociedad. También articu-
lo 2.248 Cod. ital., incluido en el cap. I. tit. V, lib. V, «Delle societa. Disposi-
zioni generalis.
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no pierde de vista el aspecto asociativo de la comunidad, y aunque
concede al conduefio la facultad de enajenar, ceder o hipotecar s%
parte—con pleno desarrollo de sus intereses privativos—, la enaje-
nacién o la hipoteca, «ocon relacién a los demds conduefios», se
limita «a la porcién que se le adjudigue en la divisién &l cesar la
comunidad . Es dedr, que lo que el conduefio enajena o hipote-
ca no es toda la cosa, ni tampoco una parte determinada de ella,
sin su posicidm, su stluacidn o, si se quiere, su tiularidad, por cuya
virtud forma parte del organismo asociativo, que mientras subsis-
te el condowninio le da derecho a participar en los intereses comunes
que son divisibles numéricamente, haciéndolos privativos en cuan-
to se parien. («Plena propiedad de... los frutos y utilidades que le
covrespordany art. 309) y a influir en el organismo asociativo en
cuanto a la formacién de la voluntad general «para la.administra-
cién y mejor disfrute de la cosa comtn» (art. 308) (50).

Asi los intereses privativos del comunero, que se desenvuel-
ven en el 4mbito de su derecho, se encuentran limitados siempre de
manera inmediata no por los intereses privativos de los demds con-
duefios, sio por el interés de «la comunidadn (art. 304) y por el
ejercicio que, dentro de la comunidad, corresponde a los demds
comuneros «segtin su derecho» {art. 394).

No puede, por tanto, afirmarse que el comunero tenga una par-
te del objeto, ni una parte del derecho, ni tampoco una parte de
la facultades inherentes a éste, porque sus facultades alcanzan a
la totalidad de lo que estd en comin, salvo el interés de la comuni-
dad; lo segundo porque el contenido del derecho se ejercita unas
veces por cada comunero y otras conjuntamente lo que implica un
desdoblamiento y no un reparto de las distintas facultades, tesis
muy préxima a la que estd latente en nuestra Jurisprudencia (66).

La comunidad crea de este modo un desdoblamiento de la po-
sicién juridica que respecto a un objeto atribuye el derecho en
comin excluyendo la idea del concurso, que exige en cada uno un
derecho #déntico pero autémnomo (61). Cada comunero tiene una si-
tuacién juridica dentro de la comunidad, vinculada a la situacién

(59) Por ello, FERmARA ve ve obligado a admitir, tras sostener la tesis de
la dwisién o fraccionamiento del derecho de propiedad en «partes intelectua-
less, que la division por cuotas en el condominio romano no alcanza al total
contenido de! derecho, siendo imperfects la delimitacion de las pastes, ya que
éstas no existen en cuanto a la faculad de usar, que puede ejercitar todo par-
ticipante sitmpre que mo impida el uso de los demas, ni excluya el interés de
la comunidad lawque, por otra parte. decide por mayoria la administraciéon y
mejor disfrute de la cosa comén. Todo lo cual le hace sitmar el condominio
en umna posicion cintermedias entre la cotitmlaridad dividida v la comunidad
colectiva (Trat., pag. 430).

(60) I.as Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1923; 28 de
febrero de 1925; 20 de marzo de 1929 v 21 de noviembre de 1929, sostienen que
los condominos son. en realidad, propietarios de toda la cosa, no siendo eus-
tancialmente distinta la comunidad de bienes de la propiedad individual, eino
una variacion que originma la pluralidad de sujet:-s.

(61) Saris: Comunione, cit. antes, pag. 4.
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juridica de los demés. No hay, pues, partes objetivas atribuidas
a los comuneros, sino que el régimen asociativo que defiende el
«interés de la comunidad» frente a los intereses privativos de los
comuneros limita cxantitativamente el interés de cada uno. La cuo-
ta aparece no como parte de la cosa, ni del derecho, ni como ob-
jeto del derecho de cada comunero, sino como algo que es anejo
a la situacin juridica de comunero, cuyo «algo», podemos decr
con SCIALOJA, es «razén o proporcién sobre cuya base se deben
repartir los condéminos todas las utilidades que se extraigan de
la cosa comun, todas las cargas y el capital que representa la cosa
comin -cuando cese €l condominio» (62). («El concurso de los par-
ticipes, tanto en los beneficios como en las cargas, serd proporcional
a sus respectivas cuotas», art. 393.)

La cuota es, pues, medida o proporcién sobre cuya base se or-
ganiza el régimen asociativo de la comunidad impuesto por la
existencia de una titularidad comin, en cuyo sentido si es cierta
la afirmacién de que es «ideal» o, si se quiere, como dice DE CAs-
TRO (63), una «divisidn de cuernia», un médulo aritmético de apli-
cacién a los efectos divisibles.

Sefialdbamos antes que, desde otro punto de vista, la tesis de
la ocupacién tampoco concuerda con la termigologia del articulo
395 del Cédigo dvil ,y ello porque, quizd con mayor precisién
que €l [Cédigo italiano de 1865, rectificada por clerto en el de
10423 (64), en las hipétesis que contempla no habla de «abando-
no»n, sino de «renuncia» (arts. 575 y 576), y mds cualificadamente
de renuncia «en provecho de los demds» en algin caso (supuesto
del articulo 544), cuyas expresiones eximen del dificil problema
de conciliar 1a naturaleza que asignamos a la cuota del conduefio
con la tesis de la dereliccién que precisa de un corpus derelicto
como elemento previo a la ocupacién por los demds, que permane-
cen en la comunidad.

Cuanto llevamos expuesto confirma la tesis, hoy aceptada ge-
neralmente, de que la copropiedad es, en efecto, un concepto estric-
to, el de dorttularidad de un derecho de propiedad, que se organi-
za dentro de otro concepto méds amplio, el de comumdad («Hay
comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho per-
tenece proindiviso a varias personasn, art. 392 Cédigo civil). Se
adopta la situacién juridica de comurtero respecto a un derecho en
cuanto se es ootitular de ese derecho, hecho que somete a los coti-
tulares a las limitaciones impuestas por el régimen asociativo de la
comunidad (65). De las obligaciones de contribuir a los gastos de

(62) Sciaroja, loc. cit.; Amaxcro Ruiz, cit. antes, pig. 207: Medida del
poder de cada uno sobre la cosa»

{63) Dx Castmo: Derecho civil de Espaia, 2.3 ed., vol. 1, 1949, pig. 582,
apartado 2.°

{64) El Codigo de 1942 sustituye la palalwa eabbandonos (art. 676 del Co-
digo de 1865) por {a de ainunzias (art. 1.104).

(65) La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1929 afir-
ma que scuando la propiedad corresponde pgoindiviso a varias personas, hay
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conservacion que tal régimen le impone por razon del objeto comun
puede liberarse renunciando a su situacion juridica de comunero.
Tal idea de la comunidad concierne no sélo al derecho de propie-
dad, sino a la cotitularidad de otro derecho real menos pleno o
de un derecho patrimonial de otra naturaleza.

5. Con esta construccién nos parece queda eliminado e. proble
ma relativo al «destino» de la cuota renunciada por el comunero,
porque al separarse de la titularidad del derecho, renunciando a
su situacién de comunero, el activo y pasivo de los efectos divisibles
que se organizan en la comunidad, segin la proporcién («cuota»)
que le corresponde a cada uno, aumenta porque disminuye uno de
los términos de la proporcién, sin que ello suponga para los demds
la adquisicién de un derecho nuevo ni una mayor extensién del pro-
pio, porque su derecho conserva idénticas facultades, sino una ma-
yor medida en cuanto a los solos efectos divisibles del condomi-
nio: las utilidades y las cargas.. Incluso cuando la previa elimi-
nacién del titular puede proporcionar a los demds una mayor can-
tidad material de objeto, que es el momento de la divisién, cabal
mente entonces desaparece la cotitularidad, que se convierte en ti-
tularidad exclusiva, y con la consiguiente desaparicién del orga-
nismo comunitario desaparecen también las limitaciones en cuan-
to a los efectos indivisibles (facultad de usar, salvo el «interés de
la comunidad y el uso de los demds conduefios»).

Como la cotitularidad del derecho no e fendémeno independien-
te de la comunidad en que tal situacién se organiza, ia simple re-
nuncia produce en el organismo asociativo todos los efectos que an-
teriormente le asignamos.

Creemos, por otra parte, acertada la rectificacién del nuevo Co-
digo italiano, que sustituye el término «abandonoy por el de «re-
nuncia», que es la expresién que emplea el nuestro, porque aun-
que la renuncia implica también una dejacidn de la titularidad
del derecho, parece alejarse méas, como ya veremos, de la idea de
dereliccién de una parte, a la que faltaria su efecto fundamental:
Hacer nullius el corpus derelicto o abandonado. El término «deja-
cién» del derecho real, si no una gran precisién, puesto que se
refiere mas bien al efecto de la renuncia, por medio de la cual se
deja el derecho real, tendria, por lo menos, una justificacién his-
térica en los antecedentes franceses de nuestro Cédigo: La degwer-
pissement, como abdicacién unilateral de un derecho real para li-
berarse de una rente fonciére fué ya definida por POTHIER {66},
cuya expresiég, segin LLOYSSEAU en su «Traité duguerpissement et

que reconocer integra, en cuanto a 'a propiedad de las cosas, igual relacién ju-
ridica que el dominio, con la sola variacion en sus elementos de existir plura-
lidad de sujetos en las mismas condiciones que el duefio tunico, con solo las
limitaciones aumentadas determinadamente en e! condominio por otra relacién
juridica que entre la pluralidad de sujetos &e origina, pero sin faltar ningun
elemento esencial al dominios.

(66),Poraipm : Cowtume L1’ Orleans, Introduct. ax titre XIX, ndms. 8o-121
y Troité du contrat de bail a rente, nums. 122-1%). -
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du delayssement par hypotheque» (1615) (67), evitaron emplear las
Ordenanzas francesas por extrafia y ruda, sustituyéndola por la de
«renuncia» que es, quizd no casualmente, el término que emplea
nuestro articulo 395.

Excluido asi el tradicional problema «del destino) de la par-
te renunciada por el conduefio, que se reduce a una simple modifi-
cacién de la proporcién en que se organiza la comunidad en cuan-
to a los efetcos divisibles del condominio y a una desaparicién del
limite impuesto a los efectos indivisibles, pensamos que un intento
de construccién de la renuncia liberatoria del comunero podria 1le-
varse a efecto considerando el fendémeno juridico en su conjunto, es
decir, teniendo en cuenta la cualidad liberatoria de la renuncia y
extrayendo un sistema de sus presupuestos y de sus efectos funda-
mentales: Un efecto primario de la renuncia que aparece con Sig-
no negativo (el titular se separa de la comunidad.) Los demds son
efectos secundarios : fundamentalmente modifica la organizacién de
la comunidad al reducirse uno de los términos del sistema propor-
cional en que se reparten los efectos divisibles (art. 303) y, como
consecuencia, se extingue para el repunciante la obligaciénr de co-
tribuir a los gastos de conservacién al aumentar la cantidad de
efectos divisibles («los beneficios... como... las cargas») para los
que permanecen en la comunidad ; incluso auméhta la cantidad de-
terminada de objeto material, que obtendrd en titularidad exclw
siva después de la divisién (art. 4oz de. Cédigo civil).

111

LA RENUNCIA LIBERATORIA

1. El aislamiento previo del significado de la renuncia de su
derecho por el comunero exige llegar a un concepto estricto. Por-
que en un sentido amplio «renunciar» quiere tanto decir con:o
apartarse de la titularidad del derecho, en cuyo amplisimo senti-
do todo megocio de transmisién implica una renuncia. Ello haria
innecesarias las categorias de los negocios de transmisién que se
cualifican, precisamente, porque en éstos la transmisién del dere-
cho vy la dejacién o apartamiento de! titular no son hechos inde-
pendientes, sino indisolublemente ligados (68); la transmisién del
derecho se verifica conforme a la voluntad del titular, produciendo
asi una verdadera sucesién en sentido propio (69).

Prescindiendo asi de esta cualidad caracteristica de los negocios

(67) Cit. por BRETON. loc. cit.

(68) Vid. Fappa y BENsA: Notas a Windscheid, I. pags. 854-8%9. :

(69) Hasta el punto de quc REGELSBERGER sefizla que la llamada renuncia
traslativa. es, siempre, un negocio especifico (venta, cesién, donacion), mientras
que ia extintiva es forma de distintos negocios (abandono de propiedad, remi-
sion de deuda). Cit. Traviesas, loc. cit. En ¢! mismo -sentido, D Buen., en
Enciclopedia Juridica Espafiola, t. 27, pag. 245
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de transmisién, la verdadera y propia remunmcia queda reducida a
un ooncepto mds corto (70), concibiéndola como «dejacién de un
derecho por su titular sin intencién de transmitirlo a otron (71);
dejacién que JERONIMO GONZALEZ extiende, de manera mas com-
prensiva, a la «situacién, facultad, ventaja o expectativa, tutela-
das por el ordenamiento juridicon (72). De manera que la renun-
cia no puede, juridicamente, significar un acto dirigido a aumen-
tar la esfera de accién de otro; €l Gnico obejto de la renuncia es el
derecho del renunciante, como dice LESSONA (73), sin otra finalidad
directa que el apartamiento del titular, puesto que, aunque es po-
sible que la renuncia aproveche a otro, lo que se precisa es que
el renunciante no lo haya tenido en cuenta. La verdadera y propia
renuncia es, pues, extinfiva (74) simplemente, ya que su resultado
es hacer salir el derecho del patrimonio del renunciante. Si hay un
beneficio no es por virtud de la renuncia, ya que ésta no es titulo
del beneficio, sino condicién de su eficacia (75) -

Delimitado el concepto de la renuncia, conforme la opinién do-
minante, la facultad de hacer salir el derecho de la esfera de nues-
tro patrimonio estd implicita en la naturaleza de! derecho patrimo-
nial (76) con las dnicas limitaciones que genéricamente establece
para toda renuncia el articulo 4 del Cdédigo civil, ante el cual la
declaracién del articulo 395 adquiere una significacién particular:
la de que el comunero puede renunciar para Lberarse, precisamente,
de la obligacién de contribuir a los gastos de conservacién del
objeto comrin o serfa una injustificada repeticién del principio
general del articulo 4. )

2. Esesta una cualificacién a la que debe buscarse el por qué.
Creemos que de los dos aspectos que destacdbamos en la cotitu-
laridad, e! individualista, que se apoya en la titularidad que cada
uno tiene del derecho comin, y el asociativo—derivado de que no
es titularidad dnica—que se organiza necesariamente segin las nor-
mas de la comunidad, el precepto no puede tender, indudablemen-
te, a destacar la facultad general del titular, ipor la que puede re-
nunciar a su derecho, ya que tal facultad le corresponde, dentro
de aquellos limites genéricos del articulo 4, por el solo hecho de ser

{70) Bexker, Pand. II, pag. 230, nota. Considera inexacta la argumenta-
ci6on de quienes ven en la renuncia una especie de enajenacién. Cit. Traviesas,
loc. cit.

(71) Ruccizmo, Inst. t. I, pag. 240.

(72) GoxziLez MARTiNEz: La renuncia en derecho immobiliario, loc. cit.,
pigina 3.  °

(73) Lessoxa, loc. cit.

(74) CowvierLo: 1vascrizione, 11, pag. 159, distingue, aparte de la renum-
cia traslativa, la declarativa o abdicativa (que es la declaracion de no guerer
mm derecho omissio adgwirendi) vy la extintiva (voluntad de perder un derecho
ya adquirido, sin intencién de transmtrlo a otro). ,

(75) RAYxAUD, loc. cit. Una teoria gemeral de la renuncia, ademas de los
va citados. Pimas: La rinwmzia nel Diritio privato. Napoli, 1940.

{76) Especialmente "ATzesi. loc. cit. ¥ Baumi, loc. cit., asi como Traviesas
v all crtados.
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titular, como corresponde al titular dnico, y no por ser cotitular;
el 'precepto tiende a superar, en el caso concreto de la obligacién
de contribuir a log' gastos de conservacién, el aspecto comunitario
o asociativo de la cotitularidad, autorizando al comunero a separar-
se del organismo asociativo, a separarse de la comunidad, desva-
neciendo el limite del interés ajeno («perjuicio de terceron), Por-
que le autoriza a renunciar a peser del posible interés de la comu-
nidad (77). Es evidente que la renuncia del comunero, cuya facul-
tad le corresponde como titular del derecho, afecta inmediatamen-
te al interés de la comunidad de los cotitulares no sélo porque mo-
difica toda la organizacién de la comunidad en cuanto a los efec-
tos divisibles del derecho ocomin, sino también porque puede acae-
cer que los gastos de conservacién sean desproporcionados a la
utilidad del objeto. La Ley autoriza la renuncia aun a costa de
aumentar la proporcién en que los demds comuneros deben con-
tribuir.

De este modo, lo que en realidad concede el precepto no es la
facultad de renunciar, sino la de lberarse de cierlas obligaciones
por razén del objeto comin mediante la renuncia, cualquiera que
sea el interés de la comunidad ; obligaciones concretas de las que
no se liberaria por el solo hecho de la renuncia de no conceder la
Ley explicitamente este efecto. Referido el preagpto a la obligacién
de contribuir a los gastos de conservacién de la cosa comin, que
son obligaciones por razén del objeto mismo sujeto a comunidad,
tampoco quedaria justificado el precepto, porque todo apartamien-
to del derecho libera de tales obligaciones, luego el precepto ha de
referirse a la liberacién de la obligacién de contribuir a los gastos
de conservacién, pero precisamente a obligaciones nacidas o, si se
quiere, exigibles antes de que la renuncia se produzca y de las cua-
les no. podria el comunero liberarse por la renuncia si la Ley no le
hubiera asignado expresamente ese efecto liberatorio. Debe obser-
varse, sin embargo, que la iiberacién por medio de la renuncia sélo
opera en el dmbito de la comunidad, o sea, frente al comunero o
comuneros que exijan la contribucién al gasto realizado o por rea-
lizar, mas no frente a un tercero, que puede ser acreedor por cual-
quier titulo y frente al cual no puede liberarse renunciando, por-
que el tercero acreedor no forma parte de la comunidad y opera
sin restriccién alguna la responsabilidad patrimonial inherente al
vinculo obligatorio.

Luego cuando hablamos de obligaciones ya nacidas jy exigi-
bles antes de la renuncia, nos referimos a obligaciones exigibles
por los demas comuneros. Asi, cuando el articulo 395 se refiere a
gastos de conservacién de la cosa o derecho comin, se refiere real-
mente a obligaciones nacidas para el comunero por 7esén de su ti-

(77) En principio sélo puede renunciarse lo que ofrece ventajas al renun-
ciante, pero no obligaciones o cargas, ni posicion juridica a la que esté ligado
el titnlar con derecho y obligacion de mantenerla. (REGELSBERGER, loc. cit.,
pags. 451-452. Cit. Tmaviesas, loc. cit.
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tularidad sobre el objeto comiin, pero tales obligaciones estin atin
m4s- cualificadas, pudiendo quiz4 afirmarse que son obligaciones
propter communitatem y no necesariamente propier rem, dada la
amplitud del articulo 395 en consonancia con el 392, que no restrin-
gen la comunidad a sélo los derechos reales, como hace, por ejem-
plo, el Cédigo italiano (Vid. art. 1.100 de este Cédigo).

La razén en que tal reconstruccién se apoya no es otra que la
propia organizacién del régimen asociativo de la comunidad. Acep-
tado el sistema de mayorias para cuanto se refiera a la adminis-
tracién y disfrute, por el solo hecho de ser cotitular se es comunero
y se estd sometido a dicho régimen, circunstancias éstas que moti-
van el que puestos en conflicto el interés de la comunidad y e! del
comunero con respecto a decisiones que, en orden. a la conserva-
cibn del objeto comin, fueron adoptadas por la mayoria sin su
voluntad o incluso contra su voluntad, se da al comunero la posibi-
lidad de eludir aquellas cargas que no le convenga soportar apa-
reciendo con mayor fuerza el argumento cuando tales gastos los rea-
liza un comunero por su sola iniciativa. Para ello no bastaba la
genérica facultad de renunciar al derecho, que encontraria el li-
mite del interés (78) en que no se renuncie de la comunidad a que
el titular estd vinculado, y por eso se le concede una renuncia a la
total situacién juridica que le corresponde: como cotitular del de-
recho comrin y como comunero. Con ella el aumento en las cargas
que para los demds ocasiona la renuncia se compensa tedricamen-
te con el aumento, en la misma proporcién, de los «beneficiosn,
quedando asi borrado el «perjuicio de terceron : es la funcién «sa-
tisfactorio-liberatorian que asigna BRANCA (79) a la renuncia del
conduefio,

Los demds comuneros pueden, a su vez, renunciar a su respec-
tiva situacién si no les conviene la permanencia ante la renuncia
del otro (80), como ocurre en todo caso en que la compensacién
te6rica del articulo 395 no se produzca pricticamente por ser ma-
yores los gastos de conservacién que los beneficios, haciendo excesi-
vamente oneroso el ejercicio del derecho tenido en comin; o bien
pedir la divisién del objeto comuin acabando con la organizacién
comunitaria, aunque este segundo medio sélo impediria el naci-
miento de nuevas obligaciones sin liberados de las anteriores, para
las que no hay otro medio liberatorio que la renuncia.

3. La primera cuestién que se plantea en torno a esta construc-
cién es la de qué sucedera en el caso de que el conduefio renuncie,
no para liberarse de la obligacién de contribuir a los gastos de con-
servacién, qu® pueden no haber surgido o estar satisfechos, ni para

(78) El cperjuicio de tercero», limite de la remuncia que sefiala el articw-
lo 4, ¢s el perjuicio que sufre esu interés en gne no se remuncies (TRAVIESAS,
loc. cit.). En este caso es el interés de los que constituyen la comunidad.

(79) Branca: Commenidario del Codice Civile, libro ierzo. Della proprietd,
articulos 1.100-1.172. Roma, 1954, pag. 134.

(80) Saurs, loc. cit.
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bneficiar la proporcién en que participan los demds comuneros en
los efectos divisibles, sino por puro desinterés, Porque en este su-
puesto, verdaderamente h1potét1co pero posible, dada la perscnal
valoracién del propio interés, parece haber desaparecido del ar-
gumento. Sin embargo, tal renuncia nos parece perfectamente ad-
misible, aunque no como ejercicio de la facultad del articulo 395
del Cédigo, de especial aplicacién a fa comunidad, sino como ejer-
cicio de la general facultad de renunciar a los derechos, compren-
dida en los limites del articulo 4.

Limites que no sobrepasa esta renuncia desinteresada porque
no produce «perjuicio de terceron. La subsiguiente ‘modificacién
del régimen asociativo de la comunidad que la renuncia produce
sigue operando dentro del sistema proporcional en que la comuni-
dad se organiza, de manera que si bien aumentan las cargas para
cada uno de los que permanecen en comunidad, en la misma propor-
cié aumentan los beneficios. Respecto al comunero renunciante, aun
sin manifestar su finalidad liberatoria o sin tal finalidad, Ia libera-
cién de tales obligaciones se produce, puesto que al separarse del
organismo asociativo ya no participa en las cargas.

4. En orden a la naturaleza de la renuncia del comunero con-
viene diferenciarta del simple no ejercicio del derecho comin: Pue-
de el comunero abstenerse de ejercitar su deretho sin que tal acti-
tud produzca el efecto liberatorio de la renuncia, porque le falta
el inmediato efecto extintivo de ésta. La renuncia precisa de una
declaracién de voluntad (81) de! titular del derecho renunciado, es
decir, una manifestacién expresa (82), ya que una renuncia técita
no liberaria al comunero de su obligacién de contribuir, porque los
Tribunales le obligarian a reintegrar su participacién en los gastos,
a menos que exprese su renuncia (83) haciendo uso de la facultad
del articulo 395.

Los autores coinciden en que tal declaracién de voluntad diri-
gida a la renuncia entrafia un negocio juridico unmilateral (84), dis-
crepando en el punto concreto, que se refiere a si tal negocio ha de
ser recepticio para que produzca todos sus efectos. Los partidarios
del negocio unilateral recepticio parten, evidentemente, de conside-
rar el derecho del conduefio como un derecho eulénomo, puesto que
alegan el principio general de que nadie puede ser obhgado a ad-
qumr un derecho contra su voluntad o sin su voluntad: Es la ra-
z6n por la que unas veces afirman la necesidad de la acepractén
para que haya acrecimiento (85), y otras distinguen la renuncia,

(81) Hablamos de declaracidn de voluntad, precisamente para distinguirla
de la sxmplc maonifesiacion que puede consistir en una mera conducia. Creemos
que la unica posxbllxdad de adjudicarle eficacia liberatoria a la renuncia, fremte
al simple «no c]crcxcxo» es que esté expresamente declarada.

(82) BuEerON, loc. cit. Es la opinién dominante.

(83) En este sentido MaxmEsa, loc. cit.

(84) Los anteriores y Rmnm loc. cit. LEssona, Branca, Bausi, Travie-
sAs, locs. cits. y Bamassy: Pro;meta e comproprietd. Milano, 1951, pag. 750.
(85) LzssoNa, loc. cit.
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comun a todo derecho patrimonial, y el abandono liberatorio pro-
piamente dicho, que encierra un negocio unilateral recepticio de re-
nuncia ; éste basta para liberar al renunciante, pero exige una de-
claracién de voluntad de los demds conduefios dirigida a la adqui-
sicién del derecho renunciado, declaracién que se resuelve, a su
vez, en otro negocio unilateral que no constituye aceptacién res-
pecto a la dedlaracidn del deudor, relativa a la renuncia (86).

En esta ﬁltima tesis el mecanismo de la renuncia liberatoria
se produce asi: El comunero declara que no plensa cumplir su obli-
gacién de contrlbun: a los gastos de conservacidn, por lo que pone
a disposicién del acreedor su cuota en la comunidad. Con ello se
libera cualquiera que sea la posterior actitud de los comuneros, que
pueden o no adquirir el derecho renunciado. Para adqulnro pre-
cisan manifestar también su voluntad, que puede estar implicita en
su propia conducta.

Pero esta tesis conduce, como puede verse, a escindir en dos el
fenémeno: Un negocio unilateral recepticio realizado por el renun-
ciante, cuyo efecto es la extincidén de la obligacién de contribuir,
aunque continda siendo titular del derecho hasta que los demds
no declaren, a su vez, querer adquirir mediante el otro negocio uni-
lateral no receptmo y deja sin resolver o resuelve por el sencillo
expediente de la «cuota vacanten, el supuesto de que no se produz-
ca el segundo negocio. Frente a tal construccién pensamos que ex-
tinguido el deber de contribuir—efecto unico que se asigna al ne-
gocio de renuncia—queda el comunero fuera de la comunidad, y
ello no es compatible con la permanencia en la cotitularidad del
derecho ; segiin aceptamos se es comunero porque se es cotitular, y
basta un solo negocio de renuncia para que se produzcan todos los
efectos : sobre la titularidad, sobre las obligaciones por razén de
esa titularidad y sobre el organismo asociativo de la comunidad.

Por ello, la tesis mds generalmente admitida es que la renun-
cia constituye un solo negocio unilateral, que no necesita acepta-
cién para que produzca sus efectos (87), negdndoge la distinéién
entre renuncia simple y renuncia para liberarse, puesto que la libe-
racién se produce cualqmera que sea la intencién que haya inspi-
rado la renuncia. Siendo ésta el C_]CICIC'IO de una facultad del titu-
lar no tiene porque explicar el motivo por el cual renuncia, de lo
que algunos deducen, ademads, su cardcter abstracto (88).

(86) Barei., loc. cit., pags. 185 y ss.

(87) La resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do de 3 de agosjo de 1944, declara que la renuncia solo exige la manifestacion
de voluntad del titular del derecho renunciado. Una vez manifestada logra por
si misma ta concreta finalidad abdicativa. SEGRE: Corso di Diritto Ciuile, Parte
generale, 1929, pag. 113, sosiene que es megocio esenciaimente unilateral en que
no es necesario el concurso de la declaracion adheswva de voluntad de aquel a
quien aprovecha la renuncia. Braxca, loc. cit. sostiene que los efectos se pro-
ducen para los demis condueiios por el solo hecho de pertenecer a la comuni-
dad. Y Sarrs, Maxmess, TRrAvVIESAS, loc. cit.

(88) BreTSN, loc. cit.
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v

PRESUPUESTOS Y EFECTOS DE LA RENUNCIA

1. El negecio unilateral de renuncia a su derecho que el co-
munero realiza para liberarse de contribuir a los gastos de conser-
vacién del objeto comin produce por si mismo una serie de efec-
tos que se desenvuelven en el drea del organismo asociativo de, la
comunidad y se proyectan en dos versiones: @) Efecto liberatorio
con respecto a esas obligaciones a que se refiere el articulo 395, ¥
b) efectos en las organizacién de la comunidad : Separacién del ti-
tular y aumento en los demds comuneros de su participacién en
los efectos divisibles al modificarse lo proporcién (art. 393 del Cé-
digo civil).

Respecto al primer aspecto, cuestién previa es la relativa a qué
obligaciones del comunero afecta el negocio de renuncia; en otros
términos, qué categoria de obligaciones son las que protegen el de-
ber asociativo del comunero de contribuir a los gastos de conserva-
cién, de las que resulta liberado mediante la renuncia, y legados
a este punto creemos necesario hacer una nueva reflexién sobre el
articulo 395. Conforme a su texto cada comuhero puede obligar a
los participes a contribuir a los gastos de conservacidn, y frenie a
él, por tanto, opera la eficacia liberatoria de la renuncia: «gas-
tos de conservacién» pueden ser, por ejemplo, el pago de los im-
puesto o el importe de las reparaciones, gastos éstos que, como
cualesquiera otros que originen un crédito del que sea titular un
tercera si éste lo exige no opera contra él la renuncia como excep-
ci6én liberatoria, cualquiera que sea la naturaleza del gasto, porque
el tercero acreedor, no formando parte de la comunidad, no estd
en el dmbito del articulo 395. Los créditos exigidos por terceros
acreedores no se extinguen mediante la renuncia, que sélo opera
frente a los comuneros acreedores.

Asi la obligacién de contribuir a los gastos de conservacién es
por razén del objeto, en efécto, pero no todas estas obligaciones
—aun siendo estrictamente derivadas de los gastos de conserva-
cién—se extinguen para el comunero mediante la renuncia, pues
para ello se precisa la concurrencia de otro elemento mds: Que el
crédito lo exijan precisamente los demas o alguno de los comune-
ros, es decir, obligacién nacida frente a la comunidad o frente al
comunero, que por su iniciativa y a su costa realizé el gasto. El
articulo 405 viene a salvaguardar, por su parte, el derecho de tos
fereceros aun para el supuesto de division de la cosa comin, ya
que «conservan igualmente su fuerza... los derechos personales que
le pertenezcan contra la comunidad». Queda asi reducido el 4mbi-
to del articdo 395 y la facultad liberatoria del comunero a la obli-
gacién de contribuir a los gastos de conservaciénr que ‘exijan los
comuneros u otro .comunero. .
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Nuestros comentaristas, en otro aspecto, concretan el alcance
de la facultad liberatoria del articulo 395 del Cédigo dnicamente
a los gastos mecesarios, o sea, aquéllos sin los cuales la cosa no
puede conservarse y son indispensables a su sostenimiento (8g),
que se extiende no sdlo a los destinados a evitar la ruina de la cosa,
sino también a «defender el derechon y «mantener su ejercicion, vy,
por tanto, a los gastos del pleito que se entable contra los comune-
ros ejercitando una reivindicacién (go) a lo que creemos puede afia-
dirse el pago de los impuestos, todas con la salvedad antes hecha
de que tales gastos sean exigidos por la comunidad o por el comu-
nero que realizé el gasto y no por el tercero-acreedor que no inter-
viene en la comunidad. ‘

El precepto se abstiene de hablar de gastos «necesarios» como
hace el Cédigo italiano de 1942 (Q1), con lo que crea un primer pro-
blema, consistente en fijar un criterio de determinacién de lo que
por gastos reembolsables ha de entenderse, y aceptade e comdn
criterio de que son precisamente los «necesarios» a la «conserva-
cién» del objeto comin, cuales sean estos. En este sentido nos pa-
rece evidente la solucién propuesta por BELTRAN (92), segin el
cual € limite de lo que por gastos necesarios ha de entenderse se
extrae poniendo en relacién el articulo 305 con los limites que el
articulo 394 establece respecto al uso de la «cosa», especialmente
el que se refiere a la obligacién de hacerlo «conforme a su desti-
no». Qué gastos son necesarios para que €l objeto comin sirva a
su destino ecombmico—afiadimos nosotros—es siempre una cues-
tién de hecho cuya apreciacién corresponderé, en dltimo término y
«a instancia de parten, al Juez, que «proveerd lo que correspon-
dan—al menos en sentido negativo, ya que declarard la ineficacia
del acuerdo en su caso—, conforme al articulo 398 del Cédigo civil.
Observamos, sin embapgo que €sos gastos necesarios para que el
objeto comin sirva a su destino no deben considerarse tan restrin-
gidamente que se confundan con los imprescindibles, sino més bien
—como oimos al profesor DE CASTRO—Ios precisos para mantener
un status quo econémico y juridico del objeto.

Ahora bien, como SALIS pone de relieve (93), el comunero goza
realmente de una doble facultad : Realizar por s{ mismo los gastos
necesarios y pedir después el reembolso por cuotas, o bien pedir
que cada uno contribuya con & a realizarlas, la primera de las
cuales reconoce expresamente para puestro Derecho la Jurispruden-
cda del Tribunal Supremo (g4). La segunda facultad requiere el

(89) Maxmysa, loc. cit.

{90) Scaevora, loc. cit.

(91) Articulo 1.104. En Derecho romano no surgia el derecho a la repeti-
cion sino cuando habia sido atendida una cogens neccessitas (Dig. 1. X, tit. II,
XXV-15. Fom. ersciscundae y X, 11, 62, Comm. div.).

(92) Loc. cit., pig. 246.

(93) Loc. cit., pig. 119.

(4) La sentencia de 3 de julio de 1929, expresa claramente el derecho de
los conduefios a adelantar, primero, y reclamar, después, de los otros con-
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acuerdo previo de la mayoria o el recurso del articulo 308 de acu-
dir al Juez para obtener la dedlaracién de necesidad de los gastos
«a realizar», a fin de que el comunero disconforme sea condena-
do a contribuir, a menos que excepcione la renuncia a su situacién
juridica de comunero. La actuacidén por propia iniciativa-sin el pre-
vio acuerdo acerca de la necesidad de los gastos de conservacién
del objeto, exige, para que tenga lugar la obligacién de reemboi-
50, un posterior reconocimiento por los demds comuneros o por la
autoridad judicial si hay oposicién.

Basta con que el comunero que tome la iniciativa obre en nie-
rés de la comunidad; hoy se rechaza la necesidad de que actde
animus aliena negolia ferendi, rechazando la solucién romana de
la actio negotiorum gestorum conirariq para €l caso de que actiie en
interés de todos, bien porque no se trata de un negocio «ajeno»,
sino «cominy (95) bien porque lo que legitima el reembolso es una
circunstancia puramente objetiva: que los gastos sean necesarios a
la conservacién (96). Suelen ser considerados como tales log de
reparacién y aun los de reconstruccién, que entran en los de repa-
racién mientras la cosa permanezca en estado de cumplir su des-
tino (97).

2. Como comsecuencia de estos gastos, negesarios para la con-
servacién del objeto comiin, conforme a su deStino econémico, sur-
ge para el comunero, dentro del organismo asociativo, la oblzga—
¢i6n de contribuir a tales gastos. Decimos que la obhgacmn surge
dentro del organismo asociativo que entrafia la comunidad porque
nace como consecuencia de gastos de conservacién realizados por
otro comunero o acordados realizar por 1a mayoria, y es evidente
que esta situacidén de sujeto pasivo de la obligacién de contribuir
no puede producirse para el titular dnico, que bien puede no rea-
lizar tales gastos si lo tiene por conveniente,

Mas la obligacién surge dentro del organismo asociativo, pero
por razén de «la cosa o derecho cominn, y como algo unido a Ia
titularidad, de manera que la posicién de deudor o acreedor de
tales gastos se concreta en tal organismo por el hecho de que una
pessona se encuentre en la situacién de cotitular del derecho, lo que
ha permitido—partiendo de considerar aplicable el concepto de
comunidad a sélo los derechos reales—la afirmacién casi unédmi-
me de [que la obligacién de contribuir el comunero es de las Ha-
madas «propter rem» (98), y con ello justificar la renuncia libe-

dueiios, las expensas indispensables hechas para la conservacién de la cosa
cormnims.

{(95) BeLtRAN, loc. cit., pags. ¥ 65.

{96) Sarrs: Loe. cit.; BA;g:ss?BComproprwtd 5 ¥ ss.

(97) Vid. Sawis: Loc. cit. La sentencia del Tribunal Supremo de 30
abril de 1907 parece considerar necesarios los que se derivan del pago dc la
Contribucion Territorial.

(98) Vid. MicHoUD, tesis sobre Obligations propter vem dons le Code Ci-
il Nancy, 1891 ; anm Manuale di Pandette, Societi Editrice Libraria, 1917,
pagina 550 y 6s.; ATARD: Algumas de los comstrwcciones juridicas que exige
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ratoria, ya que por el hecho de ser cotitular del derecho real se
es comunero y, al formar parte del organismo asociativo, se asu-
men tales obligaciones, de manera que no se pierde la conexién
entre la titularidad del derecho real y la obligacién 0b rem, que
se extingue renunciando a aquél, que tanto quiere decir como re-
nunciar a la situacién juridica del comunero separindose del de-
recho reaf.

Creemos, sin embargo, que dentro de nuestro sistema no puede
quiz4d afirmarse que tales obligaciones tengan siempre el carécter
de groprer rem, porque nuestro Cédigo parece tener un mds am-
plio concepto de la ocomunidad «de biemes», no limitada a los
derechos reales extrictamente, a pesar de su imprecisa termino-
logia. Se ha dicho, en efecto (99), que en un sentido amplio—equi-
parando comunidad a cotitularidad—no hay razén alguna para
iimitar la comunidad al campo de los derechos reales, pero que en
un concepto més técnico no es necesario recurrir a la comunidad
para los supuestos de la cotitularidad de derechos relativos, puesto
que la titularidad solidaria y la mancomunada en las relaciones
obligatorias se refiere a derechos suceptibles de fraccionamiento
que permiten la concurrencia de titularidades juridicas distintas,
de donde se concluye que sélo los derechos reales son suceptibles
de ser temidos en comtn, con cuyo punto de partida podria con
razén afirmarse que la obligacién de contribuir a los gastos de
conservacién es de las llamadas propier rem.

Mas frente al restringido concepto de! articulo 1.100 del Cé-
digo italiano—confirmado por el 2.248—, que refiere la comu-
nidad solamente a la propiedad u otro derecho real, nuestro ar-
ticulo 392 se refiere, de manera imprecisa, a la propiedad «de
una cosa o de un derecho», sin tal limitacién, como se deriva del
contenido del articulo 398, que expresamente habla de «los m-
tereses que constituyan el objeto de la comunidady, y de los articu-
los 1.665 y 1.669, segin los cuales, cuando se ponen en comiin bie.
nes—no precisamente derechos sobre cosas—manteniendo secretos
los pactos entre los socios. y cada uno de éstos contrate en su propio
nombre con los terceros, se aplicardn las disposiciones relativas a
el desenvolvimiento técmico de nuestro sistema hipotecario y su mayor eficacia
prdciica. «Rev. Der. Priv.s, 1924, pig. 274; Paccarom : Diriito Cwvile italiono.
Parte seconda, vol. I. Delle obbligazioni in generale. CEDAM, 1941, pags. 337
y ss.; DeE Luca: Loc. cit. Roma, 1915; Bawsi: Loc. cit., Torino, 1950. Ize
dan este caracter a la obligacion de comtribuir ¢l conduefio: BArassi: Loc. ci-
tada, pagina 572 y ss.; PrANtoL-Rieeer: Traité pratigue, 111, 1, pag. 361 y ai-
guientes ; Paceaioni: Loc. cit.; Branca: Loc. cit.; Satis: Loc. cit.; Bre-
rox: Loc. cit.; Micaoun: Loc. cit.; Ciaps: L’abbandono liberatorio nel
dér. cw. ital. Torino, 1.897.

{99) BELTRAN: Loc. cit., pags. 23 v ss. En contra, Cosagk (Lehrbuch der
Birgerlichen Rechts. Zweier Band, zweite abteilung, Finftes Buch. Das Ge-
memschattarecht Einleitimg, pag. 1. Jema, 1924). quien sostiene que la comuni-
dad se refiere, tanto a créditos como a derechos reales o de otra clase, consi-
derando que no es aconsejable dividir, como suele hacerse, el derecho de 1a co-

munidad en ¢l derecho de obligaciones, de uma parte, y, de otra, en los derechos
reales. También la semtencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 192y.
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la comunidad de bienes, de donde se sigue que, junto a los su-
puestos tipicos de la pluralidad de ‘sujetos en las relaciones obli-
gatorias, que discurren por los cauces de la mancomunidad y la
solidaridad, puede darse el supuesto de cotitularidad interna de
un derecho de crédito en el 4mbito el articulo 1.660. .
Aceptamos asi que se excluyan de la comunidad, como con-
cepto técnico, la solidaridad, la mancomunidad y la cotitularidad
personificada, pero creemos posible la tenencia en comun de un
derecho de crédito, sin personalidad, sin mancomunidad y sin so-
iidaridad : lo primero porque la relacién obligatoria no se haya
constituido en una colectividad con personalidad juridica; lo se-
gundo y lo tercero porque haya varias personas interesadas en el
crédito, cuyo interds comin les liga entre si por un conjunto de
derechos y obligaciones que constituyen precisamente, y por ex-
presa disposicién del Cédigo, la organizacién de la comunidad (ar-
ticulo 1.669, tltimo parrafo).
A esto puede afiadirse que si la comunidad en sentido estricto
o técnico existe solamente «cuando no es posible la delimitacién
de varios derechos que concurren sobre un mismo objeto, bien por-
que lo impide la naturaleza del objeto, o la complejidad de las
relaciones entre los sujetos» (100), tal afirmacién conducirfa, por
contrario sentido, a ver también supuestos de comunidad de un
derecho de crédito en el concreto caso del articulo 1.139 de nues-
tro Cédigo, que expresamente excluye la mancomunidad cuando
la pluralidad de sujetos se refiere a una obligacién indivisible (101).
No creemos, por lo expuesto, que en nuestro Derecho pueda
afirmarse por via de precepto general que la obligacién de contri-
buir sea en cualquier caso una obligacién pgropler rem, y centra-
mos las eficacia liberatoria de la renuncia no sobre obligaciones
propier rem, derivadas de los gastos de conservacién de la cosa
comtin, sino de la conservacién de los bfenes tenidos en comin y
precisamente porque se tienen en comidn. De manera que admiti-
mos que tales obligaciones puedan ser medialamente propler rem
en los supuestos de copropiedad o comunidad de derechos reales,
pero siempre que immediatamente tales obligaciones sean, por asi
decirlo, propier communitatesm, porque para que entre en juego
el articulo 305, verse o no la comunidad inmediatamente sobre
una res, es preciso que la obligacion se desenvuelva pasiva, pero
también activamente, en el complejo del organismo asoctativo
Con tal salvedad, 1a liberacién de la obligacién de contribuir
mediante la renuncia viene admitida por la consideracién de que
Do se es titular o cotitular del deredho para hacer posible el cumpli-
miento de las obligaciones nacidas del régimen de la comunidad,
sino que se deben tales obligaciones porgue se es cotitular de tal

(100) BeLtRAN: Loc. cit., pag. 27.

(xe1) Gromei: Oblig. I, pag. 86, al invocar la regla concursu paries fiunt,
en detocto de un precepto ‘expreso, como el de nuestro articulo 1.138, excluye
la regla en lps casos de solidaridad e indivisibilidad.
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derecho, que es todo lo contrario, Asi, por expresa disposicién
de la Ley, el interés del acreedor-comunero no es prevalente res-
pecto al titular del derecho a efectuar la renuncia una vez que de-
cide sobre su conveniencia de conservarlo o de perderlo (102).

PAccHIONI (103), contemplando el aspecto «responsabilidad»
de la relacién obligatoria y aceptando el cardcter 0b 7em de la
obligacién de contribuir a los gastos de conservacién, distingue
entre obligaciones «ambulatorias», que denomina de «responsabi-
lidad limitada a un solo bien», y obligaciones de este tipo «con
responsabilidad plenan, perteneciendo a las primeras todas aque-
llas obligaciones 0& 7em para las cuales la Ley admite la renuncia
liberatoria. Segun esta distincién, la renuncia opera, respecto a
las obligaciones 0& rem, con «responsabilidad plena», liberando
al deudor sblo de futuro, mientras que respecto a obligaciones «con
responsabilidad limitada» la: renuncia libera tanto de futuro como
de pretérito. Con esta férmula el efecto liberatorio de la renuncia
del conduefio, respecto a su obligacién de contribuir a los gastos
de conservacién, alcanza, de acuerdo con la solucién mds general-
mente aceptada (104), a todas las de este tipo, incluso a las ya
exigibles al tiempo de la renuncia, que actia precisamente como
acto obstativo a su exigibilidad en los casos normales. Por contra,
al no establecer la Ley especifica facultad liberatoria, es decir,
respecto a todas las demds obligaciones 0 rem, no derivadas de
los gastos de conservacién necesarios a la cosa comin, la renun-
cia sélo produce un efecto liberatorio de futuro, o sea, a partir de
la renuncia (105).

La férmula de PACCHIONI podemos utilizaria como mera su-
gestién, observando, en primer lugar, que la denominacién de
obligaciones «con responsabilidad limitada a un solo bien» y de
«responsabilidad plena» no nos parece exacta, puesto que unas y
otras son de responsabilidad plena en cuanto el deudor respon-
de indudablemente con todos sus bienes presentes y futuros mien-
tras conserve la titularidad del derecho real, Cosa distinta nos
parece decir que en hipétesis especiales, como la del articulo 395,
en ‘que expresamente se conceda una renuncia liberatoria, se apre-
cia la existencia de ciertas obligaciones con responsabilidad «elu-
dible» hacia quienes se encuentren en una especial situacién juri-
dica con €l deudor, puesto que a las demds obligaciones no com-
prendidas especificamente en el precepto, lo que se consigue me-
diante la renuncia no es eludir la responsabilidad, sino que nazca

(x02) Vid Basi: Loc. cit. Sobre la limitacion de la facultad de renunciar,
cuando la obligacion tienda a eatisfacer exigencias de cardcter publico. Vid. P1-
mas: Loc. cit.

(r03) Pacc=eoni: Cit. antes, paginas 337 ¥ ss.

(104) Barassi: Loc. cit.; Saurs, Bawsr: Loc. cit.

(105) Micaoup: Loc. cit., destaca que, amunque en principio ia renuncia
&5lo libera de las ob'igaciones futuras, el efecto liberatorio se produce, tanto
para el pasado como para ¢! porvenir zen hipbtesis especialess.
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el vinculo obligatorio. En éstas, una vez nacida la obligacién y
exigible, la renuncia no opera su extincién. Cuando ce dice que
toda renuncia no comprendida en el 4mbito del articulo 395 sélo
produce un efecto liberatorio de futuro no creemos que se hable
con exactitud, porque ante el apartamiento del titular la obli-
gacién no nacida no puede extinguirse, lo que sucede es que no
nace para el ex-titular, porque ya no tiene el derecho, al que la obli-
gacién es inherente, En segundo lugar, el criterio amplio que
aceptamos para nuestro Derecho respecto a la comunidad de «bie-
nesy excluye que habiemos de obligaciones 04 7em con responsa-
bilidad «eludible», sino de obligaciones inherentes a la cualidad
de comunero que la Ley permite eludir apartdndole de la comu-
nidad mediante la renuncia a la titularidad del derecho que se tie-
ne en comun.

Fsta construccién permite desterrar, ademds, la distincién en-
tre obligaciones derivadas de la posesidn y derivadas del disfru-
fe (100), segtn la cual para estas dltimas la renuncia sélo produ-
ce un efecto liberatorio de futuro, puesto que basta tener pre-
sente la concreta extensidn del articulo 395, que sélo considera la
obligacién del comunero de contribuir a los gastos de conserve-
vacién del objeto comén que exijan los demds comuneros, para
que sélo con referencia a ellas se pueda hablar de extincién de
obligacién pretérita mediante la renuncia por especial disposicién
de la Ley. Cualesquiera otra obligacién no comprendida en este
dmbito, ya nacida v exigible, no se extingue por la renuncia del
comunero, lo que al menos constituye un criterio practico.

3. Delimitados asi los presupuestos de la facultad liberatoria
del comunero, mediante 1a renuncia a su situacién en la comuni-
dad, parecen a primera vista conducirnos a la conclusién de que
en estos casos de renuncia especifica para liberarse, mds bien que
ante una verdadera y propla renuncia, unilateral y extintiva, se
est4 ante un negocio de otra naturaleza, ante un negocio solutorio-
bilateral, La tesis ha sido mantenida en diversas ocasiones: unos,
alejdndose del concepto de la renuncia, conciben la facuitad del
comunero como un supuesto de dacién en pago (107), tesis a la
que se aproxima con imprecisiébn en nuestra literatura juridica
GONZALEZ PALOMINO (108), para quien no hay «ni sombra de
renuncia ni de acrecimiento», estimando que la facultad del co-
munero «es un caso de dacién en pago o cesién con causa onero-
san ; otros, tomando en conmsideracién la sola relacién obligatoria,
estiman que dicha facultad no constituye sino una obligacién de-
bida en forma alternativa (10g).

{106) Entre otros, BrReroN: Loc. cit.

(107) De Luca: Loc. cit, pdg. 13: Sostiene que el abandono liberatorio
constituye una datio im soluium legal.

(108) Goxziwez Paromixo: Loc. cit.

(100) Cuiroxt:Trettato dei privilegi. Vol. I, pig. 131.
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Tales posiciones estin carentes, a nuestro parecer, de la de-
bida justificacién: De un modo general los negocios solutorios
no tiene en cuenta més que la relacién obligatoria en si, aunque
modifiquen la titularidad del derecho, de manera que no implican
la extincién de las obligaciones por el hecho de apartarse de la ti-
tularidad del derecho, sino que exigen una renuncia traslativa (110).
Nuestro precepto habla sélo de «renuncia» a la titularidad (a «su
parte») como medio liberatorio y todo efecto posterior, en cuanto
implique una voluntad atributiva sobrepasa, como hemos visto,
el concepto de la renuncia. Cuando la Ley pretende un querer
atributivo en el renunciante lo expresa (Cfr. art. 544 Cédigo o
vil: renunciando «en provecho de los demds»).

Pero, ademds, el ejercicio de la general facultad de renunciar
libera al deudor de las obligaciones que le corresponderian por
razon de 1a «cosa o derecho» desde que abandona la titularidad,
mientras que la renuncia cualificada del articulo 395, y por lo
que se refiere concretamente a los gastos de conservacion, lo li-
bera también de las obligaciones pasadas constituidas a favor de
la comunidad o del comunero que realizé el gasto: La dacidn en
pago no puede referirse en modo alguno a obligaciones no naci-
das, de las que en esta especifica renuncia del articulo 395 tam-
bién queda excluido el conduefio renunciando a su titularidad.
Por otra parte, la dacién en pago requiere el consentimiento del
acreedor en recibir una prestacién distinta de la debida, mientras
que en la renuncia liberatoria el efecto se produce sin la voluntad
de los demds y por el solo hecho de que la renuncia a la titula-
ridad del derecho modifica toda la organizacién de la comunidad,
por cuya razén no creemos oompartible la opinién de DE
Luca (111), que elude tan esencial dificultad sobre la base de que
el acreedor sabia de antemano que el deudor podia liberarse me-
diante el abandono, con lo que, en su opinién, habia dado impli-
citamente su consentimiento para la adquisicién del derecho aban-
donado {112).

Por idénticas razones creemos infundada la ambigua tesis de
la cesién de bienes con causa onerosa o la de que la renuncia se
hace en favor de la comunidad que soporté los gastos de conser-
cién {113), porque entre otras circunstancias que no se dan en la
renuncia del comunero (i114) estimamos muy aventurado presu-
mir en el comunero, cuando rebuncia, un fin atributivo o tralativo
que en la mayoria de los casos po existira.

(110) Sauis: Loc. cit., afirma con razén que la liberacién de la obligacion
de contribuir es uno de los efectos del abandono, y no una caunsa de la que de-
pepda el acrecimiento.

(x11) De Luca: Loc. cit.

C(112) Vid. ALLama: lo prestozione in Imogo di adempimento (datio in solu-
tum). «En eAnnali del Seminario giuridico delle R. Universitd di Palerme. Vo-
lumen XIII, 1929. :

(r13) BeLTRAN: Loc. cit., pag. 257.

(114) Vid. Sawvi: La cessiomi dei bemi oé creditori. Milano, 1947.
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4. La facultad de renunciar el comunero no encuentra mdés li-
mites que los genéricamente establecidos y a los que nos referi-
mos anteriormente, por lo que, en este aspecto, sélo hemos de
destacar que, segtn la opinién dominante, el pacto de permanecer
en la indivisién (art. 400 del Cédigo civil) no excluye la facultad
de renunciar (113), segin VITUCCI (116), porque la renuncia de un
comunero no hace desaparecer la comunidad, y si son dos sola-
mente tampoco se produce la divisién de la cosa comdn (117).

Sin embargo, la idea de limite aparece mds vigorosamente
cuando éste se refiere no a la facultad de renunciar a la titulari-
dad del derecho, sino cuando se refiere al efecto liberatorio de la
renuncia, incluso en las obligaciones por gastos de conservacién
que exijan los demds comuneros, a que se reduce el articulo 395.
Estos limites aparecen cuando la renuncia va acompafiada de cir-
cunstancias que excluyen su efecto liberatorio respecto a las obli-
gaciones ya mnacidas, circunstancias a las que la mayoria de los
autores asignan el efecto de convertir la obligacién inherente a la
titularidad del derecho en comiin en vinculos estrictamente per-
sonales e independientes, cuyo origen estd en la voluntad del con-
démino (118), lo que podemos expresar afirmando que no se tra-
te de obligaciones propter communitatem.

BALBI (11Q) sefiala varias circunstancias limitativas de la «fa-
cultad de abandono», que més bien son, segin creemos, a la fa-
cultad de «liberarse» mediante la renuncia y que son las si-
guientes o

@) Cuando el deudor haya realizado actos que impliquen su
responsablidad por el cumplimiento (acto culpable), porque enton-
ces la obligacién ya no estd ligada al derecho en ‘comtn, sino a
esos hechos. Pensamos que tal limitacién es innecesario sefialarla,
porque la liberacién mediante la repuncia a la titularidad de! de-
recho sblo afecta a las obligaciones directas e inmediatamente liga-
das a la cualidad de comunero.

.4) Los actos que impliquen renuncia a la facultad de aban-
domno, tales como la aprobacién, expresa o tcita, de los gastos
de conservacién (120). SALIS niega con razén esta circunstancia
por entender que el consentimiento a los gastos necesarios no lleva
consigo, por fuerza, ta renuncia a la facultad de abandono, cuyo
efecto es ia extincién de la obligacién de contribuir (121). La cir-
cunstancia de que &l comunero haya sido interpelado antes de ha-
cer los gastos de conservacién y haya guardado silencio sin ex-

(115) Saris y Berrrin: Loc. cit.

(116) Vitrocci: Comsnione. Nuevo Digesio Iialiano.

(117) En sentido anilogo Craes: La cosideile obbligazioni reali ¢ I'abbon-
domo obbligatorio nel Diritio Civile iialiano. «Riv. ital per le scienze gin-
ridiches, 1896. Vol. XXI, pige. 294 y es.

(118) Barassi, Vrrooax: Loc. cit., entre otros.

{(119) Barm: Loc. cit.

(120) Asi, también, Viroccr y Bamasi, citados antes y articnlo 1.104, Cé-
digo italiano.
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presar su vo.untad es también apreciada por VITALEVI (122) y re-
chazada por SALIS, por entender que se funda en razones de equi-
dad pooo oonvmoe.ntes

Respecto a este punto creemos debe distinguirse entre obliga-
ciones futuras, que no llegan a nacer para el comunero que renun-
ci6, y obligaciones anteriores, acerca de las cuales entendemos con
BELTRAN (123) que la renuncia no libera, bien cuando existe una
aceptacién expresa, con evidente intencién de asumir la obligacién
personalmente, bien cuando el pacto que rige la comunidad obli-
gue a los partlclpes a responder personalmente de los gastos de
conservacién, lo que puede resumirse en lo siguiente: Cuando se
haya asumido el cumplimiento con independiencia de la cualidad
de titular-comunero.

Por tanto, los limites a la facultad liberatoria de la renuncia
estdn: En la naturaleza del gasto (de oonservacmn) ; que el suje-
to activo del crédito no sea un tercero, o lo que es lo mismo, que
la relacién obligatoria se desenvuelva en el seno de la comumdad
y, por tltimo, que ain dentro de estos limites, la obligacién no
haya sido asumida por el comunero con independencia de su con-
dicién de tal.

5. Ha sido objeto de discusién la cuestién relativa a si la re-
nuncia €s o no un hegocio revocable, centrdndose la discusién so-
bre si el conduefio podrd revocar la renuncia hecha para eximir-
se de contribuir a determinados gastos de conservacién que han
de realizarse y luego no se llevan a efecto. Mientras algunos (124)
se muestran partidarios de la revocacién en este caso, por falta de
causa en el mismo abandono, opinién que comparte STOLFI (125),
oconcediendo al renunciante la posibilidad de ejercitar contra los
demids la condictip causa data causa secuta (126), otros conside-
ran que la causa del abandono no es que los demas participes rea-
licen determinados actos de conservacién, sino el liberarse de la
obligaciém de ocontribufr (127)y Por nuestra parte, entendemos
que tal condicionamiento no esta implicito en el precepto. Contra-
riamente, es opinién comin que la renuncia produce 2pso jure to-
dos sus efectos, siendo el primero y mis inmediato la cesacién
en la titularidad del derecho en comwin y, por consiguiente, en el
organismo comunitario, con lo que queda cumplida, en todo caso,
ia finalidad de no contribuir a los gastos de conservacién. Cosa
distinta es que la renuncia, en cuanto manifestacién de voluntad,
haya sido provocada por error u otro vicio de la voluntad, en
cuyo caso la venmuncia serd, como cualquier otro negocio, anulable.

(122) Viraievi: Comunione. Volumen I, pig. 273.

(123) BmtriAN: Loc. cit.

(124) Buaxcai: Loc. cit

(125) StoLFI: Commi. al art. 1.104 Cod. #tal. 1942.

(126) Pravior-RirerT-Prcaro, IT1, mim. 311, estiman este caco como un
abandono sometido a la condicién de que las reparaciones eean realizadas.

(127) Saus: En el mismo sentido, ambién, Braxca: Loc. cit.
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(Por ejemplo, que los demds comuneros le hayan hecho creer en la
necesidad de hacer gastos exagerados a fin de inducirlo a renun-
ciar) (128).

6. La renuncia del comunero produce todos sus efectos des-
de que tiene lugar, incluso los liberatorios, y ante ello cabe pre-
guntarse si el negocio de renuncia como tal ha de ser necesaria-
mente un negocioc puro o puede estar acompafiado de elementos
accidentales. -

La renuncia sujeta a condicién es admitida generalmente, en
especial la condicién que consiste en subordinar la eficacia de la
renuncia a que tenga lugar la ejecucién de determinadas
obras (12g) o también el empleo de la férmula «abandono si te ha-
ces cargo de las reparaciones» (130) e incluso con cardcter gene-
ral se admite la renuncia a condicién y a término (131). Contra-
riamente, en nuestro Derecho, niega MANRESA la renuncia condi-
cional, pero admite el término suspensivo al afirmar que la re-
nuncia constituye un «acto incondicional y desde plazo cier-
ton (132), mientras que TRAVIEsAs (133) solo considera admisibles
¢l término y la condicién suspensivos. Por nuestra parte, creemos
correcta la admisién de condiciones suspensivas, puesto que nada
impide subordinar la eficacia de la renunciasa determinado acon-
tecimiento futuro; sin embargo, la férmula «renuncio si te haces
cargo de determinadas obras» o «reparaciones», si bien es per-
fectamente admisible, excluye quizd, a nuestro parecer, el concep-
to técnico de la renuncia, puesto que tal manifestacion de voluntad
entrafia en el sujeto la representacién de una finalidad traslativa
que lo aleja de la verdadero y propia renuncia.

Estimamos, igualmente, que el condicionamiento de la renun-
cia, admisible en términos generales con carcter suspensivo, pue-
de no serlo cuando la renuncia es la especificamente concedida por
el articulo 395 para obtener la liberacién de la obligacién de con-
tribuir a los gastos de conservacién. Sostenemos este criterio sobre
la base de que, segin la opinién dominante, la renuncia del co-
munera le libera de cuantas obligaciones pasadas y futuras surjan
como derivadas de la obligacién de contribuir a los gastos de
conservacién, y ante ello, frente a obligaciones ya exigibles—su-
puesto de gasto ya realizado—el conduefio no tiene mds remedio
liberatorio que la renuncia, apartindose de la comunidad, bien
actuando la renuncia antes de que se le exija la contribuicién a
los gastos, bien-oponiéndola como excepcién, y en este caso no
creemos que pueda el comunero dilatar el cumplimiento de su obli-
gacién, subordindndolo al acaecimiento o no acaecimiento que in-

(128) Saus: Loc. cit.

(129) Branca: Loc. cit.

(130) BremOx: Loc. cit

(131) Arzesi: Loc. cit., pigs. 47 y 48.
(132) Maveesa: Loc. cit.

(133) Traviesas: Loc. cit.
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cluso su propia fantasia le haya dictado. Ante tal consideracién
opinamos que €l condicionamiento de la renuncia sélo puede ad-
mitirse, con caricter suspensivo, respecto a obligaciones futuras.
Para que la renuncia produzca el pleno efecto liberatorio que le
asigna el articulo 395, ha de ser pura.

7. Finalmente, con respecto a la forma que el negocio de re-
nuncia debe adoptar para su completa eficacia liberatoria, es fre-
cuente la opinién, segin la cual debe adoptar necesariamente la
forma escrita (134), por lo menos cuando se trata de una renun-
cia por el titular de una cuota inmobiliaria e incluso inscribirse
para que produzca efecto frente a terceros (135), fundando sustan-
cialmente esta opinién, bien en que la renuncia es negocio unilate-
ral por el que «se predispone la #ansmisién de una cuota de la
comunidad inmobiliaria» [136), bien porque, por ministerio de la
Ley, se opera que €l derecho abdicado «vaya a otra persona» (137),
oponiéndose otros a que la inscripcién sea precisa, porque ésta
sélo cabe en la renuncia traslativa (138). .

Partidario de la forma parece mostrarse en nuestro Derecho
MANRESA (139), al asignar a la renuncia el caricter de acto so-
lemne, mientras que SCAEVOLA (140) elude la cuestién al referise
solamente al momento en que la renuncia debe hacerse, que en su
opinién es cuando se requiera al comunero para que contribuya.
En nuestra opinién esta solucién deja imprevisto el caso, por de-
mas frecuente, de que tal requerimiento no tenga lugar.

Con respetco a la forma de la renuncia creemos debe ser apli-
cado el precepto general del articulo 1.280 del Cddigo civil, por lo
que, cuando se trate de comunidad de un derecho real inmobilia-
rio, en cuanto la renuncia implica una «modificacién» o, si se
quiere, una «extincién» del derecho real respecto al sujeto renun-
ciante, el ejercicio de la facultad del articulo 395 es acto que debe-
rd constar por escrito, en documento piblico, con €l alcance que
a tal precepto concede el articulo 1.279 (141), o sea, el de que los
conduefios que permanecen en comunidad podrin compder al re-
nunciante a que haga constar su renuncia en el correspondinte do-
cumento publico.

Frente a este criterio puede, quizd, oponerse que la renundcia,
por su condicién de acto unilateral, en el que no intervienen los
demds comuneros, priva a éstos de accién para compeler al renun-

(134) Vid. Berri: T. general del negocio juridico. Ed. «Rev. Dcho. Priv.».
(Traduccion de Antonio Martin Pérez.)

(135) Rasmroxi: Loc. cit., pag. 1116, nam. 335.

(136) Baei: Loc. cit., pag. 200.

(137) Bmemin: Loc. cit., mim. 354.

(138) Praxtor-Rwrexr: Loc, cit. AUBryY et Rar: Cowrs.

(139) Maxmesa: Loc. cit.

{140) Scaevoira: Loc. cit.

{(141) Vid., entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre
de 1904, 18 junio 1912, 9 abril 1908, 1I marzo 193z2.
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ciante al otorgamiento del documento publico (142), pero el obs-
t4culo desaparece con sblo considerar que la renuncia liberatoria
implica una declaracién de voluntad por parte del titular destina-
da a no ser recibida, pero si a ser conocida por los deméds comu-
neros para que produzca el efecto liberatorio, tanto en el caso de
renuncia general como en el de la renuncia cualificada del articulo
395. En otro caso no precisaria una declaracién de voluntad y se-
ra bastante una simple manifestacién, incluso expresada en un
mero comporiamienty (143), perfectamente confundible con el es-
cueto «no ejercicion, sin efecto alguno liberatorio.

Basta considerar las inmediatas consecuencias que la renuncia
liberatoria produce en el régimen asociativo de la comunidad para
comprender el interés de los demds cmuneros, que habrin de con-
tribuir a los gastos de conservacién en mayor medida, en evitar
todo posible confusionismo entre la renuncia expresa y el mero
no ejercicio. Y mas atn frente a terceros que pueden estar intere-
sados en la solvencia del conduefio renunciante, como acreedores
de éste, por lo que a los que permanecen en comunidad les inte-
resa hacer ptiblico que el comunero abandoné la comunidad renun-
ciando al derecho tenido en comtn.

Pero aparte de estas consideraciones crgemos que de hecho la
cuestién no puede siquiera plantearse, puesto que si la renuncia
se opone como excepcién a la accién ejercitada para lograr el re-
embolso de los gastos necesarios de comnservacién, la sentencia que
recoja la renuncia como hecho extintivo de la accién es ya docu-
mento piiblico donde la renuncia se contiene. Y si la renuncia apa-
rece extrajudicialmente en documento suscrito por los comuneros,
en el que conste que uno de ellos renuncia para no contribuir, la
existencia misma del acuerdo que implica excluye la aplicacién
de la doctrina del Tribunal Supremo antes expuesta, y los comu-
neros podrin compeler al renunciante a que haga constar su re-
nuncia es escritura publica .

Obtenida sentencia judicial que recoja el hecho extintivo de ia
renuncia o la escritura piblica en que tal renuncia conste la trans-
cendencia registral, en su caso, de tal acto, podrd tener lugar al
amparo de los articulos 2.-2.° y 3 de la Ley Hipotecaria.

(142) De un modo general, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de ju-
lio de 1901 niega tal accién a quien no intervino en ¢l acto o contiato.

(143) Vid., entre otros, Dusi: Ist. di Diritto Civile (5% cd. aggiornata da
Silvio Romano). Torino, 1951. Vol. I, pige. 117 y es.
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se utiliza la autorizacion concedida al Gobierpo

por la Disposicion Adicional 6.° de la Ley de Arren-
damientos Urbanos

GABRIEL GARCIA CANTERO

Doctor en Derecho; Juez de 1.* Instancia

He aqui el texto literal del Decreto:

«Para coordinar ponderadamente la politica social de protec-
cién al arrendatario con la econdmica de defensa del patrimonio
inmueble destinado a la habitacion, el Gobierng sugirié a las
Cortes, y éstas aprobaron, la que figura con el nfimero 6.° de
las Disposiciones Adicionales de la Ley de Atrendamientos Urba-
nos, texto articulado, de 13 de abril de 1956, en que se contiene
la autorizacion otorgada al primero para actualizar, de acuerdo
con los modulos que sefiala, las rentas de las fincas arrendadas
por primera vez antes de primero de enero de 1942, previo infor-
me de la Delegacion Nacional de Sindicatos y con audiencia
del Consejo de Estado.

Cumplidos ambos tramites y obtenido informe favorable de
los citados Alto Cuerpo consultivo y Organizacién Sindical, pro-
cede hacer uso de aquella autorizacién acordando los aumentos
procedentes que son independientes y ademas de los establecidos
en los Decretos de 17 de mayo de 1952, 6 de marzo de 1953 y ¢ de
abril de 1954.

En consecuencia, a propuesta del Ministro de Justicia y previa
deliberacion del Consejo de Ministros,

Disrongo:

Articulo 1.° Las rentas de los viviendas y locales de negocio a
que se refiere el articulo 95 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
texto articulado, aprobado por Decreto de 13 de abril (el Boletin
Oficial, por error, dice 1 de abril) de 1956, arrendados por prime-
ra vez antes de I de enero de 1942, podran ser elevadas en todo
el territorio nacional y plazas de soberania en la cuantia y modos
siguientes :

‘A) Viviendas :

a) Contratos celebrados hasta el dia 31 de diciembre de 1930
inclusive : treinta por ciento.
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#) <{ontratas celebrados entre 1 de enero de 1931 y 17 de julio
de 1936, ambos inclusive: veinticinco por ciento.

c) Contratos celebrados entre 18 de julio de 1936 y 31 de di-
ciembre de 1941, ambos inclusive: veinte por ciento,

d) Contratos celebrados desde 1 de enero de 1942, inclusive:
quince por ciento.

B) Locales de negocio:

@) Contratos celebrados hasta 31 de diciembre de 1930 inclu-
sive: sesenta por ciento.

b) Contratos celebrados entre 1 de enero de 1931 y 17 de julio
de 1936, ambos inclusive: cincuenta por ciento.

¢) Contratos celebrados entre 18 de julio de 1936 y 31 de di-
ciembre de 1941, ambos inclusive: cuarenta por ciento.

d) Contratos celebrados a partir de 1 de enero de 1942, inclu-
sive: treinta por ciento:

La renta base para aplicar sobre ella los mencionados porcen-
tajes serd la que, conforme al contrato y, en su caso al fallo de
revision, correspondiere pagar en 1 de enero de 1g942.

En los contratos de arrendamiento de viviendas amuebladas de-
berd entenderse por renta, a efectos de los porcentajes estableci-
dos, la renta total compuesta por los dos conceptos de arrenda-
miento de vivienda, cuya base se estimard conforme al parrafo
anterior, y de los muebles.

Art. 2.° Las elevaciones autorizadas en el articulo anterior
s6lo podran hacerse efectivas en la forma que a continuacion se
establece :

A) Viviendas:

Por semestres sucesivos, a partir de 1 de enero de 1957, vy a
razén de una tercera parte en cada uno, hasta alcanzar la totali-
dad del aumento.

B) Iocales de negocio:

Por semestres sucesivos, a partir de 1 de enero de 1957, y a
razon de la mitad del aumento en cada uno.

Art. 3.° Cuando en virtud de lo dispuesto en el namero 3.°
del articulo 98 de la Ley, y cuando por consentimiento del inqui-
lino o arrendatario, la renta que éste satisfaga sea igual o supe-
rior a la renta base incrementada con las elevaciones autorizadas,
no podra hacerse efectiva la permitida por la presente disposicién.

Si esta elevacion comnstituyese cantidad menor, podri aumentar
la renta por la diferencia.

Art. 4.° *Queda autorizado el Ministerio de Justicia para dictar
las disposiciones necesarias a la ejecucion del presente Decreto.»

COMENTARIO
Mediante este Decreto el Gobierno ha hecho uso de la auto-
rizacién para elevar las rentas urbanas contenida en la 6.2 de las
Disposiciones Adicionales del texto artxculado de 1a nueva Ley de
Arrendamientos Urbanos.
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El precepto contenido en esa disposicién Adicional no se diri-
gia a los subditos para su observancia, ni al Juez para su ejecu-
cion: no cabia, por tanto, que con fundamento en ella pudiera
interponerse un recurso de injusticia notoria. Se dirigia al Poder
ejecutivo concediéndole una facultad de la que ha hecho. uso me-
diante este Decreto que comentamos, €l cual no puede considerarse
como simple desarrollo del contenido de una norma legal superior,
sino como ejercicio de una verdadera delegacion para legislar.

En Ia citada disposicion Adicional se sefialaban determinados
limites que el Gobierno no podia traspasar: plazo méaximo du-
rante el cual podia hacerse uso de la autorizacionm, renta base
para calcular el incremento, contratos a que iba a aplicarse el
awmento de renta. Otros aspectos, en cambio, quedaban al ar-
bitrio discrecional de la Administraciéon: por su extension, la
elevacion podia referirse a todo el territorio nacional o a parte de
€l, tampoco se determinaba la cuantia de los porcentajes en rela-
cién con las viviendas o locales de negocio, y en relacion con ia
fecha del contrato. Pero era preceptivo el informe de la Delega-
cién Nacional de Sindicatos y la audiencia del! Consejo de Estado,
pero sin que el Gobierno tuviera que someterse al parecer de estos
Organismos. Como normas directivas para dgterminar los porcen-
tajes de incremento se indicaban: la situacidén economica de la
nacion y cuantos factores y circunstancias la interpreten adecua-
damente, y, entre éstos, las variaciones experimentadas en los in
dices del coste de la vida y de sueldos y jornales hasta la fecha de
la entrada en vigor de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos.

Esta Disposicion Adicional 6.% del texto articulado procede de
la Base Adicional 4.» del proyecto enviado a las Cortes por el
Gobierno, cuyo tenor literal es idéntico, con la tunica diferencia
de que en el texto articulado se incluye la necesidad del informe
de la Delegacion Nacional de Sindicatos que en aquél no era pre-
ceptivo. Esto se recuerda en el predmbulo del Decreto que comen-
tamos al decirse que «el Gobierno sugirié a las Cortes, y éstas
aprobaron» la indicada disposicion Adicional.

La finalidad perseguida fue «coordinar ponderadamente la po-
litica social de proteccion al arrendatario con la econdmica de
defensa del patrimonio inmueble destinado a la habitacidn». Pue-
de afirmarse también que la ultima subida de salarios minimos
acordada por el Ministerio de Trabajo no ha influide en la eleva-
ci6n que establece este Decreto, pues, en el parrafo 3.° de la
Disposicién Adicional 6.2 se seflala que solo han de temerse en
cuenta por el Gobierno las variaciones del coste de vida y suel-
dos y jornmales «hasta la fecha de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley».

"~ La razén de que esta Base Adicional se refiera sélo a las vi-
viendas y locales de negocio que fueron arrendadas por primera
vez con anterioridad al 1 de enero de 1942 estd en que el articulo
122 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946 establecia para
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las posteriores un régimen de libertad en la fijacion de la renta
inicial.

Paralelismo con la revision de rentas del articulo 100 de la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos.—Ambos preceptos —el
de la Base Adicional 6.%, y el articulo 100 de la Ley— suponen
una causa legal de elevacion de la renta base, tanto para las vi-
viendas como para los locales de negocio, y se ponen en ejecucion
en virtud de disposiciones emanadas del Gobierno, siendo muy
semejantes los criterios que en uno y otro caso se deberan tener
en cuenta para seflalar por aquél los respectivos porcentajes de
incremento ; en una y otra norma se habla igualmente de un pe-
riodo quinquenal.

Pero se diferencian por diversos motivos. En primer lugar,
por la naturaleza de la norma que, respectivamente, las con-
tiene ; la del articulo 100 forma parte del capitulo IX, que trata
«de la renta, su revision y de la fianzay, estando, por tanto, in-
serta en el sistema articulado y organico de la nueva Ley. La
otra se aloja en el abigarrado conjunto de disposiciones Adicio-
nales, destinadas las unas a ser cumplimentadas por el Gobierno,
y otras por los Ayuntamientos o por el Ministerio Fiscal.

Otra nota diferencial es el ambito de la elevacion. El articulo
100 tiene un alcance general, pues, comprende los contratos de
viviendas y locales de negocio que se encuentren en periodo de
prorroga legal, sea cualquiera su fecha y la de la primera ocu-
pacion. La disposicién Adicional 6.* sélo se refiere a aquellas vi-
viendas o locales de negocio cuyo arrendamiento subsiste el dia
en que comience a regir la nueva Ley, siempre que estuviesen
arrendados, por vez primera, antes de 1 de enero de 1g42.

El articulo 100 instaura un sistema periddico de revisidn («revi-
sables cada cinco aflos») mientras que la Disposicion Adicional
parece que se ha agotado al hacer uso de la autorizacién concedida
en ella. '

Difieren, asimismo, por la renta base para el cilculo del in-
cremento.

Finalmente, parece que las dltimas motivaciones de ambas
normas no son tampoco coincidentes, FEl articulo 100 «pone en
manos del Gobierno la determinacién del importe de las rentas, a
quien, de modo general, corresponde realizar la politica de pre-
cios, teniendo en cuenta todos los factores concurrentes para su
justa estimaqion, y, entre éstos, los medios de que dispone el
usuario para hacer frente a la obligacion de pago de la renta»
(discurso del Ministro de Justicia en las Cortes). La disposicién
Adicional 6.* responde a la finalidad de «compensar el manifiesto
desequilibrio que en la rentmbilidad de estos (contratos) se ad-
vierte» (Exposicion de motivos de la Ley de Bases de 22 de di-
ciembre de” 1943). ‘ :

Contratos a que afecta la elevacion —Fl articulo 1.° del De-
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creto que comentamos se reflere a los de viviendas, con o, sin
muebles, y a los de locales de negocio, cuyo arrendamiento sub-
sista el dia en que comenzd a regir la nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, siempre que estuvieran arrendados, por prime-
ra vez, antes de 1 de enero de 1942, aunque el contrato vigente
en Ja actualidad no sea el mismo. En todo caso, aunque no se
dice expresamente, es necesario que el contrato en cuestion esté
en vigor el 1 de enero de 1957.

La elevacién no afecta a los contratos actualmente vigentes
que hayan sido concertados después de la entrada en vigor de la
nueva Ley, y ello aunque refinan los requisitos que antes hemos
indicado. La razén esti en lo que disponen los articulos g6 y g7 de
la Ley, segtin los cuales hay libertad de fijacién de la renta inicial
de esos contratos, si bien, cuando se trata de viviendas, existe
la amenaza de una accidén de revisién ante la Junta de Estimacion.

Renta base para el cdlculo del incremento.—En general, hay
que advertir que la elevacién que resulte por aplicacion de este
Decreto serd de escasa cuantia, si se tiene en cuenta la renta base
sobre la que debe calcularse ; diriase que éste sistema de determi-
nar la renta base es un residuo de la Ley de 1946 conservado en la
presente.

El peniltimo parrafo del articulo 1.° del Decreto dice asi: «La
renta base para aplicar sobre ella los mencionados porcentajes
serd la que, conforme al contrato y, en su caso, al fallo de revi-
sién, correspondiere pagar en 1 de enero de 1g42».

En la renta base no se incluyen, por tanto, ninguno de los
incrementos autorizados por la legislacion complementaria de la
Ley derogada. Pero ésto sélo quiere decir que no se tienen en
cuenta a efectos del cdlculo del nuevo aumento; pero no que no
deban incluirse para calcular la renta total que debe abonar el
inquilino o arrendatario. En el predmbulo del Decreto se dice
—acaso innecesariamente—que los incrementos actuales «son inde-
pendientes y ndemas de los establecidos en los Decretos de 17 de
mayo de 1952, 6 de marzo de 1953 y ¢ de abril de 1954». Asi que
ahora el inquilino o arrendatario no podra alegar que con ocasién
de aplicarse tales disposiciones ya le fue incrementada la renta.
El nuevo aumento se adiciona a los anteriores para constituir,
en adelante, con todos ellos, la renta legal.

El parrafo final del articulo 1.° del Decreto contiene una norma
especial para los arrendamientos de viviendas amuebladas.

Porcentajes de incremento.—Hay dos escalas, segiin se trate
de viviendas o de locales de negocio, y en cada una de ellas el
porcentaje de incremento estd en relacién directa con la anti-
giiedad del contrato de arrendamiento actualmente vigente. Se
observa que para los locales de megocio el tanto por ciento que
se aplica es el doble que para las viviendas.

Procedimiento para hacer efectivo el nuevo aumento.—Se ins-
taura un sistema que aplica de un modo gradual la elevaciéon que
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se establece ; cuando se trata de viviendas, por semestres sucesi-
vos a partir de 1 de enero de 1957 y a razon de una tercerd parte
de la cantidad total que se obtenga al aplicar el porcentaje res-
pectivo a la reuta base, en cada uno, hasta alcanzar la totalidad
del aumento ; cuando se trate de locales de negocio, por semestres
sucesivos a partir de la misma fecha, y a razén de la mitad del
aumento en cada uno de ellos. Por tanto, los inquilinos de ‘vi-
vienda no empezardn a abonar la totalidad del incremento que
establece este Decreto hasta el mes de enero de 1958, mientras
que los arrendatarios de locales de negocio lo hardn a partir de
julio de 1957.

FEstas normas deben completarse con las establecidas con ca-
tacter general en el articulo 101 de la nueva Ley.

Limite mdximo de la elevacion de la renta.—La cuantia del
incremento tiene un limite méiximo en conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 3.° del Decreto; en otras palabras, el aumen-
to es absorbible por las elevaciones debidas a dos causas: a), por
asignacion fiscal de una renta superior (n.° 3.° del art. 98 de la
Ley), y b), por consentimiento del inquilino o arrendatario. 5i
esta elevacion constituyese cantidad menor, podrd aumentarse la
renta por la diferencia.

Prescripcion de la accion para incrementar la renta.—Ni en la
disposicion Adicional 6.2, ni en el presente Decreto, se establece
un plazo de caducidad, o de prescripcidon breve de la accidn para
hacer efectivos por el arrendador los porcentajes de incremento,
de suerte que hay que concluir que el plazo de prescripcion de la
misma sera el general de quince afios. Puede aplicarse por analo-
gia el apartado 2.° del articulo 106 de la nueva Ley.

Fecha de entrada en vigor del presente Decreto.—No se aplica
la wacatio legis del articulo 1.° del Cddigo Civil, pues, claramente
el propio Decreto dice que los incrementos de renta empezaran a
regir «a partir de 1 de enero de 1957».

Irretroactividad.—Por aplicacidén del articulo 3.° del Codigo
Civil, las normas de este Decreto no tienen efecto retroactivo.



ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO

Aspectos recientes del Derecho civil frances @

DENIS TALLON
Catedritico de la Facultad de Derecho de Nancy

En el Derecho civil francés no se han producido durante estos
dltimos afios transformaciones radicales. Los trabajos de la Co-
misién de Revisién del Codigo civil progresan lentamente ; sin em-
bargo, la primera parte del anteproyecto, que comprende el Libro
preliminar y el Libro primero (De las personas fisicas y de la fa-
milia), ha sido presentado ya al Guardaselios a finales del afio 1953,
acompafiado de una relacion del Decano sefior Julliot de la Mo-
randi¢re. Todavia no ha recibido consagracion legislativa.

Examinaremos, por tanto, las modificaciones o adiciones al Co-
digo civil de 1804 y la jurisprudencia relativa®al mismo.

§ 1
LAs LEYES NUEVAsS

Si bien basta con indicar tan soélo la reforma de la quiebra, ve-
rificada en virtud del Decreto de 20 de mayo de 1955 (Comentario
de Houin, D. S., 1. Crénica, p. 7.), cuyo objeto interesa principal-
mente al Derecho mercantil, es conveniente estudiar con detalle dos
textos de gran alcance, el Decreto de 4 de enero de 1955, que en-
trafia la reforma de la publicidad inmobiliaria, y la Ley de 15 de
julio de 1955, relativa a la filiacion natural, adulterina e incestuosa.

1. El Decreto de 4 de emero de 1955.

Este Decreto, dictado en virtud de Ja Ley de 14 de agosto
de 1954, que autorizaba al Gobierno para acometer un programa
de equilibrio financiero, expansion econémica y progreso social,
presenta uan interés considerable, ya que sustituye a la Ley de 23
de mayo de 1855.sobre la transcripcion inmobiliaria y modifica una
cuarentena de articulos del Cédigo civil relatives a los privilegios
e hipotecas. Esperada desde hace mucho tiempo, a fin de asegurar
una mejor organizacion del crédito inmobiliario, se inspira esta
reforma en el especial sistema de publicidad aplicado en Alsacia y
Lorena, sin abandonar, no obstante, los principios tradicionales.

(1) Traduecion de M. pe 16pez.’
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Se aplica desde el 1 de enero de 1956, aunque han sido previstas
medidas transitorias hasta el 1 de enero de 1957. (Cf. los comen-
tarios a esta reforma de Becque, J. C. P., 1955, 1, 1226 ; P. Esmein
Gaz. Pal., 1955, Doc. 30; Nerson, D. 1955, crén. I5I; también se
pueden consultar los decretos para la aplicacion, del 12 y 14 de
octubre de 1955.)

El Decreto de 4 de enero de 1955 or1g1na importantes cambios
en tres puntos: modifica la organizacién de la publicidad inmobi-
liaria, aumenta el namero de los derechos que gquedan sometidos
a publicidad y, finalmente, moderniza la reglamentacion de las hi-
potecas y privilegios.

a) La reforma de la organizacion de la publicidad se centra
principalmente en la creacién de un fichero inmobiliario, que viene
a afiadirse a los registros preexistentes: registro de transcripcio-
nes, registro de privilegios e hipotecas. Estos registros, llevados
por el nombre de las personas (la llamada publicidad «personaly)
en la oficina de hipotecas, son de consulta poco facil. En lo sucesivo
los ficheros inmobiliarios centralizaran todos los datos relativos a
los inmuebles que radiquen en un municipio. Habra un fichero per-
sonal, en el cual las fichas estaran ordenadas segin el nombre del
propietario, y un fichero real, en el que cada inmueble tendra su
ficha. Este segundo fichero sera establecido a medida que se haga
la revision del catastro, actualmente en curso. En todo caso la
inscripcién en el registro es la timica que posee valor juridico;
pero todo documento inscrito en cualquiera de los registros serd
mencionado en las fichas correspondientes del fichero. Bastari,
pues, consultario para conocer con una sola operacién la situacién
juridica de un inmueble. Las indagaciones estaran, por consiguien-
te, muy simplificadas.

Ademas se han tomado medidas para garantizar la exactitud de
los documentos publicados.

Asi, todo documento sujeto a publicidad debe, en principio, es-
tar redactado de forma auténtica. Se espera que la intervencion de
un notario asegurara la regularidad del acto. Por otra parte, el
conservador de hipotecas que recibe el documento a publicar ha
adquirido un cierto poder de control (facultad de calificacién) so-
bre la regularidad formal de dicho documento, particularmente en
lo que se refiere a la determinacién del inmueble y a la identidad
de las partes. Tiene también derecho a rehusar inscribir 'un do-
cumento que estime irregular en la forma salva la accion ante el
presidente del Lribunal civil, qué resuelve en recurso de urgencia.
Es necesario advertir, sin embargo que el conservador no puede
controlar la validez de fondo del documento. Carece de poder ju-
risdiccional a diferencia del «Grundbuchrichter» aleman.

Por el contrario, se hi tomado del Derecho alemin el prmcx—
pio del efecto relatlvo de las mscnpcmnes El articulo 3 del De-
creto dispone, en efecto, .que «ningiin ‘documento o decisién ju-
dicial sujeto a publicidad en una oficina de hipotecas puede ser
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publicado en el fichero inmobiliario si el titulo del disponente o 1ul-
timo titular no ha sido previamente publicado». De esta forma, el
adquirente de un inmueble no podra publicar su titulo sino si el
vendedor ha publicado a su vez el suyo. Se obtendrd de este modo
una cadena regular de inscripciones sin soluciéon de contihuidad.

b) Esta nueva regla sera tanto mas eficaz cuanto que la lista
de los derechos que deben ser publicados ha sido considerable-
mente aumentada. Paralelamente, se ha precisado la sancion de la
falta de publicidad. Podemos asi distinguir tres categorias de ac-
tos sujetos a publicidad, segtn la sancion prevista.

Algunos estdn sujetos a publicidad bajo pena de inoponibili-
dad. Abarca esta categoria todos los documentos y todas las deci-
siones judiciales que atestiguan una modificacién o una constitu-
cion de derechos reales, asi como de arrendamientos por un pla-
zo superior a doce afios, y todos los actos entre vivos que con-
tengan cliusulas de inalienabilidad temporal o cliusulas suscepti-
bles de ocasionar la resolucion o la revocacion de actos sujetos a
publicidad. La falta de inscripcidn estd sancionada por la inopo-
nibilidad frente a terceros, es decir, frente a quienes tienen un
derecho sobre el inmueble y lo han publicado debidamente. El ob-
jeto de la publicidad, por tanto, no ha cambiatlo: zanjar los con-
flictos entre dos causahabientes de un mismo causante segtun la
fecha de inscripcion de su derecho. De ello se deduce que el sis-
tema francés repugna reiteradamente hacer depender la validez
de un derecho sobre un inmueble de una formalidad externa. La
reforma de 1955 no alcanza el consensualismo.

Para la segunda categoria de actos sujetos a publicidad la san-
ci6on somnsiste en la indemnizacién de dafios y perjuicios. Entre
ellos se encuentran, principalmente, los cambios originados por
causa de muerte, los actos declarativos de derechos inmobiliarios,
tales como la transaccién o la particidn, y las decisiones judicia-
les relativas a tal tipo de derechos, los actos confirmativos, los
pactos de indivisién, etc. Gran parte de estos actos no habian
sido mencionados por la Ley de 1855, y para los que lo habian
sido no estaba prevista sancion alguna. En lo sucesivo, el tercero
lesionado por la falta de publicidad podri reclamar indemnizacién
por dafios y perjuicios a quien no hubiere transcrito o lo hubiese
hecho defectuosamente. ' ,

Finalmente, la tercera categoria comprende ciertos actos cuya
publicidad es facultativa. Pueden ser inscritos. «sin otra finalidad
que la de informacidén» para conocimiento de terceros. Tal es el
caso de la promesa unilateral de venta o la de arrendamiento por
mas de doce afios. El beneficiario de una promesa de este tipo gie
hubiere publicado su derecho podra probar facilmente la mala fe
del eventual adquirente y lograr que decaiga la enajenacién frau-
dulenta. . i
* En resumen, se puede decir que todo derecho que posea inte-
rés para la propiedad inmobiliaria debe ser publicado. A esta obli-
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gacion escapan solamente las modificaciones legales que se produ-
cen automaticamente, tal como la prescripcion. En este aspecto
el Decreto de 1955 constituye, por tanto, un gran avance sobre
la regulacion anterior.

¢) Este refuerzo de la publicidad se duplica debido a la refor-
ma de los privilegios e hipotecas, que se habia hecho indispensa-
ble para el establecimiento de un sistema inmobiliario coherente.

La finalidad del legislador ha sido la supresion de todas las
garantias ocultas que podian gravar un inmueble. Ello suponia,
por comsiguente, asegurar la publicidad y la especialidad de los
privilegios e hipotecas legales.

De esta forma los privilegios legales han sido limitados cuan-
do recaen sobre inmuebles. En adelante sblo dos entre ellos con-
tintian gravando todos los bienes del deudor sin que haya nece-
sidad de inscribirlos: el de las costas judiciales y el de los sala-
rios. Todos los demas deberan ser inscritos para poder afectar a
bienes inmuebles, y su rango dependera de la fecha de inscripcion.
Se puede decir, por tanto, que los privilegios generales se han
transformado en hipotecas legales.

Por otra parte, éstas, que eran antes de 1955 generales y ora
ocultas ora retroactivas, quedarin sometidas en la actualidad a
los principios de publicidad y especialidad y su rango estarad deter-
minado por la fecha de inscripcién. Este es, por ejemplo, el caso
de la hipoteca legal en garantia de todos los créditos que el me-
nor pueda tener frente a su tutor. Al comenzar la tutela el conse-
jo de familia debe decidir si procede establecer hipoteca sobre los
inmuebles pertenecientes al tutor. En caso afirmativo, debe deter-
minar hasta qué cantidad y sobre cuales inmuebles. A medida que
el menor adquiera créditos contra su tutor, el consejo de familia
establecerd hipotecas suplementarias. De todos modo, es la ins-
cripcién la que fijara el rango de la hipoteca. Idéntica solucidn
ha sido adoptada para la hipoteca legal de la mujer casada.

Tan solo los privilegios inmobiliarios conservan un cierto efec-
to retroactivo cuando han sido inscritos en el plazo legal. El ar-
ticulo 2.103 del Coédigo civil no ha sido modificado.

Todos estos cambios respecto al anterior Derecho han simpli-
ficado sobremanera el orden de prelacién de los privilegios e hipo-
tecas. Quedan situados en primer lugar los privilegios generales
por costas judiciales y por créditos de salarios ; a continuacién los
privilegios inmobiliarios inscritos durante los plazos que les con-
fieren retroactividad. Las garantias restantes se ordenan segiin Ia
fecha de imscripcién. El articulo 31 del Decreto introduce una pe-
quefia innovacion en el supuesto de que dos inscripciones hayan
sido verificadas en el mismo dia: la hipoteca cuyo acto constitu-
tivo sea mis antiguo ocupari el primer lugar.

La reforma supradicha del régimen de la publicidad inmobilia-
ria remoza provechosamente toda una parte del Derecho civil, que
habia llegado a ser tanto mas defectuosa cuanto que el acrecenta-
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miento de la construcciéon multiplica las operaciones inmobiliarias.
Consagra, sin duda, un cierto entorpecimiento debido a las for-
malidades, pero este inconveniente queda compensado con creces
por el aumento de la seguridad del trafico.

II. La Ley de 15 de julio de 1955.

La evolucion de las ideas respecto a los hijos naturales o adul-
terinos se orienta en el sentido de una mayor indulgencia. El le-
gislador no podia desconocer esta corriente de opinién : por ello la
Ley de 15 de julio de 1955 aporta ciertos retoques a los medios de
prueba de la filiacién natural y mejora sensiblemente la condicion
de los hijos adulterinos e incestuosos (comentarios de Rouast,
J. C. P., 1955, 1, 1269 y de Esmein, Gaz. Pal., 1955, 1, Doc. p. 21).

a) La Ley de 1955 no afecta a la economia general de los ar-
ticulos 334 y siguientes del Cédigo civil, relativos a la filiacion
natural ; se refiere, sobre todo a los medios de prueba de la pa-
ternidad y de la maternidad.

Como se sabe, en un primer momento el Cédigo no admitia
sino el reconocimiento voluntario de la paternidad natural. La in-
vestigacion judicial de la paternidad ha sklo autorizada sélo a
partir de la Ley de 16 de noviembre de 1912, que modificd el ar-
ticulo 340, y en cinco casos concretamente especificados. Para uno
de ellos, la seduccién de la madre mediante maquinaciones dolosas
y especialmente por medio de la promesa de matrimonio, exigia
este texto prueba por escrito o un principio de prueba por escri-
to completado por medio de la prueba testifical y de presunciones.
Esta exigencia entrafiaba injusticias (Capitant, «El permiso de
seducirs, D. H. 1933. Crén. p. 1). Para lo 'sucesivo ha sido su-
primida por la nueva ley: la promesa de matrimonio podrad ser
probada por cualquier medio.

La Ley de 1955 consagra, por otra parte, el valor de la deter-
minacioén pericial de los grupos sanguineos como prueba absoluta
de la no paternidad. La jurisprudencia se mostraba vacilante en
cuanto a la admisiéon de esta prueba.

Finalmente, el articulo 342 bis ha sido modificado con objeto
de suprimir los conflictos de paternidad, que situaban a los jue-
ces ante problemas con frecuencia insolubles (Cachia, «Los con-
flictos de filiacion en Derecho francés», R. Tr. D. Civ., 1953,
p- 613). La ley determina, en efecto, que «cuando ha sido determi-
nada una filiacién por un documento o una decisién judial, nin-
guna filiacion countraria podri ser conocida con posterioridad sin
que una sentencia establezca previamente la inexactitud de la pri-
merap». El reconocimiento sucesivo del mismo nifio por dos va-
rones diferentes no resulta posible : el oficial del estado civil™o
el juez deberdn rchusar el reconocimiento de un mifio ya recong-
cido en tanto que el primer reconocimiento no haya side anulado.
Se puede plantear la pregunta de si este texto, concebido en tér
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minos muy generales, no tiene un alcance todavia mayor y si no se
aplica en todo conflicto de filiacidn, inclusive la legitima. Tal inter-
pretacion seria contraria a la jurisprudencia que permite al reco-
nocido interponer una accién para determinar su filiacién legitima
sin poner previamente en cuestion su reconocimiento, o a un va-
rén reclamar como legitimo al hijo reconocido por un tercero.
A nuestro juicio, la interpretaciéon amplia seria deseable, porque
supondria un rigor mas acentuado en la determinacién de la filia-
cibn.

Por lo que concierne a la prueba de la maternidad, la Ley
de 1955 echa por tierra por de pronto el principio, tradicional, pero
muy criticado, segtn el cual la maternidad natural, a diferencia
de la legitima no puede ser probada por medio de la constante
posesion de estado. Era necesario, por lo menos, un principio de
prueba por escrito, ademis de la prueba de testigos o de presun-
ciones. -En adelante, el nifio puede probar la maternidad natural
demostrando que ha sido tratado siempre como hijo por la de-
mandada. La reforma es logica: en este campo la prueba de la
posesion de estado es la mis adecuada ; no existe ninguna razén
valida para reservarlo para la maternidad legitima.

En el supuesto de que no exista posesién de estado, el legis-
lador acude una vez mas en ayuda del nifio, confirmando la inter-
pretacion, muy liberal, dada por la jurisprudencia al articulo 34I.
Segun este precepto la prueba de la maternidad no se admite si
no existe un principio de prueba por escrito, y los tribunales ha-
bian decidido que se trata del principio de prueba por escrito que
define el articulo 324 para la prueba de la maternidad legitima
(que puede proceder, por consiguiente, de cualquier persona in-
teresada, incluso fallecida) y no del principio de prueba por es-
crito del Derecho comfn (que debe proceder de aquel a quien se
le opone).

b) No obstante lo indicado, es la condiciéon de los hijos adul-
terinos © incestuosos la que ha sido mejorada sobre todo por la
nueva ley. El Cédigo era severo con respecto a ellos. Prohibia
toda investigacion judicial y todo reconocimiento voluntario de
tal filiacion. Podia, sin embargo, ser proclamada, por ejemplo, a
consecuencia de una accion de desconocimiento de la paternidad.
En este caso el hijo adulterino no podia recibir de sus padres sino
una pensmn alimenticia, muy reducida por otra parte (arts. 762 y
908 C. c.).. Cualqmera que sea la necesidad de defender a la fa-
milia legitima, édte rigor era generalmente considerado como ex-
cesivo. Se llegaba a sancionar al hijo por la falta de sus padres v
a permitir a éstos abandonar impunemente a sus hijos. También
la’ jurisprudencia, por caminos indirectos, habia tratade de acudir
én auxilio del hijo adulterino, reconociendo, por ejemplo, la va-
lidez de la’promesa hecha por el padte o la madre de subvenir a
185 necesidades del mismo, considerando dicha’ promesa como la
ndvacién de una oblxgamon natural en obligacion civil. El legisla-
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dor habia intervenido, asimismo, autorizando en 1907 la legititha-
cion de los adulterinos por el subsiguiente matrimonio de sus pa-
dres en ciertas condiciones. Un nuevo paso se ha dado en 1955.
El hijo adulterino o incestuoso puede, en lo sucesivo, reclamar a
sus padres una pensién alimenticia. Esta solucién, admitida en la
mayor parte de los paises extranjeros, era ya la del antiguo De-
recho francés. La reforma, por otra parte, se ha verificado con
prudencia. Se indica claramente que la accién alimenticia no pue-
de «tener por efecto proclamar la existencia de umna relacion de
filacibn cuyo establecimiento continfia prohibido». Bajo wufia
apariencia un tanto contradictoria, esta formula indica con cla-
ridad la adhesién del legislador a los principios tradicionales. Por
otra parte, esta accidn no puede ser ejercitada sino durante la me-
nor edad del hijo o durante el afio siguiente a la mayoria de edad,
y no podrd desembocar sino en la atribucion de una pension ali-
menticia, cuya cuantia estd determinada por los recursos de los
padres y las necesidades de los hijos.

Quedan asi conciliados los imperativos humanitarios y las con-
sideraciones de moral social. Los adulterinos no permanecen aban-
donados sin recursos y tampoco la familia legitima corre el ries-
go de ser lesionada por el derecho, muy imitgdo, que de la ma-
nera expuesta les ha sido concedido.

§ 2
LA JURISPRUDENCIA RECIENTE

El terreno mas fecundo para la jurisprudencia es el Derecho
de obligaciones. Es en éste donde resulta mas interesante ver
como los Tribunales adaptan los principios cominmente admiti-
dos por la mayor parte de las naciones a las circunstancias de lu-
gar y tiempo. En los tltimos aflos el Tribunal de Casacion fran-
cés ha tenido que pronunciarse sobre un problema fundamental,
reservado con anterioridad a la doctrina: el problema de la perso-
nalidad juridica. Lo analizaremos, por tanto, en primer término,
antes de examinar las innovaciones en materia de responsabili-
dad delictual y cortractual.

I. El prablema. de la personalidad ]undzca

Ya se conecen las diversas teorias propuestas para explicar la
personahdad juridica concedida a las agrupaciomes. Durante mu-
cho tiempo se les ha considerado como seres ficticios creados por
el legislador, que les conferia o les megaba arbitraria e individual:
mente los atributos de la personalidad juridica. La doctrina mas
reciente tiende, por.el contrario, a ver en ellas una realidad téc-
nica: cada persona pmdxca tiene existencia y actividad propias,
distintas de.la de los individuos que la integran (la obra fundamen—
tal sobre fa materia ‘es todavia la de Michoud, «Teoria de la per-
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sona moral», 3 ed., por Trotabas, 1932). Con frecuencia el proble-
ma es solamente tedrico, ya que la ley determina en general las
condiciones en las que tal o cual tipo de agrupacion—sociedad,
sindicato, asociacion—adquiere personalidad juridica. No lo ha
hecho asi, sin embargo, en cuanto a una institucion reciente, el
comité de establecimiento, y ello ha hecho necesaria la interven-
cién de la jurisprudencia. Una Orden de 22 de febrero de 1945,
sustituida por una Ley de 16 de mayo de 1946, ha establecido los
comités de empresa, compuestos por representantes de la direc-
cién y del personal y encargados de colaborar en la gestién de la
empresa en los planos economico y social. Estos comités de em-
presa estin encargados especialmente de la gestion de las obras
sociales, y, con objeto de que puedan llevar a buen término su
misién, han recibido del legislador personalidad juridica. Por otra
parte, cuando la empresa esti formada por diferentes estableci-
mientos, se prevé que podran ser creados comités de estableci-
miento, a los cuales se superpondrid un comité central de empre-
sa. Pero el legislador no ha previsto el estatuto de los comités de
establecimiento. Concretamente, :pueden ser parte en juicio, lo
que supone que poseen personalidad juridica? El Tribunal de Ca-
sacién no se ha contentado, el 28 de febrero de 1952, con respon-
der afirmativamente, sino que ha consagrado en muy claros tér-
minos la teoria de la realidad (D. 54, j. 217, nota de Levasseur):
«la personalidad civil no es una creacién de la ley: pertenece en
principio a toda agrupacién provista de posibilidad de expresion
colectiva para la defensa de intereses lcitos, dignos, por consi-
guiente, de ser juridicamente reconocidos y protegidos: si el le-
gislador tiene el poder, con una finalidad de alta policia, de pri-
var de la personalidad civil a una determinada categoria de agrupa-
ciones, reconoce, por el contrario, implicita pero necesariamente,
su existencia en favor de los organismos creados por la ley mis-
ma con la misién de administrar ciertos intereses colectivos que
presentan asimismo el caricter de ser derechos susceptibles de ser
deducidos en juiciow. Fuera ya de la solucion del caso concreto,
el Tribunal afirma, por tanto, que la personalidad juridica existe,
sin necesidad de intervencién alguna del legislador, desde que una
agrupacion ha sido creada y organizada para la defensa de inte-
reses colectivos licitos. El papel de los Poderes piblicos se limita
simplemente a un control de policia. .

Es poco frecuente ver a la jurisprudencia tomar posiciéon de
manera tan clara en una controversia doctrinal, Una intervencion
tan excepcional tiene, por tanto, mayor alcance.

I1. La responsabilidad delictual.

Con frecuencia son los supuestos de hecho mas extraordina-
rios, los «casos-limite», los que permiten a los tribunales hacer
progresar las teorias jurisprudenciales relativas a la responsabi-
lidad delictual. Existen varios ejemplos recientes de ello.
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La decision de la segunda seccion civil, de 18 de marzo de 1955
(D. S. 55, j. 573, nota de R. Savatier; J. C. P. 55, 11, 8909, nota
de P. Esmein), determina, a proposito de un singular asunto, en
qué condiciones una orden de la autoridad puede ser causa de exo-
neracién de la responsabilidad. Una persona era vejada por un
desconocido que constantemente, dia y noche, le llamaba por te-
léfono para injuriarle. Cansada, se querella ante el juez de ins-
truccion, constituyéndose parte civil. El juez confia la investiga-
cién.a un comisario de policia provisto de una delegacion gene-
ral. El comisario ordend a una empresa especializada conectar un
aparato registrador al receptor telefonico del querellante, y gra-
cias a este procedimiento se pudo identificar al autor de las llama-
das telefénicas. Mas este tltimo intenta ejercitar una accién de
responsabilidad civil, no s6lo contra el querellante, sino contra la
empresa que habia ejecutado las érdenes del comisario de policia ;
el Tribunal de Casacién decide que la accion esta fundada. En
efecto, considera que este proceder «que tendia a obtener, por
sorpresa y con violacién del secreto de las comunicaciones telefo-
nicasy, la constatacién de una infraccién y la identidad de su autor
ha sido efectuado «fuera de las normas delprocedimiento penal
y de las garantias esenciales del derecho de defensa». Como los
demandados, y especialmente la empresa, «no podian engafiarse
acerca del caracter desleal del servicio realizado», no les era po-
sible atrincherarse tras el mandato de la autoridad que, si hubie-
ra sido legal, hubiera podido constituir un caso de exoneracién
fundado en la obediencia. Desde el punto de vista penal se pueden
abrigar reservas sobre la afirmacion de que el procedimiento uti-
lizado fuera desleal (comp. Crim. 12 de de junio de 1952, J. C. P.,
52, 11, 7241, nota de Brouchot). Sin embargo, es necesario recor-
dar que, desde el punto de vista del Derecho civil, un acto dafioso
cometido por mandato de la autoridad puede constituir una falta
cuando dicho mandato es manifiestamente ilegal.

La determinacién del vinculo causal entre la falta y el dafio
presenta en ocasiones dificultades considerables, de las cuales he
aqui un ejemplo: Dos cazadores disparan al mismo tiempo sobre
un faisin y hieren a un nifio que se hallaba tras un matorral. Re-
suta imposible determinar de qué arma provienen los proyectiles
que ha.n causado el dafio. El Tribunal de apelacion de Orleans, en
un decisién de 17 de enero de 1949 (D. 49, j. 502, nota de G. Ri-
pert), habia desestimado la accion de indemnizacion. Esta era
la unica solucién juridica, por poco equitativa que parezca. Sin
duda, cada uno de los cazadores habia cometido una negligencia
al no asegurarse de que su campo de tiro estaba despejado, pero
el demandante no podia demostrar cual de dichas faltas habia sido
la causa del dafio, prueba que le incumbia. No podia utilizar la
accion de responsabilidad por dafios causados por las cosas in-
animadas (art..l.384, parrafo primero), no obstante ser tan favo-
rable a la victima. Basta, en efecto, comprobar que la cosa ha
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intervenido en la realizacion del dafio para que sc presuma que
ha sido la causa (Civ. 16 de julio de 1940, S. 40, 1, 97, nota de
H. Mazeaud; Civ. 24 de enero de 1941, D. C. 41, j. 85, nota de
J. Flour) y para que su guardador sea considerado responsable.
Pero esta prueba era igualmente imposible, porque se ignoraba
cual de las dos escopetas habia intervenido en la realizacion del
dafio. El Tribunal de Casacidén, no obstante, ha casado la senten-
cia, pero por un camino indirecto. Indica que el nifio habia sido
confiado a la vigilancia de los dos cazadores. Estos eran, en efec-
to, coautores de una misma falta, porque a ambos les habid sido
confiada la vigilancia, y no autores de faltas diversas aunque con-
comitantes. No surge, por tanto, ningan problema de relacion de
causalidad, y los cazadores habrian sido responsables incluso si el
nific hubiera sido herido por un tercero. (Civ. 2, 18 de mayo
de 1955, D. S. 355, j. 520).

Solo la responsabilidad por las cosas inanimadas ha sido invo-
cada en el asunto graciosamente llamado por Esmein «el diablo en
la botella» (J. C. P., 1954, 1, 1163). Un individuo habla ganado
una botella de vino de Burdeos en una pequefla rifa de feria e in-
vitd a un amigo a beberla en su compafiia. El amigo bebio el pri-
mer vaso y murié entre atroces sufrimientos: en lugar de vino
la botella contenia vitriolo. El Tribunal de Casacién ha decidido,
en definitiva, por aplicacion estricta de sus decisiones precedentes,
que el que habia ganado la botella era el guardador de la misma
y responsable por el hecho de cosa prepia (Civ. 2, 26 de junio
de 1953, J. C. P. 53, 11, 7801, nota de R. Rodiere; S. 54, 1, 41,
nota de H. Mazeaud; D. 54, j. 181, nota de R. Savatier). Como
se sabe, siendo la guarda una cuestién de hecho, se presume que
el propietario de una cosa es su guardador, .alvo prueba de lo
contrario. No podria sostenerse que el propietario de la botella
ha transferido a la victima la propiedad y, en consecuencia la
guarda del liquido que ha echado en su vaso, pues no hacia otra
cosa que ejercitar su derecho de propiedad conforme a la finalidad
del mismo. Tampoco podia invocar la falta de un tercero, porque
no le era posible indicar quién habia introducido el vitriolo en la
botella. Podemos, no obstante, preguntarnos si no habria sido mias
equitativo aplicar la jurisprudencia relativa al transporte gratui-
to: quien participa a titulo gratuito del uso de la cosa no puede
utilizar contra el guardador la presuncion de responsabilidad del
articulo 1.384, 1, del Cédigo civil. Para lograr la reparacion del
dafio debe probar la falta del guardador. La solucién del Tribunal
de Casacion se explica, no obstante, por el deseo de indemnizar
a la victima sin gravar, por otra parte, al (feliz» ganador. Como
expresamente indica la sentencia, éste tiene posibilidad de inter-
poner una accién contra el propietario de la rifa, y este altimo
podra dirigirse a aquel que le hubiera suministrado 1a botella, de
suerte que, en definitiva, se llegard a alcanzar al verdadero res-
ponsable, salvo insolvencia.
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Los requisitos de la responsabilidad por hecho ajeno han sido
objeto de algunas precisiones jurisprudenciales, relativas especial-
mente a las causas de exoneracidén de aquel que es responsable
por otro.

El articulo 1.384, en su parrafo séptimo, determina que el pa-
dre y la madre son responsables por los dafios causados por sus
hijos menores que vivan en su compafiia, a menos que «prueben
que no han podido impedir el hecho que da lugar a esta respon-
sabilidad», féormula bastante ambigua, dificil de aplicar, sobre todo
cuando el menor no es ya un nifio y desarrolla una actividad de
adulto. La Sentencia de 12 de octubre de 1955, dictada a propédsito
de un accidente de caza ocasionado por un menor de mas de die-
ciocho afios, decide que «el hecho de permitir un padre el uso de
una cosa (en el supuesto, una escopéta de caza) no constituiria
una falta sino en razdén de la edad, de la inexperiencia o de las de-
ficiencias del hijo, o bien a causa del mal estado o del caricter pe-
ligroso de la cosa, o en razén de las circunstancias anormales en
las cuales el menor se ha servido de ellan (Civ. 2z, 12 de octubre
de 1955, J. C. P. 55, 11, 9003, nota de P. Esmein). Asi, cuando el
menor ha alcanzado cierta edad, ha tenido una buena formacion
y.no padece deficiencias mentales, el padre mo incurre en falta de
vigilancia permitiéndole una cierta libertad.

Ia cuestion se plantea de manera totalmente diversa en el su-
puesto de responsabilidad del mandante por los actos de su man-
datario. FEl mandante no puede exonerarse probando que no ha
cometido falta. Pero no es responsable si el acto dafioso ha sido
ocasionado por el mandatario excediéndose en el ejercicio de sus
funciones. La jurisprudencia se mostraba al respecto extremada-
mente severa para el mandante. Continuaba sosteniendo su res-
ponsabilidad incluso cuando el mandatario habia abusado de sus
funciones (por ejemplo, el operario del duefio _de un garaje que
utiliza el automovil de un cliente para pasearse y origina un ac-
cidente. Crim. 23 enero de 1947, Gaz. Pal. 1947, 1.114; cf. igual-
mente Crim. 5 de noviembre de 1953, D. 53, j. 608). Su responsa-
bilidad cesaba tan sélo si la victima podia saber que el mandatario
actuaba excediéndose de sus funciones (Soc. g de febrero de 1950,
D. 50, j. 366). En sentencias recientes ha surgido una tendencia
mas liberal (Civ. 2, 23 de mayo de 1953, D. 353, j. 337; Civ. 2,
18 de junmio de 1953, D. 53, j. 613), que dos sentencias de la mis-
ma fecha han consagrade bajo una nueva férmula (Civ. 1 de julio
de 1954, D. 34, j. 628): «si el mandante, aparte de los dafios
causados por el mandatario en el ejercicio de sus funciones,
puede asimismo ser declarado responsable de las consecuencias
dafiosas de la actividad de este dltimo cuando ésta se ejercite
para la consecucion del fin que le ha sido fijado, o de modo
mas excepcional y segin las circunstancias, cuando el manda-
tario ha utilizado con una finalidad diversa los medios pues-
tos por el mandante a su disposicién, no deja de ser cierto que
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la responsabilidad de éste no queda comprometida mas que en
la medida que exista entre el acto dafioso y la funcidon una re-
lacién de causalidad o de conexionn. En consecuencia, estd exo-
nerado de toda responsabilidad el mandante de unos guardianes
que incendian Ja villa que debian vigilar, y el patrono de un
obrero que utiliza clandestinamente la camioneta de aquél para
dar un paseo y origina un accidente. El Tribunal de Casacién
tiende asi a aproximarse a la doctrina dominante que condenaba
su posicién anterior.

Las modalidades de la reparacién del perjuicio han sido ya ex-
tensamente expuestas en esta revista (1). Se han destacado par-
ticularmente los conflictos entre las nuevas normas sobre la Se-
guridad Social y los principios tradicionales de la responsabilidad
civil. La cuestién ha dado lugar a profundos estudios doctrinales
(cf. R. Granger: La influencia de lo Seguridad Social sobre la
responsabilidad civil, «Droit Social», 1955, pags. 500 y ss.; Tunc:
El recurso de la Seguridad Social v las colectividades pidblicas
contra el responsable del dafio que ha acarreado su intervencidn,
en «Rev. Trim. Dr. Civ.», 1955, pags. 383 y ss.) y a una abun-
dante jurisprudencia.

Como se sabe, el legislador y la jurisprudencia han concedido
de una manera muy amplia a las cajas de Seguridad Social el dere-
cho a recuperar del responsable de un accidente las diversas presta-
ciones que ellas han debido realizar en favor de la victima de tal
accidente—pension de invalidez, prestaciomes sociales, gastos de
hospitales, etc., etc.—. Este recurso suscita problemas contro-
vertidos, de los cuales el mis importante en la actualidad es si el
mismo recae solamente sobre los dafios y perjuicios concedidos
como reparacion del perjuicio material resultante de un accidente
de trabajo, con exclusién de la suma atribuida como reparacién
del dafio moral. En una serie de recientes sentencias (cf. espe-
cialmente Soc. 4 de febrero de 1955, D. S. 55, j. 649, con nota
de P. Voirin), el Tribunal de Casacion ha decidido que nada au-
toriza a limitar el recurso de la Seguridad Social. Si bien pueden
invocarse ciertos argumentos técnicos en apoyo de esta solucion,
ésta no se sujeta al principio segtin el cual el dafio moral es pu-
ramente personal y que la victima no puede en ningun caso ser
privada del mismo. La controversia sigue abierta, pues los tribu-
nales inferiores no parecen propensos a aceptarlo.

ITI. L.os coxTraTOS

En todos los lugares donde ha sido respetado el principio de
Ia libertad comtractual, la jurisprudencia se esfuerza en corregir
los excesos, constituyéndose en guardiana de la moral y de la
equidad.

Con este fin, se sirve con frecuencia de la teoria de la causa

(1) Ascario pe Derecro cvin, VII-3, pags. 867 v ss.
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para anular los negocios dudosos. Asi, el Tribunal de Casacion
ha declarado nulo por falta de causa el contrato celebrado entre
un genealogista y un heredero, segun el cual el primero obten-
dria una cuarta parte de la sucesién a cambio de proporcio-
narle noticia de la herencia, jcuando habia sido encargado por
el notario del difunto de encontrar al heredero! El Tribunal hace
notar que el genealogista no ha prestado servicio alguno al he-
redero ni ha corrido ningfin riesgo. No tiene, por tanto, dere-
cho a remuneracién. Lo dicho constituye una explicacion de la
idea de que la causa de un contrato aleatorio consiste en la exis-
tencia de un 4lea, y que si ésta desaparece, el contrato debe
decaer.

También son consideraciones de equidad las que han conducido
a la jurisprudencia a modelar la extensiéon de la responsabilidad
de los contratantes determinando, méAs o menos ficticiamente, el
caricter de las obligaciones que han asumido. Ya se conoce la
distincién, que ha llegado a ser clasica, entre las obligaciones de
medio y las obligaciones de resultado. La mds importante de estas
tltimas es la obligacién de seguridad en virtud de la cual se
reputa que el transportista se compromete a conducir sano y
salvo al viajero a su destino (Civ. 21 de noviembre de 1911, D. 13,
1.249). Es suficiente, por tanto, que el viajero pruebe que ha su-
frido un dafio para que la responsabilidad del transportista quede
comprometida automdticamente. Y la jurisprudencia halla estas
obligaciones siempre que uno de los contratantes confia su per-
sona a un tercero. Existe, por ejemplo, a cargo del gerente de
un picadero (Req. 13 de marzo de 1947, J. C. P. 48, II, 4.032,
nota de R. Rodiere). Lo mismo acaba de decidir en el caso de
una institucién que recibia como pensionistas nifios de corta edad
(Civ. 1, 7 de julio de 1954, D. S. 355, j. 589, nota de P. Esmein;
J. C. P. 535, II, 8.745, nota de R. Savatier). Es evidente que esta
interpretacién es completamente arbitraria, y que tiene por fina-
lidad facilitar la prueba a la victima cuando ésta ha confiado por
completo a cargo de su contratante el cuidado de proveer a su
seguridad ; ello es lo que explica que el explotador de un telesqui
no asuma una determinada obligacion de seguridad frente al es-
quiador que utiliza su aparato si éste exige una participacion ac-
tiva del esquiador (Com. 7 de febrero de 1949, J. C. P. 49, 11,
4959, nota de R. Rodiere). Pero es necesario tener en cuenta
igualmente otro elemento: el caricter gratuito u oneroso del con-
trato. La obligacion de seguridad no debe abrumar a quien efec-
tia una prestacion sin reclamar contraprestacion, por ejemplo en
el caso de una guarderia infantil gratuita. La equidad exige que su
responsabilidad no se vea comprometida sino en virtud de una fal-
ta probada.

Siempre son los problemas monetarios los que ocupan el pri-
mer rango de la actualidad jurisprudencial.

Como se sabe, la jurisprudencia admite ampliamente la validez

10
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de las clausulas de escala mdvil, de acuerdo con las cuales el valor
de las prestaciones varia segiin un indice econémico, precio de
una mercancia, precio medio de los precios al por mayor o al por
menor, salario medio de tal o cual categoria de trabajadores, con
exclusién de toda referencia al curso del oro o de una momneda
extranjera (para la validez de una renta vitalicia determinable
segtin el curso del trigo, cf. Civ. 1, 27 de diciembre de 1954,
J. C. P. 35, 1I, 8.493, nota J. F. Levy). Sin embargo, recien-
temente la jurisprudencia ha hecho una reserva por lo que se
refiere al contrato de préstamo de dinero. Una clidusula que haga
variar la cuantia del reembolso segin un indice economico, sea
el que fuere, es nula en cuanto contraria a la legislacion sobre
el curso forzoso de la moneda, y porgue tiene por finica finalidad
precaverse frente a una depreciacion futura de la misma (Civ. 1,
3 de noviembre de 1953, D. 54, j. I, nota de R. Savatier).

Cuando se trata de reparar el perjuicio dimanante del incum-
plimiento de umna obligacién contractual, la jurisprudencia pro-
cura en lo posible aténuar las consecuencias de las fluctuaciones
del valor de la moneda. Por primera vez ha admitido formalmen-
te (Com. 16 de febrero de 1954, D. 54, j. 534, nota de R. Ro-
diere ; comp. Civ. 26 de diciembre de 1950, S. 52, 1.373) que el
juez puede tomar en consideracién el alza de los precios de una
mercancia para fijar la indemnizacién debida por el responsable
de la pérdida de la mercancia mencionada. Descarta la objecion
que pudiera derivarse del articulo 1.150 del Cédigo civil, que limi-
ta la cuantia de la indemnizacién contractual a los dafios y per-
juicios que hubieran podido preverse al tiempo de celebrar el con-
trato, siempre que el incumplimiento no sea voluntario. A juicio
del Tribunal de Casacién, este precepto tiene en cuenta solamente
la naturaleza y la extensién del dafio, y no su apreciacién en di-
nero.

Los tribunales pueden, asimismo, tener en cuenta la deprecia-
cion de la moneda después de la decision de primera instancia
para evaluar el importe del perjuicio no reparado en el momento
en que sentencia el juez de apelacion. Se puede estimar que exis-
te una cierta contradiccion entre esta solucién y la prohibicion
que el juez tiene de establecer un indice para determinar la cuan-
tia de Ia renta a cuyo pago condena al responsable de un delito
civil (cf. nuestra croémica anterior). Se origina asi una nueva di-
ferencia entre el orden contractual y el orden delictual, pero una
diferencia arbitfaria, ya que los contraiantes pueden prever las
variaciones momnetarias y, en cierta medida, atenuar las consecuen-
cilas. Son éstos, no obstante, los que se hallan mas eficazmente
ayudados por el juzgador. Parece claro que en este campo los
magistrados no se sienten a gusto, y que anhelan que el legis-
lador les proporcione directivas ias precisas.
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I.  NOTICIAS
A) NACIONALES

I Congreso Internacional de Derecho Comparado de la Asociacién
Internacional de Ciencias Juridicas

Organizado por el Instituto de Dereche Comparado, del Comsejo Superior
de Investigaciones Clentificas, tuvo lugar en Barceloma, los dias 10 al a7 de
septiembre, el Primer Congreso Internacional de Derecho Commparado, de la
Asociacién Internacional de Ciencias Juridicas, que se desarrolld bajo los aus-
picios de la U. N. E. S. C. O., de la Comision Nacional de Cooperacién con
la U. N. E. 5. C. O, y de Ia Asociacion Espafiola de Ciencias Juridicas y de
Derecho Comparado. P

El Congreso reunié a2 186 participantes, que representaban a 39 naciones y
que se dividieron para estudiar diversos temas, en las cinco sesiones si-

guientes :

Trua 1.

Los problemas de la recepcion de los Derechos exiranjeros en la India—Ia
Asociacion Internaciomal de Ciencias Juridicas, emprendié en su rewvnién de
Estambul, de 1955, un estodio general emcaminado a examinar los problemas
que resultan de la introduccion de determinados sistemas de Derecho en pais
ses -de tradicion cultural y social diferentes. El tema estudiado en Estambul
fué la recepcion de los Codigos euizos en Turguia; para el Congreso de este
afio se fij6 €l de «Los problemas de la recepcion de los Derechos extranjeros
en la India».

Sobre este tema, los congresisias reunidos en Barcelona, bajo la presiden-
cia de M. Patanjali, Sastri ex Presidente de la Corte Suprema de la India, dis-
cutieron una serie de puntos contenidos en hs ponencias del profesor K. H. Lips-
tein, de la Universidad de Cambridge (Gran Bretafia), y del doctor Viviam
Bose, Juez honorario de la Corte Suprema de la India. Al ténmino de cuatro
sesiones de trabajo, se establecieron las siguientes conclusiones :

1. La principal aportacién del dominio inglés en la India fué el estable-
cimiento de un sistema de Tribunales servidos por una Magistrdtura ndepen-
diente e imparcial. Sus defectos consistian en que estos Tribmnales se hallaban
muy alejados de los pueblos y gue los jueces de los Tribunales inferiores no
conocian debidamente el Darecho inglés v el Derecho hindft 0 musulmin. Como
habian de depositar su confianza en el testimonio de los asesores indios, la
administracién del Derecho personal indigena llegd a haceree excesivamente
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rigida. Este defecto se remedié tan solo cuando los Tribunales fueron dotados
de juristas debidamente capacitados, que interpretaron el citado Derecho per-
sonal con arregio a su propio criterio.

2. La principal aportacion del Derecho inglés tuvo lugar en la esfera pro-
cesal y comercial. Estos Derechos eran fundamentalmente de caricter inglés,
pero fueron adaptados a las circunstancias del pais y despojados de todo tec-
nicismo innecesario. Un defecto importante del Derecho procesal era que pro-
porcionaba garantias excesivas en favo: del acusado y de los deudores en ge-
neral.

3.9 Por lo que se refiere al Derecho hindi, Ta legislacidn inglesa fué lenta
en adaptarlo a las circunstancias modernas, debido a la repugnancia de las auto-
ridades inglesas en imtervenir en materia de Derecho persomal. Asi, pues, el
respeto a las costumbres nacionales y a los sentimientos de la poblacibn, es
posible que haya retrasado el desarrollo de la India, Ademas, las leyes pro-
muigadas fueron debidas a presion de la opinién india ilustrada, Con el adve-
nimiento de la independencia de la India, se ha acelerado mucho el ritmo de
la legislacion reformista.

4. El mas importante beneficio de la iniroduccion del Derecho inglés ¥y
de sus reglas de procedimiento, ha consistido en el establecimiento del «Rule
of Laws, que puso de manifiesto ante la sociedad india 1z idea que la igual-
dad ante la Ley y la aplicacién de una misma ley a los particulares, al Esta-
do y a sus funcionarios indistintamente, comstituye el principio fundamental de
la moderna sociedad democritica.

5. No es probable que el sistema legal introducido durante el dominio in-
glés pueda quedar desechado en un futuro previsible, ya que se adapta bien
a las necesidades de la sociedad india.

Tema II.

Los derechos sucesorios del cdnyuge superviviente, Esiudio comparativo.—
Fué ponente general sobre este tema, el profesor AMomso de Cossio, Decano
de la Facultad de Derecho de Sevilla, desarrollindose las cinco sesiones de
trabajo, bajo la presidencia del profesor Arturo Alessandri Rodriguez, ex-De-
cano de la Facultad de Derecho de Santiago de Chile. Los debates sobre cada
una de las legislaciores nacionales resultaron de extraordinaria animacion, acor-
dandose, al término de las sesiones de trabajo, designar una Comision que se
encargé de redactar un proyecto de conclusiones que, com ligeras enmiendas,
fué aprobado en la sesién plenaria que puso fm a este coloquio. Tales conclu-
stones son las siguientes:

1. En las diversas Jegislaciones positivas, cualguniera que .cea el régimen
politico, econémice y social a que wan ligadas es dable observar, en la época
contemporinea, un anmento notable de los bemeficios patrimoniales concedidos
por 1a Ley al conyuge euperviviente.

Estos beneficios provienen principalmente tanto del Derecho matrimonial
como de] Derecho sucesorio. ' \

2. Las reglas del Derecho de sucesion prevén ya mma atribuciéon en usu-
fructo, ya una airibucién en plena propiedad, siendo actualmente esta viltima
solucion tanto mis facikmente admitida, cuanto que se ha debilitado o ha des-
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aparecido en ciertos paises la nocion de conservacion de los bienes en la familia
y el circulo familiar se ha reducido.

3. A fin de que el conyuge superviviente no sea privado arbitrariamente
de los derechos que la ley le concede, ciertas legislaciones le otorgan un cré-
dito contra la sucesion o limitan el derecho! del d¢ cujus de disponer a titulo
gratuito o simplemente de disponer por causa de muerte.

4. De las indicaciones proporcionadas en el cunso de 1a discusion, resulta
que en cierto nimero de paises, la prictica considere insuficientes las solucio-
nes favorables de la ley y que la condicién juridica del conyuge superviviente
se mejora mis aun, ya sea por actos, emire Vivos, cOmMO el seguro de vida, o
los procedimientos de liquidacidn amistosa del régimen mairimonial o de la
sucesion, ya sea por actos de fltima voluntad.

Tema TIL.

La regle audi alteram partem en Derecho administrativo comparado.—En
la reunién del Consejo Ejecutivo de la Asociacidon Internaciomal de Ciencias
Juridicas, celebrada en Mumich, en julio de 1954, se acordd el tema de este
coloquio, y se acordd también celebrar una reunién preparatoria, en la que un
reducido ntimero de expertos preparara los trabajos a desamrollar durante el
Congreso. Las discusiones sostenidas en el curso de efta reunién preparatoria,
que se celebré en Oxford, em septiembre de 1955, quedaron restuidas en la
ponencia general del ‘profesor F. H. Lawson, sobre la cual se centraron los
debates sostenidos en Ia reunion de Barcelona. En esta reunion, ademis del
profesor Lawson, actué como coponente M. André Heilbronner, Consejero
de Estado de Francia, en representacion de M. Maxime Letoumeur, también
Consejero de Estado de Framcia, que no pudo asistic al Congreso. Las sesio-
nes de trabajo, presididas por el catedritico de la Universidad de Madrid, doc-
tor Luis Jordana de Porzas, resultaron muy imteresantes, pudiéndose obtener
una valiosa informacién sobre ¢l estado de la cuestién en los diversos paises.
En ningtin momento pretendieron los comgresistas llegar a unas conclusio-
nes, sino simplemente confrontar los respectivos puntos de vista. Sin embar-
go, se tomd la eiguiente resolucion :

El comsenso de los participantes en las sesiones, ¢s que los debates sobre
la maxima axdi alierom partem resultaron extremadamente interesanbes y pro-
vechosas. Los reunidos estiman que la eleccion del ternma fué oportuna y digna
de encomio y expresan ¢l deseo de que otros temas semejantes, dentro del
Derecho administrativo, figmren en el programa de los fuiuros Congresos.

TeEma IV

Estudio comparatwo de los medios juridicos. directos o indirectos, de asegu-
rar la estabilidad de Ia fomilia.—] as sesiones de trabajo de este coloquio se cele-
braron en Santiago de Compostela los dias 5, 6 y 7 de soptiambre de 1956, par-
ticipando en ecllas los profesores Amholm (Noruwega), Barcia Trelles (Espaiia),
Blagojevic (Yugosiavia), Brusiin (Finlandia), Chamartz (Estados Unidos), Fic-
ker (Alemania), Jordano Barea (Espafia), Lacruz Berdejo (Espaiia), Limpens
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(Béigica), Malmstrom (Suecia), Marty (Francia), Nakagawa (Japén), Rheins-
tein {Hstades Unidos) y Schmidt (Suecia). En estas sesiones, organizadas con
la colaboracion de la Universidad de Santiago de Compostela, se puso a dis-
cusion la pomencia general de: profesor Max Rheinstein.

En Barcelona sc celebrd una sesion plenaria, presidida por el profesor P. Or-
lowski, Director del Instituto de Derecho de la Academia de Ciencias de la
U. R. S. S, en la cual, después de resumir fas cuestiones debatidas en Santiago
de Compostela, se pusieron de manifiesto ciertas tendencias comunes en las
modernas legislaciones y quedd patente la necesidad de poseer una informa-
ciém estadistica completa sobre divorcios y separaciones de hecho en los di-
versos paises. Finalmente, los participantes en el coloquio recomendaron a la
Asodlacion Internacional de Ciencias Juridicas las siguientes conclusiones :

1. Organizar un coloquio de juristas y socidlogos, que tendria lugar en
1957, en Chicago o en otro lugar.

2. Definir las tareas de dicho Congreso, que habrd de desarrollar un pro-
grama de investigacion referente al problema, normas legales y estabilidad de
la familia, teniendo en cuenta las deliberaciones de los reunidos en Barcelona.

3- Solicitar del Comité Internacional de Derecho Comparado que nombre
mna Comisién formada por participantes del coioquio de Santiago de Compos-
tela, uno por cada uno de los paises alli representados, con el fin de preparar
un cotognio.

4. Solicitar del Comité Internacional de Derecho Comparado que tome en
cuenta las ventajas practicas de establecer una pequefia organizacion central
para coondinar los trabajos de investigaciom, segun el programa que ha des
arrollado e! coloquio.

TeMA V.

Problemas de la ensefianza del Derecho.—A Jo largo de dos sesiones ple-
narias, en las que bajo la presidencia del profesor C. J. Hamson, Decano
de la Facultad de Derecho de Cambridge (Gran Bretana), actuaron como po-
nentes generales los profesores Charles Eisenmann, de la Universidad de Pa-
ris, y Komrad Zweigert, de la Universidad de Hamburgo, los congresistas
discutieron sobre diversos problemas que plantea la ensefianza del Derecho.
Se hicieron una serie de observaciones de tipo general y se expuso el sistema
de ensefianza seguido en los distintos paises. Finalmente, a consecuencia de un
indorme presentade por el Director del Institsto de Derechio Comparado, de
Barcelona, doctor Felipe de Sold Cafizares, se acordo aprobar las siguientes
recomendaciones :

«El T Congreso Internacional de Derecho Comparado, de la Asociacion 1ln-
ternacional de Ciengias Juridicas, recomienda : )

Que el Derecho comparado v el método comparativo sean, en las Facuita-
des de Derecho de los distintos paises, objeto de ensefianza, si es posible obli-
gatoria, y en las diversas fases de Ia ensefianza.

Que sean creadas catedras especialmente consagradas a la ensefianza au-
tonoma del Derecho comparado en las Universidades en que todavia no existan.

Que sc creen cursos de iniciacion al Derecho nacional para los estudiantes
extranjeros en los paises en que tales cursos no se ban organizado.»



Vida juridica 161

Extraordinario relieve tuvo la inauguracién oficial del Congreso, celebrada
en el historico marco del Salén de Ciento del Ayuntamiento de Barcelona. El
discurso inaugural corrid a cargo del excelentisimo sefior don José Castan Tobe-
fias, Presidente del Tribunal Supremo, gue puso de manifiesto lo que es el
Derecho comparado y especialmente lo que significa para nuestro pais. Des-
tacéd el interés actual de los estudios comparativos, que pueden fomentar entre
los pueblos un ambiente de cooperacion intermacional. Se refirio a la tradi-
cion juridica espafiola y a los estudios comparativos que actualmente se des-
arrollan en nuestro pais. La nota mas caracteristica de los mismos es también
una nota tipica de la concepcidn juridica espafiola. La que profesan los juris-
tas espafioles—dijo el sefior Castin—es uma teoria universalista, fundada en
el reconocimiento de un Derecho natural universal e immutable, que puede
constituir base anchurosa para los estudios de legislacion comparada. De este
modo, la concepcidn espafiola del Derecho comparado estd intimamente rela-
cionada con los postulados morales en que se apoya nuestra tradicion juridica.
El Derecho no es producto exciusivamente nacional, sino que es algo pro-
fundamente humano y ello explica la posibilidad de una concepcién universal
del mismo. En Gltimo términe, el sefior Castin, después de referirse a las
digposiciones necesarias para el cultivo del Derecho comparado, dio un saludo
de bienvenida a los juristas de todo el mundo gme se han congregado en Bar-
celona. ¢

En el mismo acto de inasguracidon hizo uso de la palabra el Presidente
de la Comision Nacional de Cooperacion com la Unesco, don Luis Jordana
de Pozas; el profesor René David, en representacién del Presidente de la
Asociacion Internacional de Clencias Juridicas, M. L. Julliot de la Moran-
diere, que no pudo desplazarse a Barceloma por enfermedad; el profesor de
la Universidad de Michigan, doctor Hessel E. Yntema, y el profesor P. Or-
lowski, Director del Instituto de Derecho de la Academia de Ciencias de la
U. R. 5. S

Paralelamente al Congreso, se reunion una Comisién de juristas para estu-
diar la posibilidad de emprender una gran encuesta sobre las influencias reci-
procas entre el common law y el llamado Derecho continental. La Comision
se pronuncié en sentido afirmativo, encargando la direccidon de dicha encuesta
al Inostituto de Derecho Comparado de Barcelonma, con el asesoramiento de
una Comision, formada por los profesores Adchar (Irdn), David (Francia),
Goldschmidt (Venezuela), Malmstrom (Suecia), Neville Brown (Gran Bretaiia),
Rotondi (Italia), Sola Cafiizares (Espaiia) y Wengler (Alemania).

También al margen de! Congreso, pero paralelamente a las sesiones de
trabajo, se reunidén la Comision de coordinacion de los Centros de Derecho
Comparado. Esta Comision tomd el acuerdo, em primer lugar, de felicitar al
doctor Sola Cafiizares por la publicacion del «Catilogo de los Ceniros de De-
recho Comparado en el mmundos, que gracias al Instituto de Dereche Compa-
rado de Barceloma es ya una feliz realidad en su edicién espafioh. A esta
edicion segnirdn ofras en lengua francesa y en lengua inglesa, que habrin de
ser puestas al dia en e! momento de su publicacién.

Esta Comision examiné también el «Boletin de Informaciéons nim. 1, pre-
parado por el doctor Sola Caidizares, por encargo del Comité Internacional
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de Derecho Comparado, de la Asociacion Internacional de Ciencias Juridicas,
y publicado por el Instituto de Derecho Comparado de Barcelona, a fin de
mantener al dia las informaciones del Castilogo antes aludido. La Comisién
consideré por unanimidad como de extraordinario interés la publicacion pe-
riédica de dicho «Boletins, acordando realizar una serie de mejoras en la dis-
posicién interna de los datos en el mismo recogides.

Tinalmente, queda por resefiar el solemne acto de clausura, celebrado en
el paraninfo de la Universidad Literaria de Barcelona, en el curso del cual
el excelentisimo sefior Ministro de Justicia, don Antonio Itwrmendi, pronuncié
un importante discurso, en el que aludidé a la funcidn que el Derecho compa-
rado puede realizar en vistas a una auténtica cooperacién entre los pueblos.
El sefior Iturmendi sostuvo la mecesidad de realizar una unificacién del Dere-
cho en algunas disciplinas, haciendo un rapido examen de los resultados po-
sitivos alcanzados en algunas conferencias infernacionales y poniendo de relieve
como alentador ejemplo la experiencia unificadora del Derecho canénico rea-
lizado por la Iglesia catélica. Finalmente, el sefior Iturmendi, después de poner
de manifiesto la presencia de Espafia en estas tareas, concluyé expresando su
satisfaccién, como Ministro de Justicia del Gobierno espafiol, por el hecho de
que haya sido Espafia, y concretamente Barceloma, el punto de reunién de tan
importante Congreso cientifico intermacional.

Como informacién complementaria, queda tinicamente por comsignar que
en dias sucesivos se celebraron también ¢n la sede del Comsejo Superior de
Investigaciones Cientificas de Barcelona las sestones de trabajo de una reunién
convocada por el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Pri-
vado, de Roma, para estidiar los métodos conducentes a este fin y mantener
un cambio de impresiones entre los diversos organismos que consagran 3 ello
su actividad.

Mario FALCON

Secretario del Instituto de
Derecho Comparado

Academia Matritense del Notariado (1)

Premio Eduardo Lopéz Palap

La Academia Matritense del Notariado, abre un concurso para comceder con
cargo a los fondgs dei Ihstre Colegio Notaral de Madrid, el Premio Eduardo
Lopez Palop, dotandolo con setenta y cinco mil pesetas. al mejor trabajo que
se presente digno de tal galardon y un accésits de veinticinco mil, si ee esti-
mare que se debiere otorgar, sobre el siguiente temu: «Historia de 1a organi-
zacion v fuonciones del Notariado en Espafia, hasta la prommuigacion de la Ley
de 28 de mayo de 1862».

(1) Se nos ha solicitado sn publicacién por Ia Academia Matritense del Notariado.
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Los trabajos deberan presentarse acompaflados de una coleccion completa
y literal en cuanto sea posible de:

1. Las normas que hayan tenido vigencia o uso, en cada e*apa histérica,
sobre la organizacién y funciones del Notariado y la formacion pwotfesxonal del
Notario.

2. Las leyes, disposiciones y costumbres generales o locales derogadas por
el articulo 48 de la Ley orgénica.

3. Los proyectos de reforma, oficiales o particulares, que precedieron o
coexistieron con el aprobado, y la evoluciom posterior de éste hasta su con-
version en Ley.

4. Las normas dictadas para la aplicacién de la Ley de 28 de mayo de 1862,
especialmente en lo que se refiere a la reversion de los oficios emajenados,

5. Los documentos que se citen emn el texto del trabajo, con indicacidn
exacta de los archivos en que se encuentren o de las obras de que se hayan
transcrito.

Los trabajos en doble ejemplar deberan ser presentados en las oficinas del
[lustre Colegio Notarial de Madrid (calle Juan de Mena, nim. g), antes de las
catorce horas del dia 30 de junio de 19509, redactados en castellano y escritos
a maquina.

Podran optar al premio cuantas personas lo deseen, sin requisito alguno
de naciomalidad ni titwlo facultativo o especial.

El plazo para la resolucion del concurso, seté desde 1.0 de julio a 31 de
diciesnbre de 1959.

Los trabajos serin examinados y calificados por la Junta Directiva de la
Acadermia, que podrd asociarse, con voz y voto, otras pereéonas, bien designa-
das por ella misma en razon de su amtoridad persomal, bien por otras Corpo-
raciones de quienes lo demande.

El premio serd entregado a su amtor en sesion pablica de la Academia, que
se reserva ¢l derecho de edicion durante el plazo de diez afios.

La Junta Directiva queda facultada para declarar desierto el premio y o
accésit o conceder uno solo por el importe total de los dos, o sea cien
mi] pesetas.

Madrid, 3 de diciembre de 1956.—El Presidente, Julio Albi Agoro.— Bl Se-
cretario,. Juan Vallet de Goytisolo.

B) EXTRANJERAS

Derecho matrimonial belga

Las normas relativas a la tradicional prohibicion impuesta a la mujer para
celebrar segundas pupcias dentro de cierto plazo acaban de sufrir en el De-
recho civil belga wna rectificacién mencionable. La Ley de 30 de junio de 1956
modifica el art. 228 del Codigo en ol sentido de que los trescientos dias pue-
den ser reducidos por el Tribunal del domicilio de la interesada cuando asi se
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inste y en los supuestos siguientes: a) Imposibilidad fisica del marido para
tener acceso i sl mujer, por ausencia o cualquier otra causa. &) Imposibilidad
moral, fundada en el hecho de que durante la tramitacién del divorcio o la
separacion, pendientes al ocurrir el fallecimiento del marido, la esposa hubiere
sido autorizada judicialmente para temer uma residencia distinta. :

Como consecuencias: 1) Los esposos divorciados pueden celebrar entre si
nuevo matrimonio sin tener que observar aquel plazo de los trescientos dias,
ealvo que, en el interregno, la mujer hubiere contraido otro distinto cuya
disolucion date de tiempo menor. 2) En caso de divorcio, el Juez puede acor-
dar la reduccién y aun supresién de aquella limitacion cronolégica cunando en-
tienda que concurren cualquiera de los supuestos arriba mencionados.

La citada Ley, al modificar igualmente el art. 208 del C. c., estructura
una norma de indudable interés, segiin la cual & se decretare el divorcio por
causa de adulterio, el esposo culpable y su complice no podrin contraer ma-
trimonio entre si hasta pasados tres afios de aquel promunciamiento. Por
motivos graves, el Tribunal puede reducir este plazo. El juicio y el fallo son
siempre piblicos.

A, G. R.



II. NOTAS CRITICAS.

Una nueva fase de un libro genial

(Con motivo de la publicacion del tomo I del «Traité de Droit Civil»
de Ripert-Boulanger)

Con la reciente publicacién del tomo I del Traité de Droit Civil, de Ripert
vy Boulanger (1), comienza una nueva fase en la vida inmortal de una de las
obras juridicas més geniales de todos los tiempos: el Trailé LElémentaire de
Droit Civil, de Marcel Planiol.

Pocas obras han logrado um éxito y una difusion tan merecidos en el mun-
do del Derecho como los obtenidos por el Tratade Elementad de Planiol, den-
tro y fuera de las fromteras francesas. Com razén ha dicho Castro que el
libro es, quizd, la obra mas perfecta de la ciencia moderna francesa. Perfec-
ta, afiadimos nosotros, por su claridad; perfecta por su orientacion; perfecta
por su meétodo, y perfecta por la envidiable manera con qfie en todo momento
sabe unir la profunda agudeza de las soluciomes con la exposicion ample y
asequible de las mismas. Amte obra de semejante emvergadura, jbien pueden
perdonarse las ligerezas en que a veces incurre el autor, fruto siempre de eu
misma genialidad !

No es ahora la ocasion ni el momento de descubrir los méritos y cualida-
des de una obra que vié la luz por priumera vez hace casi sesemta afios. El
libro es de sobra conocido por fos cultivadores del Derecho Civil, que en todo
tiempo han de acudir a él en busca de ensefianzas v orientaciones. Pero, quizd
por- demasiado conocidas, estén va olvidadas ciertas circunstancias que, poc
ello, no estari de mas recordar aqui antes de eefialar las distintas fases o pe-
riodos que pueden seiarlarse en el Traité de Planiol, desde su aparicién pri-
mera hasta el. momento actual.

El transcurso del tiempo ejerce sobre las publicaciomes cientificas una im-
placable influencia que se manifiesta en 1m doble sentido, seghn las cualidades
de 1a obra de que se trate: o bien convierte a ésta en anticuada e inser-
vible, si no reime méritos para sobrevivir, o bien le dota de solera y clasi-
cismo cuando dichos méritos concurren; entonces la obra no soéle no &e hace
antigua, sino que se comvierte en clisica e imprescindible. Por muchos reto-
ques, adiciones, modernizactones e incluso refundiciones, que se Ileven a cabo,
siempre perdurard wn picleo invariable v una savia orientadora, tal como se
nos presenté en las primeras ediciones. Esto precisamente es lo que ha suce-
dido con el Traoité de Planiol, que, aparecido en 1899, todavia hoy, en 1956,

(1) Rirexy, Georges, ¥ BOULINGIR, Jean: Traité de Droit Civ@l (d'aprds lo Traité de
PLaNior), Tome Premier. Parfs. Librairie Géoérale de Droit et Jurisprudence, 1966, X.II,
1087 péginas.
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se sigue considerando como base y orientacién sobre la que puede escribirse
un «nuevor y emoderno» Tratado de Derecho Civil.

Las cua'idades que han hecho sobrevivir la labor de Planiol y convertirla
en inmortal som, en sintesis, las siguientes: @) La orientacion y sentido que
da a su obra, desacreditando de una vez para siempre el ya por entonces ca-
duco y ancestral método exegético, no obstante lo «suavizados» que sus incon-
venientes aparecian en la obra mas en boga cuando ve la luz «el Planiol» : el
Precis de Baudry-Lacantinerie. b) La importancia que da a la historia y la
habilidad con que en todo momento, mediante férmulas de envidiable conci-
sion, precision, exactitud y convincente claridad, sabe unir el Derecho histo-
rico con el vigente, encontrando en aquél con frecuwencia la razén de éste.
¢) La aguda y punzante observacion de la realidad, para la cual y sobre la
ctial escribe Planiol sa obra. d) La consideracién del Derecho Extranjero, en
breve, pero acertada comparacién con el francés, enseflando que por encima
del Code Civil existe el Derecho Civil. ¢) El magmifico criterio selectivo que
preside sus abundantes citas jurisprudenciales. Nadie como él ha hecho gala,
en materia de jurisprudencia, de un tan profundo y fundamemtado «savoir choi-
sirs, f) La claridad que siempre ha presidido su trabajo; ese «saber decir» las
cosas como nadie hasta él lo habia hecho, En suma: el Traité de Planiol,
tanto en eu forma primitiva como en cualquiera de sus miltiples reediciones
modernizadas ¥ refundiciones, ha sido, es y serd siempre un gran Manual del
Derecho Civil; un Manual de categoria excepcional, en el que se asocian como
en ningfin otro las dos metas que esta clase de publicaciones deben inexcusa-
blemente reunir: iniciar y ensefiar con la digna amplitud requerida por los
estudios que merezcan llamarse universitarios. .

En la vida del T7raité de Planiol pueden sefialarse cuatro fases perfecta-
mente diferenciadas:

Primera fase. Esta constituida por la publicacion del Traité Elémentaire
por Planiol, sin colaboracion de nadie. Aparece la primera edicién en 18gg,
dividida en tres tomos (distribucién esta que habia de mantenerse hasta la
cuarta fase). A lo largo de veinte afios publica Planiol ininterrumpidamente
hasta la octava edicion de su Traité, aportando siempre mejoras y completdn-
dolo en todos los sentidos. Refiriéndose a este comtinuo mejoramiemto de su
obra por Planiol, ha dicho Ripert: «..jamas se negaba a modificar su libro
cuando se daba cuenta de que no se habia aproximado lo suficiente a la ver-
dad. Lgia todo io que se publicaba: libros, articulos de, revistas, notas de ju-
risprudencia, tesis doctorales, publicaciones extranjeras. Completaba su obra
en cada nueva edicion. Acogia con placer todas las indicaciones que se le
hacians.

Segunda fase. Comienza esta nueva etapa cuando Ripert, por encargo de
Planiol, toma a Su cargo la tarea de seguir reeditando el Troité Elémentaire,
que, de ser «el Planiol», ha pasado a convertirse con justicia en «el Plamiol-
Riperts. Se publican asi de la novena a la duodécima edicion; ésta aparecio
va después de la muerte de Planiol, ocwrida en el afo 193I.

Tercera fase. Desgpués de haber apuesto a! dia» el Traité Elémentaire cuatro
veces (ediciones novena a duodécima), Ripert decide refundir por completo
la obra, haciendo en ella lo mismo que Planiol hubiera hecho si hubiera vivido.
Colabora con él en esta tarea un joven jurista, figura destacada en la Ciencia
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del Derecho Privado francés- Jean Boulanger. Ahora ¢l nombre de Planiol
no figura entre los autores, sino que queda adscrito al tituio de la obra. Ri-
pert y Boulanger aparecen como refundidores del Traité Elémentaire de Droit
Ctvil de Plamiol. Las ediciones comienzam a contarse de nuevo y en esta ter-
cera fase del Tratado Elemenial de Derecho Civil de Planiol han visto la luz
cinco ediciones (la primera comienza a publicarse en 1941 y la quinta en 1950).
Como es natural, los refundidores ham llevado a cabo la drdua tarea de mmo-
dernizar la obra y de recoger en ella todas las innumerables disposiciones que
en jos altimos afios se han dictado en Francia y las nuevas tendencias y orien-
taciones de la jurisprudencia y la doctrina.

Cuarta fase. Ante la gran cantidad de modificaciones y adiciomes parciales
que se hablan ide acumulando al Trasté, sus refundidores, en lugar de conti-
nuar refundiéndolo em sucesivas ediciones, han estimado mas adecuado escribir
un nuevo Tratado sobre la base del de Planiol. Asi es como nace su obra
Traité de Droit Civil d’aprés le Traité de Planiol, cuyo primer volumen acaba
de aparecer y ha dado Ilmgar a que escribamos esta nota, En esta nueva fase
de la vida del inmortal T'raité, la obra de Ripert-Boatanger ya no es el «Tra-
tado de Planiols, sino un «Tratado de Derecho Civils escrito sobre la base del
de Planiol: un «Traité de Droit Civil d'aprés le Traité de Plamiols.

Dos razones han movido a sus autores a adoptar esta postura: 1) La mo-
dificacién del plan de estudios en las Facultades de DerecMo, operada ew 1935.
La obra comstard ahora de -uatro tomos, con arreglo a la siguiemte distribu-
cion: Tomo I. Introduccién General. Persomas. Tomo II, Obligaciones. Dere-
chos Reales Principales. Tomo III. Garantias Persomales y Reales. Publicidad
Imanobiliaria. Principales Contratos. Tomo IV, Regimenes Matrimoniales. Su-
cesiones. Liberalidades. 2) La segunda razén nos la explican los propios auto-
res en el Prologs de su obra. «La publicacion de un Tratado de Derecho Civil
—nos dicen—exige en la hora actual, cualguiera que sea el apoyo que tenga
en una obra anterior, una revisién coenpleta de todas las soluciones dadas
anteriormente para problemas que contimian a veces siendo los mismos. Las
instituciones del Derecho Privado y los principios del Derecho Civil no han
cambiado mucho, pero las leyes nuevas estin surgiendo todos los dias,.. y, por
otra parte, la jurisprudencia interpreta los textos en un eentido mueve. En
estos ultimos cincuenta afios, aunque el Codigo Civili se haya mantenido por-
que no era tacil destruir wna obra de tanto valor, un Derecho nuevo se¢ ha
ido formando al lado del Derecho tradicional y resulta cada vez mas penoso
&l yuxtaponerle al Derecho antiguo.» He agui el porqué v la razon del nuevo
Traité, que. sin ser ya el de Planiol, continfia, sin embargo, intimamente liga-
do a éste. Asi explica Ripert el vincido que une a ambos Tratados: «Al ex-
porer el Derecho Contemporineo hemos de sefialar el vinculo de filiacion que
mne a este Tratado con aquél, cuyo primer tomo publicé Marcel Planiol en
1899. Ha sido reeditado varias veces y mosotros mismos hemos continuado esta
Iabor duramte varios afios. Después, en 1941, una refundicion completa ee hizo
necesaria. Pero a poco, de la obra primitiva no ha ido quedando mis que ¢l
método de exposicion, los estudios histéricos y el comentario de las weglas
conservadas en su forma primitiva. Por tanto, no era ya licito presemtar este
Tratado enteramente refundido como siendo ¢! mismo que aparccié hace cim-
cuenta afios. Ahora bien; hubiera sido injusto no destacar todo lo que este
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Tratado debe a aquél. El titulo evoca a la vez €l origen de la obra y su nove-
dad relativa.»

Una vez sefialada la historia y vicisitudes del Traité de Planiol en sus dis-
tintas fases y el lazo que le une con el nuevo Tratado de Ripert-Boulanger
(Tratado éste que, a nuestro juicio, aun siendo una obra nueva, es mas pro-
piamente la cuarta fase de la de Planiol), digamos ahora unas breves palabras
sobre el contenido del tomo I de este snuevo» Tratado, que, como antes diji-
mos, es el que ha sido causa de que escribamos estas mal hilvanadas udeas,
que queremos sean interpretadas como humilde homenaje a un jurista al que
siempre hemos admirado.

Consta el tomo I det nuevo Traité de Droit Civil d'aprés le Traité de Plo-
niol de 1067 paginas, con un total de 2.9o2 niumeros, agrupados en paragrafos,
secciones, capitiflos y partes. La estructura formal de la obra es, pues, la mis-
ma que ya se habia adoptado hacla tiempo en el Tratado que le sirve de base.
Como va dijimos antes de csbozar el Plan General del Tratado, consta el
tomo 1 de dos partes perfectamente diferemciadas: Introduccidn y Persomas.

La Introduccion, que constituye reakmente la verdadera novedad de la
obra, se divide en dos titulos: el I referente al Derecho (en seis capitulos:
reglas juridicas, formacion e historia del Derecho civil, poder legislativo y
judicial, fuentes del Derecho, aplicacion de las leyes, téenica juridica) y el II
relativo a las Instituciones civiles (también en seis capitulos: personas, fa-
milia, propiedad, actos juridicos, derechos y obligaciones, teoria general de
fas pruebas).

La gque pudiéramos Damar Segunda Parte, relativa a las Personas, en si
mismas y en sus relaciones con la familia, conserva, por lo general, la distribu-
cién de materias adoptada em las tltimas ediciomes del Tratado refundide. En
seis partes se van estudiando eucesivamente el estado de las personas, el ma-
sriffonio, ¢! divorcio y la separacién de cuerpos, la filiacion, las relaciones de
familia y las incapacidades.

No entramos en mis detalles porque la extension de la obra lo impide y
la finalidad de esta nota queda cumplida con lo ya idicado. El ficil prever
que, dado el enorme prestigio de sus autores y el de la obra de la cual es
comtinuacién, el muevo Tratado de Ripert y Boulanger va a ocupar un lugar
preeminente en la moderna docirina francesa. Aun sin represemtar, como es
logico, lo que representé €l Traité de Planiol en 1a época de su aparicion, la
obra de Ripert-Boulanger, a juzgar por el tomo I, va a ser también un mag-
nifico Mamual de Derecho civil digno sucesor del inmortal de Planiol; y este
es realmente el mejor elogio que puede hacerse del libro. Al menos a mos-
otros asi nos lo parece

Canios MELON INFANTE
Colaborador cientifico del C. S. I. C.



IlI. DICTAMENES.

Procedencia de accion reivindicatoria en caso de compra de finca
objeto de arrendamiento complejo, con «pactum de sinere colonum»

JUAN B. JORDANO BARtA |

SUMARIO: Antecedentes—Consulia—Diciamen: Planteamiento.—I. Naturalezo
y régimen juridico del contrato de 4-X11-1947: § 1.° Naturaleza juridica: 1. Cali-
ficacién del juzgador de 1.* instancia; 2. Precedentes histéricos; 3. Posicién de
la doctrina cientifica; 4. Posicién del Tribuna] Supremo; 5. Calificacion adopta-
da—3§ 2° Régimen juridico: 1. Disciplina juridica atribuida por el juzgador;
2. Posicién de la doctrina y de la jurisprudencia; 3. Régimen juridico y precep-
tos aplicables al contrato en cuestibn—II. Eficacia del coniraio de 4-X11-1947,
con relocion a] adquirente de las fincas: 1. Hipbtesis de una subrogacién total:
cesion legal y oesién convencional del contrato; 2. Hipdtesis de una subrogacién
parcial: simple cesién de] crédito derivado del mismo contrato y dirigido a Ia
restitucion de las fincas rfisticas; 3. Ineficacia o irrelevancia juridica de] contrato
por lo que mira al adquirente de las fincas. Improcedencia de las pretensiones de
la demanda no dirigidas a la reivindicacién.—III. Eficacia de la escritura de
venta de 23-X1I-1948, con relacién al ocupante de las fincas: 1. Hipbtesis de uma
asuncién de deuda privativa o perfecta; 2. Hipotesis de una asuncién de deuda
acumulativa o de refuerzo (consuncién o adhesion a la deuda); 3. Hipdtesis de
una asuncién de cumplimiento; 4. Hipétesis de contrato impropic a favor de
tercero (adjectus solutiomés cawss); 5. Hipdtesis de contrato a favor de tercero
propiamente dicho. Razones que apoyan esta interpretacién de la cliusula 2* de
la escritura de 1948.—IV. Procedencia de la accidn reivindicatoria efercitada
por el comprador de las fincas: 1. Los requisitos de la accién reivindicatoria en
el supuesto de hecho de Iz consulta; 2. ;Tiene el demandado un mejor derecho
a poseer frente al actor?; 3. Limites temporales de este sus possidendi preferente.
Alcance de la notificacién notarial de 3 de agosto de 1949; 4. Trascendencia del
acto conciliatorio de 18 de diciembre de 1951; 5. Resolucién negativa de 1a cues-
tién del abono de los frutos percepii y percipiendi—V. Conclussones.

ANTECEDENTES

1. El dia 4 de diciembre de 1947, reumidos don P. C. L. y don J. F. P,
previa cesién al primero de todos los derechos y obligaciones que sobre el bar X
correspondian a su duefio —también compareciente—, don E. R. B., estipnlaron y
contrataron, por medio de documento privado, lo siguiente :

“P_r'imert_z. El sefior C. L., duefio ya por esta cesién del mencionads bar con
sus existencias y enseres, se lo cede en arrendamiento a don J. F .P., en compen-
sacion a que este sefior le ceda también al sefior C. L. 1a explotacién en arren-

damiento del negocio constituido por su hacienda agricola. bajo las siguiemtes
condiciones :

Segundo. El tiempo de diracién de este arrendamiento de negocios es el de
tres afios, que con referencia al bar X empiczan a contarse en el dia diez dej pre-
sente mes y afio, _para termmar en igual dia y mes del afio que ha de venir de
mil novecientos cincuenta; su entrega se hara bajo inventario detallado y valo-
rado, y en igual valor y posiblemente en iguales existencias y siempre en igunal
valor en pesetas les serin devueltas en existencias y enseres al sefior C. L.; ¥
con referencia a las fincas risticas, el tiempo de duracién de este con-
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venio empieza a contarse, con referencia a las sementeras—dado el caso
de que se hace cargo de las ya sembradas—, en agosto ultimo pasado, para
terminar en quince de dicho mes de mil novecientos cincuenta y para la
cosecha de este afio entrante ¢l sefior C. L. dejard sembrado en su época
oportuna igual cantidad de simiente y terreno que en la actualidad recibe,
para lo cual se formard el correspondiente inventario que formars parte del pre-
sente contrato. Con referencia a los olivos empieza a contarse el tiempo de du-
racién de esta contratacién en quince de febrero del proximo afic de mil nove-
cientos cuarenta y ocho, para terminar en ese mismo dia y thes de mil nove-
cientos cincuenta y uno.

Tercero. Interpretan los contratantes que en ambas concesiones de arrenda-
miento hay una diferencia de utilidad a favor del sefior F. P. de pesetas mil dos-
cientas cincuenta, que el sefior C. L. se obliga a entregarle ¢l dia quince de fe-
brerc de los afios de duraciéon de este compromiso, v el sefior F. P. elimina de
todo compromiso y obligacidn al sefior C. L. si el duefio de la casa en donde esta
instalado €l bar se negase, si a ello tuviese derecho, a este traspaso de negocio.
Por su parte, el sefior F. P. se compromete a abonar en la cuenta corriente
de don E. R. B, en cualquiera de los establecimientos bancarios de esta ciudad,
los dias del uno al diez de todgs los meses, emuezando por el presente, pesetas
cuatrocientas cincuenta, que es el importe que ha de abonar el sefior R. B. por
el alquiler de 1a casa donde estd instalado el referido negocio. Las entregas de
mil doscientas cincuenta pesetas a favor del sefior’ F. P, a que antes se hace
mencién, se entenderdn que lo son por anualidades vencidas, comenzando, por com-
siguiente, Ia primera el quince de febrero de mil novecientos cuarenta y nueve.

Cuarto. El sefior C. L. se compromete a cuidar y labrar la finca que recibe
a usos y costumbres de buen labrador de la comarca, dindoles por lo menos dos
rejas de arada, bina y cava de pies, y desvareto en sus épocas oportunas; a no
sembrar raspa mas que en la tercerz parte de la finca; a no hacerlo de yeros ni
escafia. La tala serd hecha por el talador que el propietario designe en su época
oportima, que designara el sefior C. L., operacién que serd de cuenta de este sefior.

El sefior F. P. entregard bajo el correspondiente inventario valorado una
yunta de mulos con sus aperos correspondientes de labor y a la terminacién de
este contrato le seran devueltos en igual forma, abondndose puntualmente las di-
ferencias que hubiese; también se incluirin en dicho inventario las existencias
que el sefior F. P, entregari al sefior C. 1. de granos y paja para que a su
ter;ninacién sean devueltos por el sefior C, L.; igualmente se hari con los ani-
males.

Quinto. El sefior F. P. se compromete a dejar igual personal que hoy existe
en el bar, esto es, dos camareros y una fregadora, ésta a media jornada, con
contratos hechos de trabajo duraderos por una anualidad.

Sexio. Serd de cargo de cada wuno de los contratantes todos los impuestos
establecidos o por establecer, tanto del Estado, Provincia o Municipio, entidades
sociales y demds que por cualquier Corporacién o entidad pudieran surgir y que
corresponda a cada uno de los negocios de que se hacen cargo.

Séptimo. Si con un afio de anticipacién no se avisan cmlquiera de las partes
contratantes a la otra sobre la terminacién de esta contratacion, de modo fehacien-
te, se entenderd frorrogado por otro periodo igual de tres afios, y si también con
referida antelacién no se avisa en la segunda y sucesiva prérroga, se ird prorro-
gando sucesivamente. :

. Octavo. Las plantas que se pierdan en la finca de que se hace cargo €l se-
ndorg-lé,lsfrinrepuesmsporordmycummdel sefior F. P, y cuidadas por

sefior C. L.”

II. En escritura piblica de 23 de diciembre de 1948, el sefior F. P. vendi
don A. M. D. 1as dos fincas objeto del anterior convenio, por el precio al-

»
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zado de 195.000 pesetas. En la misma escritura, y bajo el ntimero 2.°, don A. M. D.
estipuld : )

“Que acepta la anterior venta hecha a su favor; comprometiéndose a respe-
tar en las fincas a don P. C. L. por el tiempo en que este {iltimo sefior y don

J. E. P. tienen establecido en convenio que consta en documento privado otorgado
en C, el cuatro de diciembre de mil -novecientos cuarenta y siete.”

III. El 9 de febrero de 1949 el sefior C, L. demandd en conciliacién al se-
fior F. P. para que se atuviera a los términos del contrato de 4 de diciembre
de 1947 y le indemnizara de los dafios y perjuicios sufridos con motivo de la
infraccidn contractual en que habia incurrido el sefior K. P., al no comservar
ya el bar tal como lo habia recibido.

IV. En abril del mismo afio 1949 el sefior M. D. promovié juicio ordina-
rio de cognicién contra el sefior C. L., reclamandole, al amparo de la clau-
sula tercera del contrato de 4 de diciembre de 1947, 1.250 pesetas, mas la can-
tidad pagada por contribucién territorial riistica de las fincas, juicic que ter-
miné por sentencia desestimatoria de la demanda, sin entrar en el fondo del
asunto, por considerar el juzgador que el citadd contrato contenia un arrenda-
miento de fincas risticas. Este fallo fué revocado por el Juzgado de Primera
Instancia, declarando nulo el juicio por incompetencia del inferior.

V. Con fecha 3 de agosto de 1949 el sefior M. D. netificé notarialmente
al sefior C. L. su propdsito de recuperar las fincas y de no prorrogar la ocu-
pacién de las mismas, a] propio tiempo que le requeria para que, segin la cliau-
sula sexta del contrato de 4 de diciembre de 1947, le reintegrara la cantidad
que hasta entonces habia tenido que pagar de contribucién territorial ristica por
las mencionadas fincas,

VI. El dia 18 de diciembre de 1951 se celebré sin avenencia acto concilia-
torio, instado por don J. F. P. contra don P. C. L. por el que se intentd
dar por resuelto el contrato de 4 de diciembre de 1947, ofreciéndose con tal fin
por el indicado sefior F. P. al sefior C. L. la llave del local donde estaba insta-
lado el bar, asi como la reposicion de los enseres que faltaran y la reparacion
de los deterioros que en el mismo existiesen.

VII. Entretanto, en el mismo afio 1951 don A. M. D. promovié contra don
P. C. L. juicio especial por el cauce de Iz norma 3.* de la disposiciéon transito-
ria 3.* de la Ley de Arrendamientos riisticos de 28 de junio de 1940, solicitando
la conversién del contrato de 4 de diciembre de 1947 en arrendamiemto riistico
simple, con fijacién de la renta en irigo y sefialamiento de plazo, y réclamando
ademas lo que por concepio de renta, contribucién y demais prestaciones venia
obligado y le adeudaba el sefior C. L. hasta entonces por razéom del aludido con-
trato. Este juicio ternind por sentenciz desestimatoria del Juzgado de Prﬁﬁ(ﬁfa'
Instancia, declarada firme al ser consentida por imbas partes. )

VIIL El 14 de octubre de 1953 don A. M. D. promovié juicio declarativo
ordinario de mayor cuantia contra don P. C. L. y dor J. F. P, solicitando
se declarara:

“a) Que cumplida la obligacién que se impuso al adquirir Ias fincas objeto
de esta litis, de respetar en la posesién de cllas al demandado don P. C L,
hasta e] quince de agosto de mil novecientos cincuenta, en cuanto a las tierras, ¥

11
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quince de febrero de mil novecientos cincuenta y uno, en las sementeras y olivos,
y advertido de su propésito de recuperarlas con un afio de antelacién, viene
siendo el sefior C. L. desde el sefialado término, poseedor de mala fe de las
mismas; y resuelto cualquier titulo que pudiera haber tenido el don P. C. L. para
legitimar Ia referida ocupacién, sin perjulcio de los derechos que pudieran asis-
tirle contra el sefior F. P. b) Que pertenecen al comprador todos los frutos pro-
ducidos por aquéllas, e indebidamente percibidos por el sefior C. L., desde la in-
dicada fecha, asi como las contribuciones y rentas devengadas con anterioridad
y no satisfechas, y el sefior C. L. debe hacerle entrega de aquéllas y de éstos,
por no afectar en nada al demandante cuantos pactos tenian establecidos y ha-
yan podido establecer los demandados, sefiores C. L. y F. P, en correlacién
con la explotacién del bar del primero. Y como consecuencia de ello se con-
dene a don P. C. L. y a don J. F. P. a estar y pasar por estas declaracio-
nes. Y a don P. C. L.: A) A pagar al demandante la cantidad de dos mil
quinientas pesetas que es en deberle como parte del precio de la explotacién
en que llevé las relacionadas fincas hasta los mencionados plazos. B) Le pague
asimismo el importe de todas las contribuciones e impuestos del Estado, Pro-
vincia y Municipio y entidades sociales que hayan correspondido a las fincas
durante ¢l tiempo contractual en que levé su explotacion. C) Le haga inme-
diata entrega de las mismas con todos sus frutos pendientes, labores y estado
en que se encuentren al tiempo de efectuar la entrega. Ch) Prooceda de igual
forma con respecto a todos los frutos producidos por dichas fincas desde el
quince de agosto de mil novecientos cincuenta y quince de febrero de mil no-
vecientos cincuenta y uno, y de los que se produzcan hasta su efectividad, y
no siendo ello posible, le indemnice de los perjuicios por ello ocasionados,
consistentes en el valor que los mismos tengan y hayan tenido en el dia en
que se debié efectuar, y se efectiie su entrega, estimada su cuantia en la que
resulte de la prueba o sobre las bases que fije la sentencia; y D) A ambos
demandados, en las costas del juicio.”

En este juicio €] dia 10 de junio de 1955 recayé sentencia de primera ins-
tancia. He aqui reproducidos, por su indudable interés para este dictamen, los
considerandos y fallo de la misma:

“1. Considerando: Que Ia simple lectura de las pretensiones dirigidas con-
tra don J. F. P., contenidas en los dos primeros apartados del suplico del es-
crito de demanda, nos levan a la conclusién de que las mismas no afectan
ni directa ni indirectamente al indicado demandado. Por lo expuesto, y te-
niendo en cuenta que la accién sblo debe ser dirigida contra los que tengan
interes en impugnaria, procede estimar Ia exccpcion perentoria de falta de
accidn, en su aspecto de “falta de legitimacién pasiva”, invocada por dicha
parte, y sin que nos sea dado confundirlas con la dilatoria de falta de perso-
nalidad, como reiteradamente tiene declarado nuestro Tribunal Supremo. En
consecuencia, procede absolver de la demanda al indicado sefior F. P., y exami-
nar y considerar las pretensiones sostenidas en el escrito imicial de estas actua-
ciones sélo en lo que respecta al que podemos conceptuar como verdadero de-
mandado, don P. C. L.

2. - Considerando: Que en la sentencia dictada por este Juzgado el veinticua-
tro de marzo de mil novecientos cincuenta y tres, en los autos tramitados por la
norma tercera, di¥posicidn transitoria tercera, de la Ley de Arrendamientos Ris-
ticos de 28 de junio de 1940, *seguidos por el actor, don A. M. D. y el también
hoy demandado, don P. L. C, fué fijada la naturaleza juridica del contrato que
en cuatro de dlmembre de mil novecientos cuarenta y siete, en documento pnvado,
se concertd por este iiltimo y el codemandado, seiior F. P., y cuya copm reco-
nocida por los contendientes aparece mida a los autos. En djcha sentencia ﬁrmc,
por consentimiento de los litigantes, descartamos la posibilidad de que el negocio
Juridico, en mentado documento contenido, se tratara de in puro arrendamiento
dcfincasmst:ﬂs mmahp:m‘b:hdaddequcloqueelm:smoontmmﬁm
un contrato hibrido, comprensivo de un arrendamiento riistico y otro de empresa
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industrial, sino que, como se afirméd en el penilltimo considerando de la expresada
resolucién, fué calificado “como un contrato atipico innominado, aunque semejan-
te al de arrendamiento, perteneciente al grupo do #t des, el cual habrd de regir-
se por las reglas generales de la contratacién, las que nos permitirian dilucidar
las diferentes cuestiones por el mismo planteadas, principalmente las originadas
al adquirirse las fincas rfisticas que fueron su objeto por don A. M: D.”.

3. Considerando: Que esto sentado y dado los términos en que la cuestién
litigiosa, que hoy nos ocupa, ha sido planteada, surge como primer problema a
resolver en la presente sentencia, el relativo a determinar los efectos que el alu-
dido contrato ha de producir en relacion con el adquirente de las fincas, sefior
M. D.; mas concretamente, si como consecuencia de su adquisicion éste se ha
subrogado, o no, en los derechos y obligaciones dimanantes del repetido contrato.
Basta meditar un poco para dar solucidén negativa al problema planteado, esto
es, que e sefior M. D., ni legal, ni contractualmente puede considerarsele como
subrogado en el contrato de cuatro de diciembre de mil novecientos cuarenta y
siete; legalmente al considerar el negocio como contrato no arrendaticio de pre-
dios riisticos, y, por consiguiente, no sujeto a la legislacion especial, sino a las
reglas del Codigo civil, entre las cuales hemos de aplicar la contenida en su
articulo 1.257, que estatuye como regla general la ineficacia del contrato en
cuanto a terceros, en cuyo lugar se encuentra el demandante, que no hayan inter-
venido en su otorgamiento, y sin que dicha regla sufra excepcidn (entiende la
doctrina, Manresa), porque los terceros se hallaren ligados por un contrato dis-
tinto con alguno de los contratantes y con referencia a los mismos objetos; este
es, igualmente, €l sentir de la jurisprudencia, contenido en las sentencias de 15
de octubre de 1897, pero, principalmente, en la de 30 de diciembre de 1931, al
proclamar el principio “que infringe el articulo 1.257 de¢ Codigo civil, la sen-
tencia que declara eficaz un contrato con respecto a aquel que no fué parte en
el mismo, aun cuando se halle ligado por otro contrato con alguno de los otor-
gantes”. Contractualmente, porque en la escritura piiblica de venta mediante Ia
cual adquirié las fincas el sefior M. D. del contratante sefior F. P., solo se
obligé aquél a mantener en la posesién de las mismas al sefior C. L. por el
tiempo que estos dos {iltimos tenian convenido en e] tan mentado contrato de
4 de diciembre de 1947, sin que conste que el actor se subrogara voluntariamente
en dicho contrato, y, por tanto, ni podri ejercitar los derechos ni tampoco re-
clamnirsele las obligaciones del mismo derivadas.

4. Considerando: Que al no poder ejercitar el demandante ninguna accidén
derivada del contrato de 4 de diciembre de 1947, por no ser parte en él, ni en
e] mismo haberse subrogado, es obvio que ¢l finico camino viable que le queda
para obtener la posesién y disfrute de las fincas, transcurrido el plazo por el
que le fueron cedidas mediante tal pacto al sefior G L. por su codemandado, y
que el sefior M D. se obligd a respetar en su escritura de adquisicién, no es otro
que el ejercicio de Ia acciébn reivindicatoria, que es precisamente la que como
principal se hace valer en el pleito, y mediante Ia cual el propietario no poseedor
(sefior M. D.) podra hacer efectivo su derecho contra el poseedor no propieta-
rio (sefior C. L); y sin que sea dado hablar de la improcedencia de tal accidon
por el hecho de que ¢l demandado sefior C. L. reconozca el dominio de los pre-
dios en el actor, pues la negativa a su entrega, transcurrido el plazo por el cual
legitimamente los posefa, equivale a dicho desconocimiento. La naturaleza pro-
pia de la accién que nos ocupa, asi como su finalidad restitutoria, no puede verse
obstaculizada por la circimstancia de que al sefior C. L. afin no se le haya de-
vuelto €l bar, que en compensacién por el disfrute de las fincas cedié al otro
demandado sefior F. P. No puede en modo alguno condicionarse la devolucién
de las ﬁnga:s a la del bar, pues ello serfa tanto como reputar ilusorios los dere-
chos dominicales del demandante, pues como dijimos en aquella sentencia de
veinticuatro de marzo de mil novecicntos cincuenta y tres, y volvemos a repetir
a.hora, el actor no sélo no ha estado en ningn momento en la posesion del bar,
sino que ni legal ni materialmente podria ponérsele en el disfrute del mismo, y
si ello ‘es asi mal podriz oevolverlo. Sélo el sefior C. 1., dadas las condiciones
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del convenio por el que lo cedid, es el que tiene accién no sélo para reclamarlo
de su actual poscedor, sino para pedir los dafios y perjuicios que por su dete-
riora o pérdida se hayan producido, pero al ocasionante de los mismos, sea o no
insolvente; va que de la insolvencia del mismo, caso de existir, no se le puede
hacer responsable al sefior M. D.

5. Considerando: Que s6lo resta, para resolver este punto, ¢l examen de si
en el caso de autos concurren o no los presupuestos viabilizadores que la doc-
trina y jurisprudencia sefialan para el éxito de la accidn que estudiamos: a) Justo
titulo de dominio; b) acreditamiento de la identificacién de la cosa reclamada;
¢) preferencia del titulo del actor en caso de colisién de derechos. En relacion
a la existencia de los dos primeros no cabe dificultad alguna, pero si pudiera
surgir en lo que al tercero respecta, por cuanto ¢l sefior Q. L. entrd en el disfrute
del negocio agricola constituido por dos fincas, en virtud de un titulo, el contrato
de 4 de diciembre de 1947, pero tal obsticulo, caso de existir, queda soslayado al
transcurrir con exceso €l plazo por el que segfin el convenio le fueron cedidas y
notificirsele, con un afio de antelacién al vencimiento, por el adquirente su volun-
tad de recuperar los predios; por lo que no cabe dudar gue, transcurrido el plazo
contractual, vy hecha meritada notificacidn, es preferente el titulo del actor para
obtener la posesion de las fincas, ya que el que amparaba el disfrute del se-
fior C. L. ha de considerarse resuelto, extinguido. Por tanto, el demandado
viene obligado a restituir tan mentadas fincas al actor, sin perjuicie de las ac-
ciones que le competan contra don J. F. P.

6. Considerando: Que si bien los civilistas patrios mencionan el abono de
frutos en la definiciéon de 1a accién reivindicatoria, hemos de reconocer, como
declara la jurisprudencia (sentencia de 10 de diciembre de 1918), que mencionado
requisito no es esencial a ella, pues depende de las circunstancias que en la po-
sesion del demandado concurran. Al reclamarse mediante este proceso, por el sefior
M. D, no sdlo la restitucién de la cosa, sino también los frutos que la misma
hubiera podido producir desde el 15 de agosto de 1950, en cuanto a las tierras
de sementeras, y 15 de febrero de 1951, en relagion a los olivares, surge otro
problema para ser resuelto en esta sentencia, cual es el relativo a determinar si
1a buena fe inicial del sefior C. L. en e] disfrute de las tierras discutidas, cesd
0 no, en indicadas fechas. En nuestro derecho material vigente la posesién ad-
quirida de buena fe, dice la Audiencia de nuestro Territorio en su sentencia de
19 de mayo de 1953, pierde este caricter a tenor del articulo 435 del Cédigo
civil, desde el momento que existan actos acreditativos de que el poseedor cono-
cia el vicio de su titulo o no ignora que posee la cosa indebidamente; por todo
ello la doctrina jurisprudencial vigente ha tenido que proclamar, teniendo en
cuenta la orientacidn sefialada en la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1951, en orden a la locacién de fincas,, que si el propietario o
arrendador hizo saber al cultivador del inmueble que en determmada fecha debia
cesar en el goce material de aquél, por cumplimiento o extincién del contrato,
desde aquella fecha deja de poseer Ia finca de buena fe (sentencia de 24 de enero
de 1952). Tal doctrina la consideramos aplicable al caso de autos, pues si bien el
contrato que permiti a] sefior C. L. ocupar las fincas, no puede ser considerado
como un puro arrendamiento, su semejanza con las convenciones de tal natura-
lem,. ¥ las circunstancias particulares concurrentes en el caso en litigio que a
continuacién vamos a examinar, permiten apliquemos, aunque sélo sea analdgi-
camente, dicha doctrina. Vencido el conirato amparador de su posesién, el 15
de agosto de 1950 ¥ 15 de febrero de 1951, en lo relativo a los olivos, ¥ reque-
rido y avisado que fué con un afio de antelacién por el nuevo titular de las fin-
cas de su oposicién a que continuara en el disfrute de las fincas, desde aquellos
momentos su posesion carecia de los requisitos necesarios para considerarla de
bueng fe; al menos desde aquella época su derecho era dudoso; v su conducta a
Seguir no era otra que restituir las fincas, y formular su reclamacién al poseedor
dell.n_trparaque&teasumselodevolviera; lo que en manera alguna puede
admitirse, a pesar de la bilateralidad que supone un contrzto “do ut des”, es
que el seiior C. L. justifique su posesién de buena fe, en ¢l hecho de que no
viene obligado a entregar las fincas hasta que se le devuelva el bar en las condi-
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ciones por él entregado, pues tal condicién ser’a imposible de cumplir, por las
razones dichas al final de la cuarta consideracién, por el sefior M. D., llegandose
2 1a lamentable consecuencia de que éste, que ha desembolsado el precio en la
compraventa, en ningin momento disfrutarfa ni de éste, ni de la cosa mediante
el mismo adquirida. Pero es mas; de la copia del acto de conciliacién, admitida
como auténtica por las partes, presentada por la actora al replicar, se desprende
que el 18 de diciembre de 1951, y mediante tal acto, instado por don J. F P, se
intent6 dar por resuelio el contrato de 4 de diclembre de 1947, ofreciéndosele
por el indicado sefior F. P. al sefior C. L. la llave del local donde estaba ins-
talado el bar, asi como la reparacién de los desperfectos o faltas que en el mis-
mo existieran. Un argumento més para mantener el criterio de la mala fe en la
posesién del demandado, v sin que el mismo pueda verse obstaculizado por sus
argumentaciones, €s que, segin el contrato, las tierras de sementera deberfan ser
entregadas €l 15 de agosto de 1950, y el bar el 10 de diciembre del misme afio,
esto es, que el sefior C. L. venfa obligado a entregar parte de las fincas unos
meses antes que el poseedor del bar viniera obligado a devolver éste, no obs-
tante lo cual el demandado sefior C. L. continud en posesién de la totalidad de
las tierras. Su voluntad de no abandonarlas se ha puesto de manifiesto una vez
mis en el curso de estas actuaciones, al promover la excepcidén dilatoria, sin mis
finalidad que continuar su posesién abusiva, lo que origindé su condena en costas
en ambas instancias; y aunque esta argumentacién sblo puede ser tenida en cuen-
ta a los efectos procesales, sin embargo, por las circunstancias concurrentes en
€] caso que nos ocupa, hemos creido conveniente sefialarlas.

7. Considerando: Que la declaracién de que don P. C. L. ha poseido de
mala fe desde el 15 de agosto de 1950 las sementeras y dlesde el 15 de febrero
de 1951 los olivares, trae como consecuencia, y por aplicacién del articulo 455
del Gbdigo, 1a devolucion, juntamente con las fincas, 1a de los frutos percibidos
o que su propietario hubiera podido percibir, desde indicadas fechas, y al no
poder realizar tal devolucién habra que reintegrar el valor de los mismos, en
concepta de dafios y perjuicios, sin mas deduccién que la de los gastos necesa-
rios realizados para la conservacién de la cosa. Al tratar de determinar éstos
surge otro problema, cual es, si entre los mismos debe comprenderse los gastos
de cultivo, entretenimiento, sostenimiento, etc., esto es, los relativos a la produc-
cién de frutos. Las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1867,
11 de abril de 1874 y 5 de noviembre de 1881, consideraban gastos necesarios
los de produccidn, cultivo y mero entretenimiento, Posteriormente, la sentencia de
21 de diciembre de 1951 y la de Iz Audiencia Territoriaj de Sevilla de 19 de
mayo de 1953, no considera como necesarios tales gastos. Mentado criterio lo
consideramos exagerado para ser aplicado a casos como el que nos ocupa, pues
aparte de que parece sostener criterio opuesto la sentencia de 30 de mavo de 1950
de nuestro drgano jurisprudencial en su cuarto considerando, asi como la de 23 de
junio de 1953 de la Audiencia Territorial. entendemos con un sector de la doctrina
(Manresa) que, seglin el articulo 356 del Cédigo civil, el que percibe los frutos
debe satisfacer los gastos de produccién, y que el indicado precepto parece estar
dictado_ precisamente para el poseedor de mala fe, pues lo contrario originaria
un enriquecimiento torticero.

€. Considerando: Que al no haberse determinado en el pleito la cantidad
que por mentado concepto le corresponde percibir al actor, don A. M. D., habra
de determinarse en periodo de ejecucién de sentencia con arreglo a las siguien-
tes bases: Primera. Determinacién mediante dictamen pericial de la produccién
total de los olivares y el valor medio de los frutos en los afios en que fueron
recegidos desde el 15 de febrero de 1951 hasta el momento en que se efectie la
entrega.—Segunda. Determinacién de idéntica forma de la produccién de las semen-
teras y su valor medio en el afio de la recogida, a contar del 15 de agosto de
1950,_hasta la entrega de los predios—Tercera. De la cantidad resultante se
de'ducu'é la parte que el perito sefiale, como gastos de conservacién de la cosa,
asi como los de cultivo y produccién de frutos, siendo a la cifra que resulte a
la que condenamos a don P. C. L. para que abone al actor don A. M. D. en el
concepto que nos ocupa.
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9. Considerando: Que entrando en el examen de las dos restantes pretensio-
nes de fondo contenidas en el escrito de demanda, esto es, la concerniente a la
declamacion de las dos mil quinientas pesetas que como complemento de renta
debia haber pagado el demandado, asi como la relativa a la obligacién por éste
contraida sobre las contribuciones e impuestos de las fincas, es indudable procede
su desestimacién, por la sencilla razén de tener dichas obligaciones su origen en
el contrato de 4 de diciembre de 1947, y si en el mismo no se subrogd, como
anteriormente indicamos, €l actor mal puede ejercitar derecho alguno del mismo
derivado. Tratando dichas pretensiones de forma especial se impone igualmente
la desestimacion -de la primera, por la misma razén que el demandante no puede
reclamar la parte de renta que representaba el disfrute del bar; indicada parte
al adquirir las fincas en 23 de diciembre de 1948, se obligb a respetar la posesion
del sefior C. L. por todo el tiempo por el que a éste se la habia cedide su ven-
dedor sin reservarse en compensacién derecho alguno, por lo que es Iégico pre-
sumir que, dado el tiempo por el que el sefior M. D. se veia privado de lo que
adquiria, al concertar el precio de la venta tendria en cuenta la obligacién que
en la escritura se imponia; aserto que ha tenido aseveracién en la confesién pres-
tada por el propio demandante en el pleito anterior, la que aparece por testimo-
nio unida a los autos, asi como en el presente al declarar que del precio Injcial
se rebajaron sesenta y dos mil quinientas pesetas por la no ocupacién inmediata
de las fincas, extremo también acreditado por la declaracién del sefior F. P. Po-
demos aplicar idéntico razonamiento para desestimar la segunda, aparte de que
el articulo 1.158 del Cédigo civil, que con respecto al particular invoca el de-
mandante, resulta juaplicable al caso debatido por no concurrir los presupuestos
que la viabilidad del mismo exige. La sentencia de 26 de noviembre de 1926
declara que para que se dé el supuesto de pago hecho por un tercero es preciso
que'quien lo realice obre con intencién de moverse en interés de otro, con dnimo
de obligarse, y no es aplicable al caso en que el actor no pagé en nombre de
otro ni por cuenta de éste.

10. Considerando: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en nin-
guno de los contendientes que impongan un especial pronunciamiento sobre
costas. :

Vistos los articulos citados y demas de general aplicacién.

FALLO:

Primero. Que estimando como estimo la excepcion perentoria de falta de
accidon en su aspecto de falta de legitimacion pasiva en cuanto al demandado
don J. F. P, debo absolver y absuelvo al mismo de las pretensiones contra él
dirigidas en la demanda.

Segundo. Que estimando en parte 'a demanda formulada por don A. M. D.
contra don P. C. ‘L., debo declarar y declaro: a) Que, cumplida por don
A. M. D. la obligacién que se impuso al adquirir las fincas, objeto de esta litis,
de respetar en la posesién de ellas al demandado, don P. C. L., hasta el 15 de
agosto de 1950 en cuanto a las tierras de sementera y 15 de febrero de 1951 en
los olivares, v, advertido de su propésito de recuperarlas con un afio de antela-
cién, viene siendo el sefior C. L. desde las indicadas fechas poseedor de mala fe
de las mismas; b) Resuelto cualquier titulo que pudiera haber tenido el don
P. C. L. para legitimar la referida ocupacién, sin perjuicio de los derechos que
pudieran asistirle contra e} sefior F. P.; ¢) Que pertenecen al comprador sefior
M. D. todos los frutos producidos por aquellas desde mencionadas fechas, sin
mas deducciones que las que a continuacién se diran. por no afectar al actor
los pactos que tenia establecidos o hayan podido establecer los sefiores C. L. y
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F. P. en relacién con el bar del primero, ¥y que debo condenar y condeno a
don P. C. L.: @) A estar y pasar por todas y cada una de las expresadas_decla-
raciones. b’) Haga entrega al actor de las haciendas cuya descripcién aparece en
el hecho tercero del escrito de demanda. ¢’) Proceda de igual forma con respecto
a todos los frutos producidos por dichas fincas desde 15 de agosto dé 1950 con
respecto a las tierras de sementera, y 15 de febrero de 1951 en relacion con los
producidos por los olivares hasta ! dia en que se entreguen las fincas. Y no
siendo ello posible, habrd de indemnizar como dafios y perjuicios la cantidad que
se determine en periodo de ejecucién de sentencia con arreglo a las siguientes
bases:

a”") Se determinari, mediante dictamen pericial, la produccién total de los
olivares y el valor medio de los frutos en los afios en que fueron recogidos, desde
el 15 de febrero de 1951 hasta el momento en que se efectfie la entrega. b”) Se
determinari de igual forma la produccién de las sementeras y su valor medio en
las épocas en que fueron recogidos los frutos, desde el 15 de agosto de 1950
hasta la entrega de los predios. ¢”) De la cantidad resultante se deducird la que
el perito o peritos sefialen, como gastos normales para la conservacién de la
cosa, asi como los de cultivo y produccién de frutos, siendo a la cifra que re-
sulte a la que condenamos a don P. C. L. para que la abone al actor don
A. M. D. por el expresado concepto.

Tercerc. Que debo desestimar y desestimo el resto de las pretensiones de
la demanda, absolviendo de las mismas a don P. C. L.

Todo ello sin hacer especial pronunciamiento sobre costas.”

CONSULTA

Se nos pide que hagamos el juicio critico de la sentencia transcrita, razone-
mos los posibles motivos de impugnacién de la misma y, en definitiva, sefiale-
mos las probabilidades de su revocacién en segunda instancia o de casacién ante
el Tribunal Supremo, para la hipdtesis de que la Audiencia Territorial confirme
el fallo de primera instancia.

Y se solicita de nosotros un estudic detallado y completo de las diversas
cuestiones suscitadas.

DICTAMEN
PLANTEAMIENTO

Seguiremos en nuestro dictamen el mismo hilo de las consideraciones de ia
sentencia para descubrir, a través de su juicio critico, cuiles son, a nuestro modo
de ver, los posibles motivos de impugnacién en la via de los recursos, interpues-
tos o .poT interponer, en su caso.

La conclusién obtenida por el juzgador en su primer considerando es in-
controvertible: la falta de legitimacién pasiva del demandado don J. F. P. salta
a la vista. Por ello dejamos a un lado, desde ahora, el examen de un problema
que en realidad no existe.

El primer capitulo de nuestro parecer lo dedicaremos, siguiendo los mismos
pasos que el Juez en su segundo considerando, al problema capital de la natu-
raleza y régimen juridico del contrato de 4 de diciembre de 1947, decisivo para
dilucidar las diferentes cuestiones por el mismo planteadas, ¥y muy especialmente
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la originada al adquirirse las fincas riisticas que fueron su objetu por el se-
fior M. D.

En el capitulo segundo estudiaremos el problema de la eficacia del contrato
de 4-XII-1947 con relacién al adquirente de las fincas, sefior M. D. La cues~
tidn se centrard en determinar si dicho sefior tiene o no el cardcter de tercero
extrafio a la relacién, como hace el juzgador en su tercer considerando, al ocu-
parse, para rechazarla, de la tesis de una eventual subrogacién del comprador
en los derechos y obligaciones del repetido contrato.

Este capitulo comprenderd, a su vez, estos apartados: el primero, dedicado
a Ia hipltesis de una cesién del contrato de 1947 por parte del sefior F. P.. en
favor del sefior M. D. (subrogacién total, defendida por el demandado se-
fior C. L. en primera instancia); en el segundo nos haremos cargo de la hipte-
sis de una simple cesidén —entre idénticos sujetos— del crédito derivado da! mis-
mo contrato y dirigido a la restitucién de las fincas risticas {subrogacién parcial,
defendida por el demandante durante la primera instancia).

Establecida la ineficacia relativa o irrelevancia juridica del contrato de 4 de
diciembre de 1947 por lo que mira al sefior M. D. al quedar rechazadas las dos
hipétesis aludidas, nos ocuparemos brevemente en el apartado final de este ca-
pitulo de improcedencia de las peticiones de la demanda, cifradas una en la
reclamacidn de 1.250 pesetas como complemento de renta, y otra en la reclama-
cién de cantidad por razén de contribucién territorial ristica.

Perg también hay que puntualizar los posibles efectos juridicos de la escritu-
ra publica de venta de 23 de diciembre de 1948 respecto de] sefior C. L., como
sujeto ajeno a tal convenio, donde se contiene una estipulacién que, indudable-
mente, de algin modo le afecta. De ello nos ocuparemos en el tercer capitulo,
que para mayor claridad en la exposicién subdividiremos en cinco apartados:
en el primero examinaremos la hipdtesis de una asuncién de deuda privativa o
perfecta; en el segundo, la de una asuncién de deuda auncmulativa ¢ de refuer-
z0 (coasuncién o adhesién a la deuda); en el tercero analizaremos los efectos
de una eventual asuncién de cumplimiento, pactada —como las anteriores— en-
tre los sefiores F. P. ¥y M. D.; en el cuarto ponderaremos las consecuencias de
estimar al sefior C. L. como mero adjectus solutionis causa (hipétesis de centra-
to impropio a favor de tercero), y. por 1ltimo, en el quinto apartado razonare-
mos ampliamente c6mo nuestro caso encuadra en el supuesto del propiamente
dicho contrato a favor de tercero, de donde deriva inmediatamente para el se-
fior C. L. un derecho auténomo a permanecer en las fincas objeto de litis, en
los mismos términos v condiciones estipulados en el contrato de 1947,

E) cuarto capitulo del dictamen lo consagraremos al estudio de la proceden-
cia de la accién reivindicatoria ejercitada, si bien cifiéndonos al problema de la
preferencia de] titulo del actor frente al que ostenta el demandado sefior C. L.,
valorando con tal fig el alcance de la notificacion hecha por el sefior M. D. al
citade sefior C. L. en 3 de agosto de 1949, asi como la trascendencia del acto
de conciliacién habido en 18 de diciembre de 1951, a instancia del sefior F. P.

La cuestién del abono de los frutos percepti y percipiends, como mera secuela
de lo anterior, quedari resuelta en el mismo capitulo de este dictamen.

Por filtimo, en el capitulo quinto, resumiremos las conclusiones obtenidas a lo
largo de nuestro estudio.
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NATURALEZA Y REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO
DE 4-X11-1947

§ 1°

1. Ei juzgador de primera instancia, recogiendo palabras de su anterior sen-
tencia, referida en los antecedentes (apartado VII), califica acertadamente tal
convenio en el segundo considerando de su fallo como “contrato atipico inno-
minado, aunque semejante al de arrendamiento, perteneciente al grupo do i des”.

Y en la aludida sentencia anterior puede leerse que “se trata de un contrato
complejo, sin que pueda hablarse de unién meramente externa de dos contratos
en un solo documento, conservando cada uno su individualidad y régimen, dada la
intima conexién existente entre las dos secciones que el documento contiene:
de finca rustica, una; de explotacién de un negocio indust;ia], la otra; consti-
tuyendo una y otra las respectivas contraprestaciones de los negocios cedidos,
conexién que se pone de manifiesto en la serie de obligaciones reciprocas que
los contratantes estipularon”. Y en otro lugar se dice: “estamos ante un con-
trato caracterizado porque el total de su contenido encierra dos tipos o figuras
tipicas distintas”, afiadiéndose que “es preciso mantener la integridad del con-
trato para evitar que se rompa su unidad por disgregaciom de los elementos
del 1nico vinculo juridico creado”. Y todavia se puntualiza que “las partes en
el contrato lo que quisieron crear fué un contrato inico, que n1 €s puro arren-
damiento, ni contrato hibrido comprensivo de una locacién ristica y otra de in-
dustria intimamente ligada”, sino “contrate at‘pico innominado”, como ya quedd
dicho en el pasaje transcrito al principio de este capitulo.

2. Ya en Derecho romano los arrendamientos sin precio cierto y en meta-
lico, como aquellos en que se da un goce por otro, no eran propiamente arren-~
damidatos sed proprium genus esse contractus (1). ULpiaxo consideraba el caso
de la concesion del uso o goce de una cosa a cambio de otro uso o goce equi-
valente, como un contrato innominado (2). ’

En la mismo linea, las Partidas exigieron también que el precio fuese cierto
v en metilico: “Ca si ofra cosa rescibiesse, quc no fuessem dineros contados,
non seric loguero, mas serfa comtracto inmominato” (Ley 1, tit. VIII, part. 5.5).

3. PorutEr (3) considera asimismo el supuesto a que nos venimos refirien-

(1) Cfr. Jestixiaxo, Imst,, 3, 24, 2; v Gavo, Inst., 3, 144.

(2) Dig., 19, 5, 17, 3-

(3} Tratado de la locacion comducciom, trad. esp., Barcelona, 1941, pigs. 209 ¥y ss., esp.,
pag. 211.
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do como contrato innomninado y como una doble locacion-conduccion impro-
piamente tal.

Entre nosotros, Porcilores (4) afirma que “si el contrato unitario estd inte-
grado por dos distintas relaciones locativas, cada una de las cuales constituye
el precio de la otra, el contrato deberd considerarse como arrendamiento com-
plejo, pues no se trata de dos arrendamientos distintos, ni en realidad de dos
contratos, sing de uno solo que puede calificarse de una verdadera permuta de
formas locativas™.

4. Por su parte, el Tribunal Supremo, rectificando la doctrina de su ante-
rior sentencia de 12 octubre 1905, en la de 22 diciembre 1936 (anti'gua Sala
Quinta), afirma que, dada la terminante prescripcién contenida en el art’culo 1.543
de] Cédigo civil, al exigir que el precio sea cierto, sélo podra consistir (el pre-
cio) en cosa que no sea dinero, cuando a dicha cosa se le atribuya la funcién y
Ia condicién del dinero y haya medios de deslindar la posicién de cada una de
las partes como arrendador y como arrendatario, “lo que dificilmente puede lo-
grarse si lo que se da en cambio del goce de una cosa son prestaciones de servi-
cios o de obra” (o —podemos afiadir— si lo que se cambia es un goce por otro,
pues entonces no hay modo de determinar quiénes son arrendador y arrendata-
rio porque ambas partes lo son al mismo tiempo con caréctszr reciproco).

Y en sentencia de 22 junio 1904, aunque califica de “arrendamiento mutuo”
el contrato por el que una de las partes cede el uso de una casa a cambio de
disfrutar una finca ristica, el Tribunal Supremo parece inclinarse, si bien con
cierta imprecisién, por el concepto de permuta de formas locativas, al decir: “nada
mas cierto, verdadero y seguro que el producto, utilidad o beneficio que los contra-
tantes se propusieron obtener en el respectivo aprovechamiento de sus fincas”.

5. A nuestro modo de ver, y haciendo aplicacién al caso de la consuita de
lo que ya dejamos escrito desde el punto de vista doctrinal (5), no cabe ninguna
duda de que el convenio de 4 diciembre 1947 hay que calificarlo de conirato atipico
mi’xto, unitario como tal, de contenido complejo, compuesto de elementos diversos,
todos ellos tipicos (arrendamiento de negocio o de empresa y arrendamiento
riisticd), pero que, en su conjunto organico y entrelazado, adquieren una clara
atipicidad.

No se trata, pues, de un “contrato aparentemente innominado”, en la termi-
nologia de MESSINEO, o “pseudo-conirato atipico™, en la nuestra, es decir, no se
trata de una pluralidad de contratos t’picos que se presentan bajo la falsa’apa-
riencia de un todo atipico resultante de partes tipicas, mera suma de dos contratos
formal o hasta materialmente conexos, en la que sélo existe acumulacién o yux-
taposicién y no fusiéon o mezcla, sino —como ya hemos dicho—de un contrato
extralegal umitario, de contenido complejo. Dentro de la clasificacion de los con-
tratos mixtos lefo semsu hecha por ENXNECERUS (6) podria situarse en el grupo de
los “contratos de doble tipo”, o sea, aquellos cuyo contenido total encaja en dos
tipos distintos de contrato.

(4) Arrendamientos complejos, en “Nueva Enciclopedia Juridica Seix”, t. II, Barce-
lona, 1950, pig. 926.

(s) Vid. Joxpaxo, Los comtratos atipicos, en “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, julio-agosto 1953, pigs. 5t ¥y ss.

(6) Derecho de obligaciomes, vol. 11, Barcelona, 1930, pag. io.
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Y no estamos ante una mera uniéon o pluralidad de contratos tipicos auténo-
mos —ora sea ésta puramente formal o externa (7), ora implique conexién o
ligamen de contratos (“contratos coligados” en la terminologia de GIORGIANNI)
qué se encuentran en relacion de mutua dependencia (“contratos reciprocos”,
seglin MEREU), unidos entre si por un simple nexo econdmico o incluso juridico
por constituir cada uno la base negocial del otro— porque en nuestro caso no
bay pluralidad de causas ni consiguiente pluralidad de contratos tipicos, dandose
por el contrario, una causa mixta o compleja, formada por la fusién de dos for-
mas contractuales, gue es el criterio decisivo para determinar cuindo hay unidad
de contrato atipico, segin hemos defendido ampliamente en otro lugar (8).

La figura resultante no es, pues, la de dos arrendamientos cuyas utilidades
se cambian (9); es antes la de un arrendamiento complejo, irregular g atipico,
cuya causa Unica estriba justamente en el cambio o trueque de un goce por otro.

Esto no queda desvirtuado por la presencia en el contrato de una prestacion
subordinada y complementaria de 1.250 pesetas anuales, en cuyo valor se estimo
superior el disfrute del cortijo sobre el disfrute del bar. En efecto, es evidente
que dicha prestacién tiene caricter accesorio y subordinado, atendiendo a su
valor econémico y, sobre todo, al elemento intencional (10).

De esta suerte, el contrato serd permuta de-formas locativas, arrendamiento
complejo, irregular o at’pico, cuando el goce permutado comstituye la finalidad
principal del mismo —como ocurre en nuestro caso—, y arrendamiento simple,
regular o tipico, cuando dicho goce se presta pro soluto, es®decir, como modo
de pago y, por tanto, sin constituir motivo determinante (causa) del contrato.

§2°

1. Por lo que concierne a la disciplina juridica del contrato de 4 de diciem-
bre 1947, el juzgador afirma en.el segundo considerando de su fallo que “habra
de regirse por las reglas generales de la contratacién, las que nos permitirian
dilucidar las diferentes cuestiones por el mismo planteadas, principalmente las ori-
ginadas a] ‘adquirirse las fincas riisticas que fueron su objeto por don A, M. D.™.

2. Nuestra doctrina esta de acuerdo en excluir de la legislacién especial arren-
daticia ristica o urbana a los llamados arrendamientos complejos.

Asi, segin Porcrores (11), atendida su finalidad, caracteristicas y estructura,
la Ley de Arrendamientos Urbanos no puede ser aplicable al arrendamiento com-
plejo (recuérdese que la permuta de formas locativas lo es indudablemente), en el
que no hay renta consistenie en dinero o signo que le represemte, como pres-
tacién exclusiva o mas fundamental v basica del arrendatario.

(7) Vid. la sentencia del T. 5. de 27 enero r93s.

(8) Op. et loc. cit., pags. 72 y ss.; vid. también nuestro comentario a la sentencia
del T. S. de 27 febrere 1951, Contratos mistos v wniom de coniratos, en ANUARIO DE DE-
RECHO CIVIL, I195Y. Pags. 321 y ss.

(9) Cfr. Furixy, El contrato de arrendamiento de cosas, trad. esp., Madrid. 1930, pa-
gina 317. '

(10) Arg. art. 1.446 del C. c., el cual, si bien se inspira em un criterio cuantitativo,
para calificar de venta o permuta los contratos de venta con entrega de precio no totalmente
en metilico, esta supeditada por el propio Cédigo a la voluntad de las “partes. segun sus
articulos 1.255, 1.258 ¥ 1.281.

(x1) Op. et loc. cits., pags. 930 y ss.
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Y el Tribunal Supremo ha dicho en repetidas ocasiones que “no pueden ser
reguladas por 1a Ley de Arrendamientos Urbanos las relaciones arrendaticias que,
por la variedad y naturaleza de sus pactos, rebasan los bordes del normal y es-
tricto contrato de arrendamiento” (12).

Asimismo, de la letra y del espiritu de la legislacién especial sobre arrenda-
mientos riisticos se infiere que sus preceptos han sido dictados para los arren-
damientos simples. El {inico supuesto de conversién de arrendamientos complejos
en simples lo establece la Ley de 18 de diciembre de 1946, y sélo para determi-
nados arrendamientos riisticos (13).

La conversién del arrendamiento complejo en arrendamiento simple, ya sea
ritstico o urbano, con la correspondiente prérroga obligatoria, seria totalmente
injusta y contraria a su fin en aquellos arrendamientos complejos —como es el
de nuestro caso— en que el canon en metilico sblo representa, de acuerdo con su
naturaleza, una parte insignificante de las obligaciones asumidas por el que dis-
fruta la finca. Su conversién y prérroga forzosa darfa lugar a un enriquecimiento
sin causa y alteraria Ia equivalencia de las prestaciones, esencial en toda la legis-
lacién especial de arrendamientos (14).

3. ¢Pero cull sera, en concreto, el régimen juridico del contrato que nos
ocupa?

Haciendo aplicacion al supuesto de hecho real de la consulta de cuanto escri-
bi en tesis general (15), las normas que a mi juicio disciplinan e} contrato atipico
en cuestién son éstas:

1.> Las normas generales de caracter imperativo contenidas en el titulo II
del libro IV del Codigo civil.

2° La autorregulacién de intereses libremente escogida por las partes en su
pacto (art. 1.255 del C. c.). :

3.* En todo aquello no pactado por las partes: como quiera que nuestro con-
trato, aunque previsto genéricamente por la doctrina cual posible supuesto de he-
cho concreto y practicado algunas veces en la realidad, constituye en si una
res mova sin tipicidad social o con tipicidad social muy deficiente, debe seguirse,
en primer lugar, el criterio de la analogia legis o directa —especificado en el sen-
tido de la combinacién organica, por tratarse de un contrato atipico mixto—, es
Jecir, procurando reconstruir su disciplina acudiendo a las de aquellas figuras
contractuales tipicas mdas semejantes (arrendamientos comunes de fincas riisticas
y urbanas): v. en segundo lugar, el criterio de la analogia furis, extrayendo la
nomacién del grupo o familia de contratos tipicos mas afin al contrato que nos
ocupa (contratos traslativos de uso o disfrute), siempre que dicha disciplina sea
apropiada a su naturaleza y no le repugne. En dltimo término, habri que acudir
a los principios generales de las obligaciones y contratos, v, en su defecto, a
los principios generales del Derecho. Todo ello teniendo en cuenta el poder
creador de Ia jux;isprudencia. atendiendo a las circunstancias del caso y, muy
especialmente, a] fin econémico del contrato y a 10s legiticos intereses de las
partes,

(12) Vid,, ad exemplum., la sentencia de 3 de julio de 1941.

{13) Cir. PorcioLEs. op. et loc. cits., pags. 929 ¥ 930.

(14) Vid. FreXuavor, La eguivalencic de las prestaciomes ex la legislacion especial dz
arrendamientos, en Axvamio pE DerecHo CIviL, 1930, pags. 1.189 ¥ ss.

(15) Vid. nuestro estudio cit., pigs. 83 ¥ ss.
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De lo hasta ahora dicho se desprende que al contrato en cuestién, y por lo
que mas especialmente interesa a nuestro dictamen, son de aplicar: )

6) El articulo 1.257, parrafo 1.°, del C. c.,, norma imperativa incluida en la
disciplina general de los contratos. Asi lo entiende el Juez en el tercer consi-
derando de su sentencia, basindose en la naturaleza juridica atribuida al con-
venio de 4 de diciembre de 1947.

b) Los articulos 1.255 y 1.258 del C. c., en relacién coen el 1.091 del mismo
cuerpo legal, concretamente para lo que se refiere a la duracién del contrato,
a tenor de lo pactado en sus clausulas segunda y séptima.

¢} El articulo 1.571, en relacién con el 1.549, ambos del C. ¢, y 2, nfi-
mero 5.° y 32 de Ia Ley Hipotecaria, dada la similitud que guarda el contrato
de autos con los arrendamientos comunes de fincas rfisticas y urbanas. Analo-
gia y semejanza, admitidas por el Juez a gwo en los considerandos 2.°, 3.° y 6.°
de su sentencia, que imponen la aplicacién de una norma que-—segiin veremos
oportunamente—nos permitird resolver la cuestiéon originada al adquirirse las
fincas riisticas objeto del contrato por parte del demandante.

d) Los articulos 1.561, 1.563 y 1.568, en relacién con los articulos 1.182,
1.183 y 1.101, todos ellos del C. c., por la razém antes apuntada. Preceptos que
nos permitirAn determinar la suerte de las relaciones infer partes derivadas del
contrato de 1947 con ocasién de la pérdida del bar.

II
.
EFICACIA DEL CONTRATO DE 4-XII-1947 CON RELACION
AL ADQUIRENTE DE LAS FINCAS

1. Presupuesta la aplicacién de la norma del parrafo 1.° del articulo 1.257
del C. ¢, que—como se sabe— consagra el principio de la relatividad del com-
trato (res inter alios acta oliis mec nocere mec prodesse potest), es decir, de su
sola eficacia inler paries e ineficacia o irrelevancia juridica respecto de terce-
ro, la presente cuestién se centra, seglin ya dijimos, en determinar si el ad-
quirente de las fincas risticas, sefior M. D., tiene o no el caricter de tercero
extrafio a la relacién: en el primer caso, el contrato de 4-XII-1947 serd relati-
vamente ineficaz ¢ irrelevante juridicamente por lo que mira a dicho. sefior;
en el segundo, por el contrario, tendria eficacia respecto del mismo al conside-
rarsele subrogado, como consecuencia de su adquisicién, en los derechos y obli-
gaciones dimanantes del repetido contrato.

Antes de seguir adelante conviene dejar sentado que en nuestro supuesto
no cabe la subrogacién ope legis (“cesién legal del contrato”, en la terminologia
de MESSINE0), que la legislacién especial de arrendamientos establece para la
hipotesis de enajenacion de la finca arrendada, considerando al adquirente de la
misma como subrogado en los derechos y obligaciones derivados dal arrenda-
miento (16), toda vez que los arrendamientos complejos, mixtos o irregulares
estin sustraidos -—segiin vimos— al régimen especial de arrendamientos, regu-
landose por la legislacién comim (17). Y en ésta sb6lo cuando se irata de un arren-

(16) Cir. arts. 70 de In I.A U, 27 de Ia L. A . R. de xsdemanodexg;syg‘ de
Ia L. A.R. de 23 de julio de 1942
(x7) Vid. sentencia del T. 5. de 16 octubre 1954 ¥ supra, cap. I, § 2.2, n. 3.
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damiento inscrito en el Registro de la Propiedad se puede operar un subroga-
cién ex lege, conforme a los articulos 1.549, 1.571, parrafo 2.°, ap. 2, del C. c. y 2.°,
ntmero 5, y 32 de la L. H., ya que —como muy bien advierte el Prof. Cossfo—
el efecto de la inscripcién no es otro que el de una subrogacion del adquirente
de la finca arrendada en los derechos y obligaciones del arrendador originario,
es decir, una mera sucesion en una relacién de caracter obligatorio y no real (18).

Eliminada toda posibilidad de una cesién legal del contrato de 1947, que st-
tuarfa al sefior M. D. en la posicién de parte contractual, nos corresponde ahora
examinar si pudo operarse una cesién convencional del contrato por parte del
sefior F. P. en favor del sefior M. D., con idéntico resultado.

A este proposito, es oportuno recordar aqui que en la llamada cesién del
contrato no hay una verdadera circulacién del mismo -——que, como acuerdo, en
si, es una realidad (negocio juridico) que se sitla en cierto momento histérico
y no puede circular—, sino de los efectos contractuales, susceptibles de pasar
de un patrimonio a otro, es decir, de los créditos y deudas nacido$ del contrato.
La cesidn de éste no es, pues, mas que una cesiéon de los créditos y débitos con-
tractuales, intimamente unidos por el sinalagma funcional o juego de la llamada
causa de la obligacion durante la vida del contrato (cfr. art. 1.274 del C. c.), de
tal modo que su cumplimiento coincide guoad effectum con el cumplimiento de
las obligaciones del correspondiente contrato base. En una palabra, la cesion del
contrato equivale a la transmisién del sfaius o posiciéon juridica de parte con-
tractual, a la cesién conjunta de los derechos y obligaciones dimanantes de un
contrato, inescindiblemente coligados entre si por el sinalagma causal puesto en
marcha, Dicha cesién se realiza por el solo acuerdo (negocio de cesién) del ce-
dente y del cesionario, aunque requiere el asentimiento —anterior, coetineo o
posterior— del cedido, con el fin de que se subsane el defecte de legitimacidn
del cedente, €l cual puede disponer libremente de los créditos, pero no de las
deudas (19). Finalmente, 1a cesion del contrato no es un negocio con causa va-
riable y correspondiente a la del contrato base (suministro, transporte, arrenda-
miento, etc.). sino que —al igual que el contrato de cesién (arts. 1.526 y siguien-
tes del C. c.— es un negocio no abstracto con causa fungible de venta, donacion
0 “negotimn mixtum cum donatione”, segiin que la transferencia de los créditos
y débitos sea por titulo oneroso, por titulo lucrativo o por ambos a la vez (20).

Pues bien, sentado lo anterior, hemos de concluir con el juzgador de primera
instancia que en nuestra casg no puede darse la subrogacién er wvoluntate total
defendida por el demandado sefior C. L., porque no sélo falta acuerdo en tal
sentido entre los sefiores F. P. y M. D. como cedenie y cesionario, sino que
también —y esto interesa subrayarlo— falta el asentimiento del cedido, se-
fior C. L.

En efecto, de la escritura de venta de 23 de diciembre de 1948 resulta fni-
camente que el sefior M. D. se obligh frente al sefior F. P. “a respetar en las
fincas 2 don P. G L. por el tiempo que este {ltimo sefior y don J. F. P. tienen
establecido en convenio que consta en documento privado otorgado en C. el 4 de

(18) Cfr. Tratado de Arvemdsmientos Urbamos, Madrid, 1949, pig. 423.

(19) Cfr. nuestro estudio Aswmcion de demda, en Axuvario px Demecmo Civi, 1950,
pags. 1372 ¥ s, esp. 1381 ¥ ss

(20) Sobre esta materia, vid.,, en mmestra doctrina, VaLls Taxemwxr, La cesién de cow-
tratos en el Devecho espafiol, Barcclona, 1955,



vida Juridica 176

diciembre de 1947”, sin que conste —como afirma el Juez— que el actor sefior
M. D. se subrogara voluntariamente en dichg contrato.

Cierto que, segin se desprende de los antecedentes (21), el sefior M. DD. llevd
a cabo numerosos actos denotadores de su voluntad de asumir la posicion o el
status de parte contractual en el convenio de 4-XII-1947, pero siempre con la
oposicion del sefior C. L., quien después de la escritura de 23 diciembre 1948
siguié considerando al sefior F. P. como parte en el contrato de 1947 (22). E igual-
mente, el sefior F. P., tras de vender sus fincas al sefior M. D., continud tra-
tando al sefior C. L. como parte contratante (23).

Pero no queremos acabar este apartado del presente capitulo sin advertir que,
aun dando por probada la subrogacién voluntaria total del sefior M. D. en la
posicidn juridica que el sefior F. P. tenia en el contrato de 1947, de poco o nada
aprovecharia aquélla al sefior C. L., puesto que asi sucumbiria frente a la accién
reivindicatoria por el primero esgrimida, al extinguirse entonces el titulo am-
parador de su posesién en virtud de la notificacién- notarial de 3 de agosto de
1949 (24) y de lo estatuido en la clausula séptima del contrato de 1947 (25), no
viéndose tal accidén obstaculizada por la circunstancia de que adn no se haya
devuelto ni, por su pérdida, se pueda devolver al sefior C. L. el bar que en com-
pensaci¢n de] disirute de las fincas cedié al sefior F. P.

Finalizado el contrato por el requerimiento impeditivo de su prorroga con-
vencional, no cabria en modo alguno supeditar la devolucién de las fincas a la
del bar. Ello equivaldria a desconocer el juego combinadowde los articulos 348,
1.561, 1.563, 1.568, 1.182, 1.183 y 1.101 del C. c. Dicho con otras palabras: una
vez extinguida la relacién contractual, g) no cabria oponer la exceptio non adim-
pleti coniractus, admitida por la jurisprudencia con base en el articulo 1.124
del C. c., siempre que se trate de un contrato con obligaciones reciprocas, toda-
via no consumado; b) el sefior C. L. estaria obligado a devolver las fincas y el
sefior M. D., comg subrogado —por hipétesis— en el lugar del sefior F. P., a
devolver el bar (art. 1.561); ¢) habiéndose producido la pérdida de éste por culpa
del sefior F. P. (art. 1.183), el sefior C. L. podria reclamar al cesionario del
contrato, sefior M. D. —como subingresado en la misma posicién juridica del
sefior F. P.— la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios (articu-
los 1.182 g sensu comirario, 1.563, 1.568 y 1.101).

2. La hipdtesis de una subrogacién parcial o simple cesion entre los sefiores
F. P. y M. D. del crédito derivado del contrato de 1947 y dirigido a la restitu-
cién de las fincas rasticas con la limitacién resultante de la estipulacién segunda
de la escritura de 1948, defendida por el demandante en primera instancia, aun-
que posible en si porque no requiere el consentimiento del deudor, y si solo que
e sea notificada a los efectos del articulo 1.527 del G. c. (26), no pudo operarse
en nuestro caso, ya que falta acuerdo en tal sentido entre cedente y oesionario,

(21) Vid. ap. IV, V, VII y VIII, peticiones de 1a demanda bajo Ias letras b, 4 y B.
(22) Cfr. antecedenies, ap. ITE. :

{23) Cfr. antecedentes, ap. VL

(24) Vid swpra, anteecdmtm, ap. V.

(25) Cfr., mpra, antecedentes, ap. 1.

(26) Vid. art. 1.112 del C. c. y sentencias ch T. S.de 27 febrero 1891 y 11 abril 1044
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pues de lo iinico gque hay constancia —a tenor de la estipulacién segunda de la
escritura de 1948— es de que el sefior M. D. se obligd frente al sefior F. P. a
mantener o respetar al sefior C. L. en el goce pacifico de las fincas riisticas du-
rante el tiempo fijado en el contrato de 1947,

Por tanto, el sefior M. D. no tiene ni puede ejercitar derecho alguno derivado
del fltimo contrato; su derecho a obtener la recuperacidn de las fincas sélo
puede fundamentarse, como justamente sefiala el juzgador de primera instancia,
en la propiedad de aquéllas (cir. art. 348, parrafo 2.°, del C. c).

3. Rechazadas las dos hipdtesis aludidas, es manifiesto que el adquirente de
las fincas sefior M. D. tiene el caricter de tercero totalmente ajeno a la rela-
cidén juridica creada en 4 diciembre 1947, De ahi que ésta sea relativamente
ineficaz o irrelevante juridicamente por lo que mira a dicho sefior (27). Y, al
no poder ejercitar el demandante ninguna accién derivada de tal contrato, por
no ser parte en €l ni en el mismo haberse subrogado, tieme razén el juzgador
cuando desestima las restantes pretensiones de la demnanda no dirigidas a la
reivindicacién de las fincas, sin que baste el articulo 1.158 del C. c. para justifi-
car la procedencia de la que se cifra en la reclamacién de cantidad por razdn
del pago de contribuciones, pues la acéio in rem verso no puede ser esgrimida
por quien, como propictario en virtud de compraventa, es deudor direcio frente
al Fisco, contra quien tan sélo asumid el cumplimiento de tal deuda de cara al
causante “inter vivos”™ del primero.

II1

EFICACIA DE LA ESCRITURA DE VENTA DE 23-XII-154%
CON RELACION AL CCUPANTE DE LAS FINCAS

Seglin anunciamos oportunamente, una vez fijada la irrelevancia juridica del
contrato de 4-XI1-1947 por lo que se refiere al sefior M. D., tenemos también
que puntualizar los posibles efectos juridicos de la escritura de venta de 23-XII-
1948 respecto del sefior C. L., como sujeto ajeno a tal convenio, donde se con-
tiene mma estipulacién que, indudablemente, de algiin modo le afecta.

Y aqui reside —a nuestro modo de ver— el principal lapsus de la sentencia
que venimos analizando. Preocupado el juzgador de primera instancia por el
problema de la eficacia del comtrato de 1947 con relacién al adquirente de las
fincas, se olvido totalmente del no menos interesante que se cifra en determinar
el alcance y significado de la estipulacién segunda de la escritura de 1948. La
cuestién no se resuelve pasando por encima de ella. Hay que afrontarla en todas
stis posibles dimensiones. Sélo asi estaremos en condiciones de enjuiciar la pro-
cedencia de la accién reivindicatoria entablada.

:Qué es, pues, lo que pactaron los sefiores F. P. y M. D. en la clausula
interpretanda?

{. 3Se tratarA de una asuncion de deuda privativa o perfecta?

Como es sabido, la asuncién de denda propiamente dicha, que implica wma
verdadera sucesién en el débito a titulo particular, puede concluirse mediante
comtrato del asumente con el acreedor (expromissio) o con el deudor (delegativ).

(27) Cfr. considerando 3.* de Ia sentencia.
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Esta —como muy correctamente dice el T. S. en su sentencia de 10 febrero 1950—
es “el contrato por el cual un tercero, con asentimiento de] acreedor, toma a su
cargo una obligacién preexistente, constituyéndose en deudor y liberando al deu-
dor primitivo”.

Cabria pensar que en nuestro caso, en virtud de lo pactade en la estipulacién
segunda de la escritura de 1948, se operé por via de delegatio una transmision
pasiva de la obligacion del sefior F. P. consistente en mantener al sefior C. L.
en el goce pacifico de las fincas rdasticas por todo el tiempo del contrato de
1947 (cfr. art. 1.554, nfim. 3.°, del C. c¢.), asumiendo tal obligacién el sefior
M. D. y quedando liberado de la misma el sefior F. P.

De semejante negocio de toma de deuda brotaria para el acreedor (sefior
C. L)) el derecho a exigir del nuevo deudor (sefior M. D.) la obligacién asumida.

Pero la sentencia poco ha citada —como ya hicieran las de 16 junio 1908 y
22 febrero 1946, que estiman aplicable a la novacién meramente modificativa
muiafo debitore lo dispuesto en el articulo 1.205 del C. c.— exige el asentimiento
del acreedor (en nuestro caso, del sefior C. L.) para que respecto del mismo la
transferencia de la deuda sea eficaz, es decir, para que libere al deudor primitivo
(sefior F. Py y vincule al nuevo (sefior M. D.) en la obligacidén preexistente.

Asi pues, cuando la asurcién de deuda se concluye mediante contrato entre
el que asume la deuda y el deudor primitivo (delega#io), su plena eficacia pende
provisionalmente de la ratificacién del acreedor, que puede darla en cualquier
momento e incluso de modo ticito, tratando como deudor efectivo al asumente
(cfr. art. 118 1. H. y sentencias citadas).

Es que al concluirse un negocio de transmisién de deuda entre el deudor
cedente y el cesionario, el primero se sustituye al acreedor, atribuyéndose el de-
recho de éste de liberar al antiguo deudor y de poner en su lugar a uno nuevo,
derecho del que dispone en nombre propio sin estar para ello autorizado. Es
decir, faltando el asentimiento del acreedor (como falta en nuestro caso), esta-
mos ante un negbcio practicado sin legitimacién, al que corresponde aplicar el
régimen de los actos desprovistos de este presupuesto o requisito.

Por tanto, el contrato de toma interna de deuda, como negocio obligatorio
inter partcs que ademas tiende a la vinculacién de un tercero (acreedor), no
puede surtir sus efectos propios (liberatorio y constitutivo de deudor) en tanto
no sea ratificado por el acreedor, porque su eficacia potencial no se agota en la
esfera de las partes, sino que se proyecta sobre la de otro sujeto, de suerte que
significa una efectiva intromision en la esfera juridica ajena. Faltando la ra#i-
habitio del acreedor, la asuncién de deuda privativa o perfecta podrd valer como
asuncién de cumplimiento (28).

2. Descartada la hiptesis de una asuncién de deuda privativa o perfecta,
clunplenos examinar ahora la de una eventual asuncién de deuda acumulativa
o de refuerzo (coasunciéon o adhesién a la deuda) pactada entre los sefiores
F. P. v M. D. a proposito de la obligacién del primero consistente en mantemer
al sefior C. L. en el goce pacifico de las fincas riisticas por todo el tiempo del
contrato de 1947. :

En virtud de la Hamada asuncién acumulativa o de refuerzo, el que asume

(28) Sobre todo esto, vid. nuestro estudio Asuncion de dewds, en Axvamio pE Demecnd
Crvie, t. 1I1, 1950, pdgs. 1372 ¥ s8.

13
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la deuda ingresa en la obligacién para colocarse junto al deudnr originario en
concepto de deudor solidario (29).

También la adhesién a la deuda puede hacerse (como la asuncién privativa
o perfecta) por contrato con el acreedor o con el deudor. En e] filtimo caso se
requiere igualmente el asentimiento del acreedor, porque ni el primitivo deudor
tiene por si facultad para extender a otro la deuda con caracter solidario, ni el
nuevo deudor puede adherirse a la deuda en tal concepto sin el consentimiento
del acreedor, que es el {inico legitimado para dar ingreso y colocar al asumente
junto al deudor originario con el fin de que ambos respondan solidariamente (30).
El asentimiento del acreedor es absolutamente necesario, ya que, de lo contrario,
podria verse perjudicado por la circunstancia de que surja contra él una nueva
posibilidad de compensacién o de confusion (31) o de oponibilidad de excepcio-
nes personales del deudor solidario (32). Dle ahi que no quepa construir la adhe-
sién a la deuda hecha a espaldas al acreedor como contrato a favor de tercero,
tal como éste ha sido perfilado por nuestro (ddigo civil en el parrafo 2.° del
articulo 1.257 y por la jurispiudencia del Tribunal Supremo (33). Faltando el
asentimiento del acreedor, la asuncién acumulativa o de refuerzo podri valer
como asuncion de cumplimiento (34).

Por consiguiente, no habjendo mediado en nuestro casc asentimiento del acree-
dor, mal puede decirse que nos encontremos frente a una asuncién de deuda
acumulativa o de refuerzo, de la que —al igual que en la hipétesis anterior—
derivaria a favor del acreedor el derecho a exigir del nuevo deudor solidario
la obligacién asumida con tal caricter.

3. La promesa hecha por el sefior M. D. al sefior ¥. P. de satisfacer al
acreedor del mismo (sefior C. L.) podria interprerarse meramente como asuncion
de cumplimiento, no como adhesién a la deuda en favor del acreedor.

La llamada asuncién de cumplimiento es el contrato por el cual alguien se
obliga tnicamente hacia el deudor a cumplir Ia obligacién de éste. El deudor
sigue obligado y adquiere sélo un crédito contra el promitente, dirigido a con-
seguir que éste le libere de la obligacién (35).

Como la asuncién de cumplimiento no afecta a la posicién juridica del acree-
dor, no requiere su asentimiento para ser eficaz: se asume el pago, no la deuda;
cosa que es posible aun sin el consentimiento de] acreedor (cfr. art. 1.158 del C. ¢.).

De este negocio, a diferencia de lo que ocurre en la asuncién de deuda priva-
tiva y en la asuncién acumulativa o de refuerzo, no brota derecho alguno a
favor del acreedor: el derecho de crédito sigue sin alteracion, aunque de hecho
existan mis probabilidades de recibir la prestacién. Por tanto, si éste fuera el
alcance y significado de la estipulacién que venimos interpretando. el sefio~
C. L. careceria prima facie de titulo oponible frente a la reivindicacion inten-
tada por el sefior M, D.

(29) Vid. Exxzccexcs, Derecko de obligaciomes, vol. 1, Barcelona, 1947, pag. 407; Roca
Sastee, Estwdios de Wevecho privedo, t. I, Madrid, 1948, pig. 189.

(30) Cir. arts 1.137 y 1.138 del C. c., que exigen pacto expreso de todos los interesados
para gue exista solidaridad. .

(31) Cir. art. 1.143 del C. c

(32) Cfr. art. 1.148 del C. e,

(33) Cfr., infra, n. 5. de este capitulo.

(34) Vid., seguidamente, el n. 3.0,

(35) Vid. Exxeccervus y Roca Sastek, ops. et locs. cits.
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Ahora bien, hay fuertes razones, reservadas para sede mas apropiada, qus
nos haran encuadrar la clausula en cuestién dentro del esquema del propiaments
dicho contrato a favor de tercero. Mas antes hemos de ponderar todavia las con-
secuencias de estimar al sefior C. L. como mero adjectus solutionis causa (hipd-
tesis de contrato impropio a favor de tercero).

4, La diferencia entre la estipulacién que sélo auforica la prestacién al ter-
cero (adjetus solutiowis causa) y el verdadero contrato a favor de tercero ha
sido metamente sefialada por la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 9 di-
siembre 1940: en el contrato o estipulacién a favor de tercero, éste tiene accion
para exigir la prestacidn, haciéndola suya, mientras que en €l otro supuesto, el
tercero sdlo estd autorizado para recibir el pago (cfr. art. 1.162 del C. c.), “en
el concepto, de mero destinatario de la prestacion”, sin convertirse en titular
de la misma.

Las consecuencias de esta calificacién serian las mismas que las de la hipdte-
sis examinada en el nfimero anterior: carencia de derecho a favor del tercero
sefior C. L. y consiguiente falta de titulo oponible prima facie frente a la rei-
vindicacién del propietario de las fincas, sefior M. D.

5. Como es sabido, el contrato a favor de tercero propiamente tal es aguel
contrato celebrado en nombre propic por dos partes, con fuerza vinculante entre
si, eficaz para hacer surgir un verdadero y propic derecho a favor de una per-
sona que ha sido completamente extrafia a su conclusién (PAcCHTIONT).

Nuestro Codigo civil reconoce la admisibilidad de la ’igura en su articu-
fo 1.257, parrafo 2°

Lo que se discute en la doctrina es en qué momento y con cual caracter nace
el crédito a favor del tercero, asi como el papel que juega la aceptacién por
parte de éste.

Descartada la llamada teoria de la aceptacion, que en el fondo equivale a
desintegrar la figura que nos ocupa en dos contratos distintos, uno entre promi-
tente y promisario, y otro entre ambos y el tercero aceptante, sélo quedan como
validas la de la adquisicién directa y la de 1a delacion revocable.

Segtin la primera, acogida por el B. G. B. y defendible de cara a nuestro
Cédigo civil, el tercero adquiere inmediatamente el crédito por la misma virtud
del contrato concluido a su favor, si bien tiene la posibilidad de rechazar la
adquisicién ya realizada. La aceptacién del tercero no tiene gran trascendencia:
equivale a una renuncia al derecho de repudiar.

De acuerdo con la teoria de la delacion revocable, patrocinada entre nosotros
por Roca Sastre (36), el contrato entre promitente y promisario crea un dere-
cho a favor del tercero, consistente en la vocacién hecha al mismo (ius delatio-
nis del crédito), derecho que con su aceptacidn serid definitiva e inrrevocable-
mente adquirido ex tunc. La aceptacién sélo impide la revocacion del promisario,
o de éste ¥ el promitente, de comiin acuerdo (37).

Este tltimo es el sistema del articulo 1.257, parrafo 2.°, del C. c., como ha
sancionado la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

(36) Op. cit., pigs. 222 ¥ ss.
(37) E! promitente no puede revocar por si solo, pues se trata del obligado (efr. art. 1.256

del C. ¢).
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En efecto, segtin la sentencia de 9 diciembre 1940, en el verdadero contrato a
favor de tercero “éste es el titular del derecho hacia é1 derivado, y lo es en po-
tencia desde e¢] mismo momento de la celebracién del comnirato hasta que, cum-
plida la condiciéon suspensiva de la aceptacidn, prevenida en el articulo 1.257,
parrafo 2.°, del C. c., adquiere de una manera definitiva e irrevocable (salvo
reserva expresa en caso de estipulacion condicional) el concepto de acreedor
Qinico, asistido de la correspondiente accién para apremiar al deudor”. Y en otro
lugar la misma sentencia dice que el contrato a favor de tercero afecta a éste,
“no en el concepto de mero destinatario de la prestacidn, sino en el de verda-
dero acreedor o titular del derecho de crédito, que nace en su propio nombre
integramente”.

Pues bien, ya anticipamos que existen fuertes razones para encuadrar la clau-
sula en cuestidn dentro de] esquema del verdadero v propio contrato a favor de
tercero. Helas aqui:

Nuestra doctrina (38) es concorde en sefialar el supuesto de venta de finca
con el pacto de tener que respetar el derecho del arrendatario como uno de los
casos concretos de estipulacién a favor de tercero admitidos expresamente por
nuestra legislacién, en el articulo 1.571 del C. c.

El pacto en contrario a que alude el citado articulo 1.571 para impedir que
entre en juego el principio emptio tollit locaium (“venta quita renta”), propio
de los arrendamientos comunes, puede concluirse o entre vendedor y comprador
o entre comprador y arrendatario, como ensefia una constitucion del emperador
ALEJANDRO SEVERO del afio 234, recogida en el Corpus iuris civilis:

1) “Emptori quidem fundi necesse 1) “No tiene ciertamente necesidad

non est stare colonum, cui prior domi-
nus locavit, nisi ea lege emit.

i
2) Verum si probetur aliquo pactc
consensisse ut in eadem conductione
maneat, quamvis sine scripto, bonae
fidei judicio ei, quod placuit parere co-
gitur) (Cédigo de JUsTINIANO, 4,65, 9).

el comprador de un fundo de respetar
al colono al que arrendé el anterior
propietario, a no ser que comprara com
esa ley” (en el sentido de lex prvvain
—lex wvendifionis— o pacto concertado
entre vendedor y comprador).

2) “Pero si se prueba que (el com-
prador) consintié de algin modo en
que (el colono) permanezca en el mis-
mo arriendo, aunque sea sin interveni:
docuimento, se obliga por el juicio de
buena fe acatar lo que acepté” (me-
diante comventio o pacto expreso o ta-
cito concluido entre comprador y arren-
datario).

En el primer caso es cuando, de cara a nuestro Derecho —como ya se insinué
en el Derecho romano justinianeo—, estamos frente a un conirato a favor de
tercero, segiin la gwmna dominante.

Desde el punto de vista del perfil triangular que adopta todo conirato a favor
de tercero, el vinculo contractual entre promitente (sefior M. D.) y promisario
(sefior F. P.) representa la llamada relacién de cobertura (Deckungsverhdlinis),

(38) Roca Saster, op. cit, pag. 218; y, tras de €, Casthx, Derecho civil espaiol,
comun y foral, t. II1, 82 ed.,, Madrid, 1954, pig. 432, ¥ Puic Brrrarv, Fundamentos ds
Lervecho civil, t. TI. vol. I, Barcelona, 1934, pig. 278.
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de la que se deriva un derecho para e] tercero (sefior C. L.), mientras que la
relacién preexistente entre el promisario o estipulante (sefior F. P.) y el tercero
(sefior C. L.) representa la llamada relacion de valuta (Valutaverhdilinis), que
no puede ser otra que la derivada del contrato de 1947, Por lo que se refiere a
la relacién de cobertura, es claro que la estipulacién a favor del sefior C. L.
tiene como causa o contrapartida la reduccién del precio de las fincas, a cargo
del promisario sefior F. P. y en favor del promitente sefior M. D., pues el juz-
gador de primera ipstancia (cfr. el 9.° considerando de la senmtencia) da como
probado el hecho de que, al comprarse las fincas litigiosas, se convino una com-
pensacibén, consistente en rebajar 62.500 pesetas del precio inicial, por razén de
la obligacién que en la escritura de 23 diciembre 1948 se impuso e] sefior M. D.

Por lo demg’xs, las normas interpretativas de los articulos 1.284 y 1.286
del C. c. obligan a entender la estipulacién segunda de la escritura de 1948 como
contrato a favor de tercero, habida cuenta de su verdadero objeto o finalidad y
de que sus otras posibles interpretaciones (39) la tornarian pricticamente vacia
de contenido, infitil o ilusoria, pese a mediar por causa suya una importante
compensacién, lo que repugna al principic de la buena fe contractual (articu-
1o 1.258 del C. ¢

A mayor abundamiento, aplicando a nuestro caso la regla interpretativa del
articulo 1.289 del C. c., segtin la cual “si el contrato fuere oneroso, la duda se
resolvera en favor de la mayor reciprocidad de intereses”, obtendriamos esta
mayor reciprocidad por el camino de atribuir a la cliusi#a en cuestion, no los
débiles efectos de una asuncién de cumplimiento o de una adjectio solubomis
causa (toda vez que —como vimos— hay que excluir los derivados de una asun-
cién de deuda perfecta y acumulativa o de refuerzo, ante la falta de asenti-
miento del acreedor), sino el efecto mas fuerte de un contrato a favor de ter-
cero, sobre todo teniendo en cuenta la prestacién recibida por el promitente, que
obtwvo una considerable rebaja en €] precio de la venta a cambio de su promesa
de mantener en el goce de las fincas adquiridas al titular de un derecho contrac-
tual con réferencia a las mismas.

Finalmente, de este elemento basico de juicio es licito inducir, por via de
presuncidn no legal (art. 1253 dej C. ¢.), que lo que se pactd en la clausula se-
gunda de la escritura de 1948 fué un contrato a favor de tercero. ya que entre
el hecho demostrado (reduccién del precio de la venta) y el deducido (estipula-
cién a favor del tercero sefior C. L) hay un enlace preciso y directo segiin las
reglas del criterio humano: al sacrificio econémico del vendedor tieme logicamen-
te que corresponder una estipulacién que obligue al comprador a stare colonwm,
poniéndole asi a salvo de una ulterior actio ex conducto del cultlvador por razén
de incumplimiento del contrato.

En un texto de Gayo (Dig., 19, 2. 25. 1) se lee:

“Qui fundum fruendum vel habita- “Fl que di6 en arrendamiento a al-
ticnem alicul locavit si aliqua ex causa gumo un fundo para disfrutarlo, o 1a
fundwm vel aedes vendat, curare de- habitacidn, si por alguna causa vendie-
bet. ut apud emptorem quoque eadem re el fundo o la casa debe cuidar de
pactione et colono frui, et inquifino ba- que también con el comprador le sea

(39) Cfr., supra, n. 1-4 de este capitulo.
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pitare liceat; eo qui prohibitus is aget licito al colono disfrutar y al inquilino

cum eo ex conducto.” habitar por el mismo pacto; de otra
suerte, aquel a quien se le hubiere pro-
hibido, ejercitard contra &l la accidn
de conduccién.”

Es, pues, natural que el vendedor tratara de imponer al comprador el pactum
de sinere colonum a cambio de una rebaja en el precio, la cual sélo tiene expli-
cacion si se compré con el onus representado por aquel pacto o lex venditionds.

A la luz de estas consideraciones, aparece ahora claro guél es ¢] alcance y
significado "de la estipulacion 2* de la escritura de 23-XII-1948: un pactum de
sinere colonum contraido entre vendedor y comprador de las fincas a favor del
cultivador sefior C. L., pacto del que nace inmediatamente para® éste un derecho
auténomo a permanecer en la explotacion agricola objeto de litis, en los mismos
términos y condiciones estipulados en el  contrato de 1947, segin resulta de lo
dispuesto en el articulo 1.571 en relacién con e] parrafo 2.° del articulo 1.257,
ambos del C. c, tal como el faltimo precepto es entendido por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. Conclusiébn que —segtin hemos comprobado— apoyan
Ias normas interpretativas de los articulos 1.284, 1.286, 1.289, el criterio obje-
tivo-subjetivo de la buena fe contractual como principio rector de toda inter-
pretacién (arg. ex art. 1.258 C. c), el articule 1.253 y los precedentes histo-
ricos.

En virtud de tal estipulacién a favor de tercero nominada o tipica, el com-
prador sefior M. D. renunci6é al derecho que le concede la primera parte del ar-
ticulo 1.571 del C. c., renuncia que es perfectamente valida a tenor del articu-
1o 4* del mismo cuerpo legal

v

PROCEDENCIA DE LA ACCION REIVINDICATORIA EJERCITADA
POR EL COMPRADOR DE LAS FINCAS

1. Los requisitos que nuestra jurisprudencia exige para que pueda prospe-
rar la accién reivindicatoria son éstos: a) el derecho de propiedad o dominio
del autor; b) la falta de derecho a poseer del demandado; ¢) el hecho de estar
el mismo en la posesién de la cosa reivindicada; y d) la identidad de ésta.

Ea nuestro caso, sin duda alguna, se dan los requisitos o elementos enume-
rados sub a), ¢) y d). Ei problema de la procedencia de la accién reivindicato-
ria ejercitada por el comprador de las fincas se reduce, pues, a determinar si el
demandado tiene o no un mejor derecho a poseer frente al actor.

2. La circunst®ncia de ser verdaderamente el actor el titular del derecho
de propiedad no supone que la demanda entablada deba prosperar’ forzosamente.

No siempre ostenta el propietario €l mejor derecho a poseer. Como resulta
del articul 432 del C. c., es compatible con el dominio la existencia de un me-
jor derecho a poseer (real u obligacional) de caricter limitado. sea por el tiem-
po de duracién o por su contenido. El “tenedor de la cosa o derecho para con-
servarlos o disfrutarlos perteneciendo el dominio a otra persona”™ de que habla



Vida juridico 183

dicho articulo, posee la cosa con preferencia al derecho a la posesién del mismo
propietario en la medida en que ambos derechos sean intompatibles.

Como es obvio, no cabe que e] propietario ejercite Ia accién reivindicatoria
en el caso de que alguien posea la cosa de propiedad ajena en virtud de una
relacion obligacional subsistente.

Y el propietario puede hallarse privado del derecho a.poseer por la eficacia
de una relacién obligacional, pactada entre é1 y otro sujeto de derecho, que auto-
rice al poseedor para tener en su poder la cosa que pertenece al primero. Es lo
que sucede en nuestro caso: por virtud de la estipulacién a favor de tercero
contenida en la cliusula 2* de la escritura de venta de 23-XII-1948, derivd
inmediatamente para ¢l poseedor de las fincas, sefior C. L., un derecho auté-
nomo a permanecer en las mismas durante el tiempo establecido en el contrato
de 1947 (40).

3. A tenor de la citada estipulacién 2.* de la escritura de 1948, este mejor
derecho a poseer del sefior C. L. quedd subordinado, por via de remisién, a los
mismos limites temporales fijados en el convenio de 4-XII-1947, por lo que
habrd que tener en cuenta no sélo el plazo establecido en la condicién 2.* de
aquél, sino también —como es evidente—su posible prorroga contractual, con-
forme a lo prevenido en la condicién 7.* y en los articulos 1.091, 1.255 y,1.258
del C. c., prorroga que no tiene nada que ver con la tacita reconduccidén (ar-
ticulo 1.566 del G, c.), la cual no supone —como la primera— continuacién del
mismo contrato, sino su removsfio o novaciéon por otro distinto (arg. arts. 1.207
y 1.567 del C. c.). ) ‘

Sin embargo, el demandante interpreta que la estipulacién 2.* de la escritura
de 1948 se remite finicamente a la condicién 2* del contrato de 1947. Pero, no
muy seguro de esta forzada interpretacién, que ¢l juzgador de primera instan-
cia no llegar'a a acoger en el fallo, pretendié acautelarse contra el juego de la
no tiene la cualidad de parte, esti privada de todo valor para impedir la pré-
rroga. Y el 3 de agosto de 1949, es decir, con mis de un afic de antelacién al
vencimiento del plazo fijado en la condicién 2.* del contrato de 1947, el adqui-
rente de las fincas risticas sefior M. D. notificd notarialmente al cultivador
sefior C. L. su propésito de recuperarlas y de no prorrogar la ocupacién de
las mismas. ‘ i

Ahora bien; si el contrato de 1947 es juridicamente ineficaz o irrelevante
por lo que mira al sefior M. D. (41), tal notificacién, hecha por un tercero gue
no tiene la cualidad de parte, estd privada de todo valor para impedir la pré-
rroga convenciona] establecida en la condicion 7* del aludido contrato, puesto
que el preaviso impeditivo de la misma incumbe —segiin se desprende de Ia
clausula dltimamente citada y del articulo 1.257, parrafo 12, del € c— a las
“partes contratantes”, no a quien es tercer adquirente de las fincas, totalmente
ajeno o extrafio al contrato. ’

Asi lo reconoce la representacién del mismo demandante en el hecho 2.* de
su escrito de conchssiones, al decir que “no asumié mi mandante (sefior M. D.)
esta obligacién de aviso v si fmicamente se comprometid con el sefior F. ‘P. en

(40) Vid., supra, cap. I1I, n. 5.0
(41 Vid., supra, cap. 2.°.
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cuanto a su duracién (del contrato de 1947, se entiende), a no ocupar las fincas
hasta que transcurriera ¢l tiempo establecido en el convenio; no obstante, en
su deseo de evitar litigios y que el sefior C, L. quedara advertido de ello, se
lo notificd asi notarialmente el 3 de agosto de 1949”.

Luego el onus o carga del preaviso, como conducta impuesta a efectos de
enervar la prorroga voluntaria del contrato, no incumbia al sefior M, D., sino
al sefior F. P. '

Yerra, pues, €l Juez de primera instancia cuando afirma que el posible obs-
taiculo para el ejercicio de la accidn reivindicatoria, consistente en haber en-
trado el demandado en la posesién de las fincas por virtud de un titulo (el con-
trato de 4-X1I-1947), “caso de existir, queda soslayado, al transcurrir con ex-
ceso el plazo por el que segfin el convenio le fueron cedidas y notificirsele con
un afio de antelacién al vencimiento por el adgsirenie su voluntad de recuperar
los predios; por lo que no cabe dudar que, transcurrido el plazo contractual y
hecha la meritada notificacién, €s preferente el titulo del actor para obtener
la posesion de las fincas, ya que el que amparaba el disfrute del sefior C. L.
ha de considerarse resuelto, extinguido” (Considerando 5.°).

A esto observaremos: )

1* Sin duda alguna, existe obsticulo para el ejercicio de la accién reivin-
dedicatoria, representado no por el solo contrato de 1947 {que quedaria resuelto
o extinguido en virtud del principio “emptio tollit locatum”, accgido en la pri-
mera parte del articulo 1.571 del C. c.), sino por dicho conmtrato puestc en co-
nexion con la estipulacién 2* de la escritura de 1948 (arts. 1.571 y 1.257, pa-
rrafo 2%, del C. c. (42).

2 Aunque transcurriera con exceso el plazo fijado en la condicidn 2.*
del contrato de 1947 éste no quedaria extinguido al prorrogarse automaticamen-
te segtn lo establecido en la condicién 7.* del mismo, toda vez que no medié
el preaviso em ella prevemido para impedir tal prérroga, sino otro distinto- a
cargo de quien no es parte contractual ni heredero o cesionario de ésta. Por con-
siguiente, solo en la hipitesis de cesién del contrato esta claro que el preaviso
del sefior M. D. podrix enervar la prérroga voluntaria; como también esté claro
que, siendo tercero totalmentie extrafio al convenio de 1947, su preaviso es ju-
ridicamente irrelevante. En otras hipbtesis, en cambio, Ia aptitud enervativa del
preaviso hecho por el sefior M. D. parece dudosa porque, si bien ni el cesio-
nario de un simple crédito, ni el que asume privativamente una deuda o a ella
se adhiere con cardcter solidario, tiemen la posicién o el sigixs de parte con-
tratante, todos ellos participan por el lado activo o pasivo en la titularidad de
una obligacién nacida del contrato v a Ia entidad de cuyo contenido o prestacion
afecta la prérroga, de suerte gue mas bien habria que entender que su pre-
aviso la enervaria.

3* FEnp comsecuencia, el demandado ostenia titulo y titulo preferente al del
actor, mientras que no resuelva, extinga o revoque.

4. A este propdsito conviene puntualizar Iz trascendencia del acto de conci-
liacién habido en 18 de diciembre de 1951 a instancia del sefior F. P. (43).

(42) Vid., smpra, cap. II1, n. 3.°.
(43) Cir. antecedentes, VI.
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Creemos que 1o pasa de ser una simple oferta de resolucion transaccional,
no aceptada por el sefior C. L.: el acto conciliatoric se celebré sin avenencia
y el contrato de 1947 continud subsistente.

Ni siquiera cabe pensar que tal intento frustrado del sefior I. P. de dar por
resuelto el citado contrato funcione como el preaviso a que se refiere la con-
dicién 7.* del convenio de 1947, porque si bien el acto conciliatorio es modo
fehaciente de notificacién y preaviso, faltaria el requisitc esencial de uma de-
claracién de voluntad dirigida ex profeso a la terminacién del contrato, no a
su resolucém per via tramsaccional.

Pero, aun admitiendo, desde el punto de vista polémico, gue el acto conci-
Hatorio de ‘18 de diciembre de 1951 pudiera funcionar como preaviso a efectos de
lo prevenido en la condicién 7.° del contrato de 1947, dicho actc no hubiera pu-
dido impedir la primera prorroga del convenio, automaticamente producida en
15 agosto 1950 y 15 febrero 1951 hasta 15 agoste 1953 y 15 febrero 1954, res-
pectivamente, seglin se trate de las sementeras o de los olivos (44). Y de los
autos resulta que la relacién juridica procesal quedd trabada en octubre de 1953,
o sea, cuando todavia subsistia un mejor derecho a poseer del demandado.

Clare estd que, para lo futuro, el ius possidendi del sefior C. L. continiia ame-
nazado por su posible extincién, bien mediante preaviso del sefior F. P, en ei
modo previsto en la condicién 7.* del contrato de 1947, bien mediante la revo-
cacién de la estipulacidon a favor de tercero contenida en la escritura de 1948,
que se lleve a cabo por el mismo sefior F. P., o por éste d& acuerdo con el se-
fior M. D., antes de que aquélla sea aceptada por el sefior C. L.

Lo primero no cabe impedirlo. Si, en cambio, lo segundo, haciendo saber e} se-
fior C. L.—por ejemplo, mediante notificacidén notarial, para mayor seguridad—
su aceptacién al sefior M. D.

5. La cuestion del abono de los frutos percepti y percipiends, abordada por
¢l juzgador en sus considerandos 6.°, 7.° y 8.°, queda resuelta en sentido negativo,
como mera secuela que es de la procedencia de la accién reivindicatoria,

No hay efecto sin causa: faltando el presupuesto, no puede dwrse la conse-
cuencia. Asi, huelgan todas las consideraciones del juzgador a propésito de la
buena o mala fe del poseedor, abono del valor de los fritos en concepto de in-
demmizacibn de dafios y perjuicios, deduccidn de gastos necesarios y gastos de
produccién o de cultivo y determinacién de la cantidad a percbir por el actor en
aquel concepto.

Quien ostenta frente al propietario im mejor derecho a poseer, posee legitima-
mente v de buena fe, con todas sus consecuencias: puede retener la cosa y gozar
de 1a misma, dentro de los limites temporales ¥ de ccntenido que resultan de su
titulo preferente y de la ley. B

v

CONCLUSIONES

Primera. El convenio de 4 diciembre 1947 es.un contrato atipico mixto, uni-
tario como tal, de contenido complejo, compuesto de elementos diversos, todos

(44) Cfr. la condicién 2.* del contrato de 1947, apartado I de loz antecedentes.
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ellos t'picos (arrendamiento de negocio o de empresa y arrendamiento ristico),
pero que, €n su conjunto orgénico y entrelazado, adquieren una clara atipicidad.
La figura resultante no es la de dos arrendamientos cuyas utilidades se cambian,
sino la de un arrendamiento complejo, irregular o atipico con causa unica, que
estriba justamente en el cambio ¢ trueque de un goce por otro.

Segunda. Como arrendamiento complejo, estd al margen de la legislacion
especial arrendaticia ristica y urbana. Su régimen juridico es el mismo que he-
mos sefialado en tesis general para los contratos atipicos, con las debidas adap-
taciones al supuesto de hecho de la consulta. En concreto, le son aplicables los
articulos 1.257, parrafo 1.°, 1.255 y 1.258, en relacién con el 1.091, 1.571 y con-
cordantes; 1.561, 1563 y 1.568, en relacién con los 1182, 1.183 y 1101, todos ellos
del C. c.

Tercers. Hay que rechazar tanto la hipdtesis de una subrogacién total, ya
sea por via de cesién legal o por via de cesién convencional, como la hi-
poOtesis de una subrogacién parcial (simple cesién del crédito contractual dirigido
4 la restitucién de las fincas risticas) del sefior M. D. en el lugar que ocupa
el sefior F. P. en el contrato de 1947. El adquirente de las fincas, sefior M. D,
tiene el caricter de tercero totalmente ajeno a Iz relacién juridica creada en-
tre los sefiores C. L. y F. P, por lo que el contrato de 4-XII-1947 es relati-
vamente ineficaz o irrelevante juridicamente por lo que mira a dicho sefior M. D.

Las pretensiones de la demanda no dirigidas a la reivindicacién son, por
tanto, improcedentes. ’

Cuarts. El principal lapsus de Ia sentencia recaida en primera instancia re-
side en haber pasado por alto los efectos juridicos de la escritura de venta
de 23-XI1I-1948 respecto del seiior C. L., como sujeto ajeno a tal convenic,
donde se contiene una estipulacién que le afecta.

El alcance y significado de la estipulacién segunda de la escritura de
23-X11-1948 es el de un pacto de tener que respetar ef derecho del cultivador {pac-
tum de sinereecolonum), contraido entre vendedor y comprador de las fincas a favor
del sefior C. L., pacto [o estipulacion] a favor de tercerc del que nace inmediata-
mente para éste un derecho auténomo a permanecer en la expilotacion agricola ob-
jeto de litis, en los mismos término fijados en el contrato de 1947, segim resuita
de lo dispuesto en el articulo 1.571 en relacién con el parafo 2° del articulo 1.257,
ambos del C. c., tal como el Gltimo precepto €s entendido por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Conclusién que apoyan las normas interpretativas del Co-
digo civil, los precedentes histéricos y el elemento basico de juicio suministrado
por la prueba. .

Quinta. El demandado sefior C. L. ostenta un mejor derecho a poseer fren-
te al actor por virtud de la estipulacion a favor de tercero contemida en Ia
clausula segunda de‘la escritura de venta de 1948. Este ius possidendi preferente
quedd subordinado, por via de remision. a los mismos limites temporales fijados
en el convenio de 1947. Asi pues, aunque transcurriera con exceso e] plazo fijado
en la condicién segunda del mismo, al no mediar el preaviso prevenido en la con-
dicién séptima para impedir su prorroga convencional, sino otro distinto a cargo
de quien no es parte contractual ni cesionario de ésta, es evidente que cuando se
trabé la relacion juridica procesal todavia subsistia un meior derecho a poseer
de] demandado.
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Siendo el sefior M. D. tercero totalmente extrafio a} convenio de 1947, su
preaviso de 3 de agosto de 1949 es juridicamente irrelevante, Tampoco el acto
de conciliacién habido en 18 de diciembre de 1951 tiene trascendencia alguna para
este pleito.

No procediendo la accidén reivindicatoria, hay que resolver en sentido negativo
la cuestién del abono de los frutos.

* X %

Después de lo dicho, huelga decir que hay suficientes motivos para impugnar
la sentencia recaida en primera instancia, existiendo bastantes probabilidades de
obtener su revocacién en segunda instancia. Y aun en el supuesto de que la
Audiencia Territorial confirme el fallo del juzgador inferior, cabe esperar el
éxito del recurso de casacién por infraccién de ley y de doctrina legal que, en
su1 caso, se interponga.

Tal es mi parecer, que con todo gusto someto a otro mejor fundado.

Santiago de Compostela, octubre de 1955.






INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de Rafael IZQUIERDO y Antonio PEREZ VEGA

DERECHO CIVIL
I. Parie general

1. LA IGLESIA CATOLICA Y LOS ENTES ECLESIASTICOS: Se prorroga el plazo
para la interposicion de las demandas que se mencionan en las Leyes de 1T
de julio de 1941 y 1 de enero de 1942 hasta el 31 de diciembre de 1958 (1)
(Orden de Justicia de 26 de diciembre de 1956; BB. OO. del 28 y 29.)

Se reproduce el articulo 2. de la Orden gue amplié el anterior plazo en
el sentido de que «durante este nuevo plazo podran reproducir sus deman-
das las Instituciones religiosas que ya las presentaron anteriormente y & 1as
que se haya temdo por desistidas por splicacién de lo dispuesto en el parra-
fo segundo del numero 2° de la Orden de 11 de octubre de 1941».

. Derecho de obligaciones.

1. ARRENDAMIENTO URBANO: ELEVACION DE RENTAS: Se auloriza la eleva-
cion de renitas de las viviendas y Zocales,de negocio arrendados por primera
vez antes de 1 de enero de 1942. (Decreto de Justicia de 30 de noviembre
de 1956; B. O. del 13 de diciembre.)

T articulo 1. autoriza a elevar en todo el territorio nacional y plazas
de soberanis las rentas de las viviendas y locales de negocio & que se refiere
el articulo 85 de 1a Loy de Arrendamientos Urbanos, texto articulado® de 13
de abril de 1956 (aguellas cuyo arrendamientos subsista el dia de entrads
en vigor de la Ley), arrendados por primers vez antes de 1 de enero de 1942,
en la cuantia y modos que determina, estableclendo dos escalas, una para
1as viviendas (que va del 30 al 15 por 100, segin la fecha de la celebracién
del contrato) y olra para los locales de negocio (que va del 60 al 30 por 100,
también feniendo en cuenta la fechs de celebracién del contrato)

Se recoge de la Bis. Adic. 6.° su parrafo 2 en el sentido de que 1s renta
base para aplicar los anteriores porcentajes seri la que, conforme al conira-

(1) El plazo anterior fué prorrogado por Orden de 16 de diciembre de
1956 (Axvario pE DExecio Crvii, tomo IX, fasc. I, pag. 198).
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trato, y, en su caso, al fallo de revisién, correspondiere pagar en 1 de ene-
ro de 1942.

Cuando se trate de arrendamiento de viviendas amuebladas debera en-
tenderse por renta, & los efectos anteriores, la total, compuesta por los dos
conceptos de arrendamiento de vivienda (estimada conforme al parrafo an-
terior) y la de los muebles. .

El articulo 2.° establece una forma progresive por semestres sucesivos pars
hacer efectivas las elevaciones autorizadas, distinguiendo entre viviendas y
locales de negocio.

Finalmente, en el articulo 3.° se recoge el uitimo parrafo de la Disposi-
ci6n Adic. citada, prohibiendo la elevacion cuando en virtud de lo dispuesto
en el namero 3.° del articulo 98 (asignacién por la Hacienda de renta supe-
rior & 1a satisfecha vor el inguilino o arrendatario) o por consentimiento del
inquilino o arrendatario, la renta que éste satisfaga sea igual o superior &
1a renta base, incrementads con las elevaciones autorizadas, y permitiéndola
por la diferencia cuando dandose los anteriores supuestos esta elevacign
constituya cantidad menor.

Dictado este Decreto en virtud de la autorizacién concedida al Gobier-
no por la Dis. Adic. 6. de la L. A. U, se han cumplido, segliin indica el
preambulo, los tramites de informe de la Delegacion Nacional de Sindica-
tos y audiencia del Consejo de BEstado.

2. CONTRATO DE TRABAJO:@ Se regula el despido suprimiendo el expediente
y determinando el procedimiento & seguir si el irabajador lo estima improce-
dente: indemnizacion de dafios y perjuicios al operario cuando condenada la
empresa & la readmision no ejecute e! fallo; reclamacion por otras sancio-
nes. (Decreto de 26 de octubre de 1956; B. O. del 25 de diciembre.)

En el presente Decreto se reglamenta la extincién del conirato de traba-
jo en virtud de despido, estableciendo fundamentalmente las siguientes
normas :

Es aplicable a todos los trabajadores, por lo que deroga cuantas dispo-
siciones se opongan & lo en ¢l preceptuado, con excepcion de las que se re-
fieran a los siguientes: 1) Caballeros Mutilados. 2) Productores que desem-
pefien cargos electivos de cardcter sindical. 3) Vocales de los Jurados de Bm-
presa. 4) Enlaces de la Seccién Femening de F. E. T. y de Ias J.O. N.S. A
los comprendidos en los tres dltimos mimeros les alcanza la excepcién hasta
tres afios después de haber cesado en los cargos. Tampoco se aplica el De-
creto a aquellos trabajadores cuyas reclamaciones sobre sanciones discipli-
narias no estén stribuidas a la Magistratura de Trabajo por la legislacién
vigente (aris. 14 y 15).

Se mantienen como causas de despido las del articulo 77 L. C. T., pero
se establece gue no serd necesario instruir expediente ni elevar propuesta &
Magistratura de Trabajo, viniendo, sin embargo, obligadas las embresas,
si hay Jurado de Empresa, a ponerio en su conocimiento, y, en todo caso,
& comunicarselo por escrito al trabajador, haciendo constar fecha y razo-
nes (arts. 1. a 3.°).

Al trabajador se le concede el derecho a reclamar ante 1a Magistratura
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de Trabajo competente cuando considere el despido improcedente, El plazo
para reclamar es el sefialado en el articulo §2 L., C. T, (1). Presentads la
demsands se sigue el procedimiento ordinario con las modificaciones que es-
tablece el articulo 5., encaminado & limitar las causas de oposicién de 1a
empress, & que se hagsa constar en los resultandos una serie de circunstan-
cias relativas al trabajador vy a establecer el alcance del fallo, segin que de-
clare el despido procedente o improcedente. 8i el despido es calificado de
improcedente se concede un derecho de opcién al operario entre readmitirio
o abonarsele una indemnizacién, que no podra exceder del importe del suel-
do o jornal de un afio, pero cuando la empresa ocupe menos de cincuenta
operarios fijos la opcion corresponderd & la empresa (arts. 4° y 5.°).

Regula extensamente el Decreto en los articulos 6. a 11 el procedimiento
a seguir cuando optando el operario por la readmisién la empresa no cumpla
el fallo o lo cumpla defectuosamente y la indemnizacién que en este su-
puesto procedera. No obstante, en el articulo 12 se exceptuan de la posikiii-
dad de sustituir la readmisién por la indemnizaciéon aquellos operarios que
ingresen por oposicién o concursc oposicion.

Finalmente, el articulo 13 concede sl trabajador el derecho a recurrir
a la Magistratura cuando estime que la sancién disciplinaria que le ha im-
puesto (distinta del despido) por faltas graves o muy graves es improcedente.

III. Derecho de familia.

1. MATRIMONIO CIVIL: S6lo serd gulorizado en el caso de gque ambos con-
trayentes pruchben que no profesan la religion catdlica (art. 37); notificacion
a la Autoridad eclesidgstica del matrimonio proyectado cuando se irate de
bautizados en la Iglesia Catdlica o converlidos a ella (art. 41, pdrrafo 2.°);
posible oposicion del Ministeric Fiscal cuando advieria algin obstdculo le-
gal (art. 41, pdrrafo 3.); otras modificaciones. (Decreto de Justicia de 26
de octubre de 1956; B. 0. del 13 de noviembre.)

A. EXpOSICION : La nueva redaccién de los articulos 37, 38, 40, 41 y 100
del Reglamento del Registro Civil de 13 de diciembre de 1870 y las refor-
mas gue lleva consigo pueden ser estudiadas atendiendo & las dos materias
fundamentales gue viene a afectar en su regulacién: Matrimonio civil y

1. Matrimonio civil—De conformidad con €l articulo 42 del Codigo, el
matrimonio civil sera autorizado en el s0l0 caso de gue ambos contrayentes
prucben que no profesan la religion catélica. (Art. 37)

2. Requisitos que deben procederie:

a) Declaracién y justificacién de heterodoxin. Los que intenten contraer
matrimonio civil presentarin al Juez o Consul correspondiente 1a declaracion
vy los documentos sefalados en el articulo 86 del C. c, ¥y cuando no pueda

(1) Quince dias prosrogables por tres si et jugar de trabajo es distinto de
la localidad en que la Magistratura de Trabajo resida.
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ser firmada por alguno de_ los contrayentes, lo hard salguna persons & Su
ruego. A la declaracién deben acompafiarse, ademis, las certificaciones que
acrediten el domlicilio o residencia durante los dos dltimos afios y, en todo
caso, «la prueba de los motivos que alegaren nara celebrar esta clase de
mabrimonios. (Art. 38.)

b) Ratificacién de los contrayentes, publicacién del matrimonio proyec-
iado y notificacién, en su caso, a la Autoridad eclesidstica. Inmediatamente
después de presentads la declaracién el Juez dicterd providencia, mandan-
do gue se ratifiquen en ella los interesados, Si la declaracién adolecia de al-
guns omisién o defecto se suplird o subsanars én el acto de la ratificacion,
adiciondandose o corrigiéndose lo que para ello fuese necesario. La diligencia
de ratificacién se firmard por el Juez, por los interesados o, si no supiesen
o pudiese firmar, por la persona que suscribi6 la declaracién a su ruego, vy
por el Secretario. (Art. 40.)

Hecha la ratificacion. el Juez dispondra que se formen y publiquen los co-
rrespondientes edictos con arreglo & lo dispuesto en el articulo 89 del Codigo
civil, salvo caso de dispensa. «Si se tratase de bautizados en la Iglesia Ca-
tolica ¢ de aquellos que, convertidos a ella, hayan apostatado posteriormente
e intentaren contraer matrimonio civil entre si o con persons catélica, una
vez hecha la ratificacion el Juez informara circunstancislmente de la peti-
cidén a la Autoridad eclesiastica diocesana de su territorio en el plazo de ocho
dias y mediante notificaciéon en forma. No procederd el Juez a la celebra-
ci6n del matrimonio hasta después de transcurrido un mes de haber rea-
lizado la notificacidén expresads.» Si antes de celebrarse el matrimonio ci-
vil se advirtiese la existencia de algiin impedimento u ¢obsticulo legals» se
procederi conforme determinan los articulos- 97 y 98 del C. c. (Art. 41)

Registro Civil—Dudas y consultas de las mismas, ILas dudas que ocurrie-
sen & los Jueces encargados del Registro Civil acerca de 1a preparacién y
celebraciéon de los nmtrimonios o sobre la inteligencia y aplicacion de la
Ley del Registro Civil ¥y su Reglamento, serdn consultadas por los mismos
en comunicacién clara y precisa & los Jueces de Primers Instancis, quienes
1as resolverin por auto motivado, a8 1la mayor brevedad, con audiencia del
Ministerio Fiscal. Si las dudas surgieran sobre la concurrencia de las cir-
cunstancias y requisitos necesarios pars hacer viable la forma civil de los
matrimonios & gue se refiere el parrafo 2. del articulo 41, o se tratase de
cualquier otro caso iguslmente grave, se suspenderd la elecucién del auto
y se elevara, con el dictamen del Fiscal y demas antecedentes, a 1a Direc-
cién General para su resolucion definitiva. (Art. 100.)

B. OssErvACiONES—1. El Reglamenio de 13 de diciembre de 1870 se dic-
6 para Ia ejecucion de las Leyes del Registro Civil de 17 de lunio de 1870,
y del Matrimopio civil del 18 del mismo mes y afio. Aunque la Iey del
Matrimonio civil hubiera quedado parcialmente vigente por el Decreto de
9 de febrero de 1875, y con ella el Reglumento en la medida en gue era
su complemento y desarrollo, es indudable gue el Cédigo civil derogé a
dicha Iey y con ella también sus disposiciones complementarias (en este
sentido, la sentencia de 10 de julio de 1916) por obra del articulo 1.976 y
sin que pueda smpararse la subsistencia del Reglamento en el ariiculo 332,
que 3dlo alcanza al Registro Civil, Ley de 17 de junio de 1870 v el Regla-
menio mismo en cuanio a este Registro se refiere. Por otra parte, varics
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de los articulos que ahora se reforman, parece seguro que también fueron
derogados por preceptos concretos del Cédigo clvil; asi, el 37 y el 38 por
el 88 (declaracion), y el 41 por el 83 (edictos o proclamas). Por el contrarlo,
parecien vigentes si no les afectaba lg derogacién general antes apunteds,
y conforme viene & confirmar el actual Decreto, el 39 que shora no se
modifica, segtiin el cual los jueces municipales (ahors también los comar-
cales y de paz) no podran negarse a admitir ni & dar curso a ninguna soli-
citud de mstrimonio, salvo los casos expresamente determinados en la Ley,
o en virtud de sentencia de Tribunal competente, cabiendo contra la ne-
gativa arbitraria o infundada recurso ante el Juez de primera Instancia,
que resolveréd de plano lo que corresponds, el 40 y, desde luego, el 100.

La derogacién que el articulo 2.* del Decreto actual hace de cuantas dis-
posiciones de igual o inferior rango se opongan & las de él, parece indu-
dable que alcanza a la Orden de 10 de marzo de 1841.

2. De acuerdo con el articulo 42 del Coédigo civil, se limita en el ar-
ticulo 37 el matrimonio civil pare «el solo caso de que ambos contrayentes
prueben que no profesan la religién catélicas, y en el articulo 38 se exije
que junto con Ila declaracion se acompafie «ls prueba de los motivos que
aslegaren para celebrar esta clase de matrimonio». BEs sobradamente cono-
cida la contradictoria interpretacién que administrativamente se ha hecho
del articulo 42 del Cédigo civil (1). Aunque ys ante la Orden de 10 de mar-
zo de 1941 se entendié que eran ambos contrayentes y no uno solo, los que
debian no pertenecer & la religion catélica, sin embargo, es shora cuando
esta exigencia se formuls terminantemente, de forma que no ofrezca la me-
nor duds. Interesa destacar ante 18 nueva regulacién los dos problemas
que ya se plantearon por la doctrina conforme a la Orden de 1941: 1. Quié-
nes pueden contraer matrimonio civil. 2.° Medio de probgr la anterior cir-
cunstancia, o sea, la acatolicidad. El primeroc estd resuelto conforme al
articulo 37, en total concordancia con el 42 del Codigo civil: «Pueden con-
traer matrimonio civil quienes no profesen la religién catélica.» Basta ese
no profesar la religién catdlica, y, segin se desprende del articulo 41, pa-
rrafo 2.%, no es obstaculo para ello (aungue pueda contradecir al canon 1.099,
parrafo 1, numeros 1.° y 2.°) el que alguno de los contrayentes haya sido
bautizado en la Iglesia catdlica o se haya convertido a ells, si es que, he~
biendo apostatado posteriormente, intente contraer matrimonio civil. Cusn-
do se trate de uno de estos supuestos, el Juez debe notificar formalmente
el matrimonio proyectado a 13 Autoridad eclesiastica; pero del texto re-
glamentario no se deduce gue la manifestacién negativa de ésta vincule
al Juez a la no celebracién del matrimonio, con la salvedad que el pream-
bulo se preocupa de recordar del impedimento del nimero 4.° del articu-
lo 83 (ordenados «in sacriss y profesos en 6rdenes religiosas). La Autoridad
eclegiastica parece que podrd, independientemente de manifestar al Juez
su criterio negativo, hacerlo constar al M. ¥, y sl éste encuentra que se
deduce de la denuncia un «obstaculo legaly (art. 41, pérrafo 2.%), entablard
la oposicién al matrimonio. Respecto al segundo problems, el de 1a Druebs
de la no profesién de la religién catélica, estd sujeto s las dificultades que
se sefialaron por distintos autores frente a ls Orden de 1941 (2), y por

(1) Puede verse expuesta la evohxion en los trabajos de MaLpboxavo, La
exigencia del mairimonio candnico en nuestra legisiocion civil (A. D. C,
tomo VII, fasc. 1, pags. 155 2 155), v GARcia CanTERO: Mdadrimonio il de
acatdicos (A. D. C,, tomo VII, fasc. 1, pags. 131 a I145).

(2) Trataron esta cuestién, con referencia a la citada Orden: LoPez Arar-
oOx: La demosiracion de la acaiolicidad en los mairimonios civiles («B. de
I. del M. de J.», mim. 230, afio 1953. pags. 3 2 6); P¥rez Rarv: Concepto
de la acatolicidad a efectos de la cetebraciom ‘del mairimonio (en ¢l mismo
Boletin, nirm. 233, abo 1953, pags. 3 a 6), y Axtonio M. Luna: La prueba
del Recho negotivo de la acatolicidad en el matrimonio civil («Pretors, mi-
mero 1, pags. 31 Yy sigs.).

13
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ello es acertade la nueva regulacion al no exigir que sea documentada,
aunque quizd ses demasiado vaga e incongruente la expresion utilizada en
el articulo 38, parrafo 2., «prueba de los motivosy. Desde luego, lo dicho
anteriormente sobre el criterio seguido por el articulo 37, en relacién con
el 42 del Cédigo civil, para permitir la celebracién del matrimonio civil,
no profesion de la religién catolica, no excluye que se haya de probar su-
ficientemente dicha no »rofesién, pues otra cosa seris practicamente con-
vertir el matrimonio civil en nuestra legislacién de subsidiario en facul-
tativo.

3. El nuevo articulo 38 introduce, respecto gl 37 primitivo y al 86 del
Céodigo civil, algunas novedades: 1. Junto al Juez, y por imperativo ne-
cesario del articulo 100, Gltimo parrafo, se menciong sl Coénsul. 2.° 8i uno
de los contrayentes no puede firmar la declaracién, lo harad una persons &
su ruego (3). 3. Junto con Ia declaracién y certificaciones que determina
el articulo 86, se deben acompaiiar, ademas, las certificaciones que acredi-
ten el domicilio o residencia durante los dos Ultimos afios (4) y la pruepa
de los motivos que alegaren para celebrar esta clase de matrimonio,

4. El articulo 40, en el que no se introducen importantes modificaciones,
viene g completar el 83 del Codigo civil, que, al exigir «previa ratificacién
de los pretendientes», no regula el contenido de ésta. :

5. El articulo 100 se pone de acuerdo con la actual organizacién judicial
¥ se modifica también en el sentido de que la resolucién de las dudas se
hara por auto motivado y no por «providencia motivaday, conforme exigia
el texto anterior (5). En cuanto & la segunda parte del articulo, junto con
el supuesto de caso de gravedad, que se conserva, es mencionada expresa-
mente como duda a consultar la que surja sobre la concurrencia de las cir-
cunstancias y requisitos necesarios para hacer viable la forma civil de los
matrimonios & que se refiere el parrafo 2.° del articulo 41 (R. I.).

IV. Ofiras materias,

1. LA REFORMA DE LA ADMINISTRACION: Se crea en la Presidencia del Go-
bierno la Secretaria General Técnica para su estudio y ejecucion. (Decreto-ley
de 20 de diciembre de 1956; B. O. del 22.)

El interés de la presente disposicidn radica en que conforme determina
el articulo 2.°: «Ila Secretaria General Técnica sera el érgano de estudio y
documentacion, asistencia técnica, coordinacién y elaboracién de planes de
la Presidencia del Gobierno, especialmente en cuanto se refiers a la reforma
y perfeccionamiento de la organizacién y actividad administrativar, pudien-
do la Presidencia del Gobierno, a propuesta del Secretario Gleneral Técnico,
seglun establece el articule 5., instar de cualquier Centro u Organismo de-
pendiente de la Administracién General del Estado cuantos informes, dic-
timenes y pgestiones estime convenientes para el cumplimiento de su co-
metido.

(3) Este supygsto ya lo zdmitia ¥ regulaba el articulo 38 que ademas se
referia al supuesto de que la mmnifestacion o declaracion se hiciese verbal-
mente, en cnvo caso s¢ reducirta a escrito por el Secretario del Juzgado, fir-
mandola los interesados n otra persona a su ruego si no supiesen o no pudie-
sen [irmar, y autorizandola aquél. Parece que cooforme a la nueva regulaciéon
no cabe ya esta declaracion o wsanifestacion en forma verbal.

(4) Es pecesario conocer esta circunstancia a efectos del articulo 89 (pu-
blicacion de edictos).

(5) Ahora mas de acuerdo con los articulos 370 v 371 de la LEC.
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ANUARIO DE DERECHO ARAGONES. ESTUDIOS DE DERECHO ARA-
GONES. CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS.
Tomo VIIL—Zaragoza, 1953-1954,

Entre los trabajos que aparecen en este tomo del Anuario figura en pri-
mer lugar la ponencia de don Ramon Siinz de Varanda, sobre «El Con-
sejo de Parientes, el Derecho Civil Aragonés». El autor hace un estudio de
esta institucion popular del Alto Aragon, figura juridica elaborada ~onsue-
tudinariamente, con la intencidn de lograr la perpetuidad de la Casa Ara-
gonesa. Después de unas breves consideraciones generales, trata el snutor de
la composicién del consejo, su funcionamiento y, por ultimo, sus atribu-
ciones, diferenciadas en tres campos de actuacién: el estricto familiar, el
sucesorio ¥y el que pudiéramos llamar tutelar, consicerando al Consejo de
parientes como tribunal tutelar. Al final del trabajo figura un estudio com-
parativo de la institucidn tratada y del Consejo de familia tal como se halla
regulado en el Cdédigo Civil,

Esta institucién se vive y recoge en toda la zona en que rige la Casa
Aragonessa, y nace casi exclusivamente en capitulaciones matrimoniales y en
algunos testamentos mancomunsados; es muy poco frecuente encontrarla
en otra clase de testamentos.

Eminentemente consuetudinario, ha sido regulada ampliamente, sin em-
bargo, en los distintos proyectos de apéndice con fortuna diversa; en el
vigente, s6lo se encuentra una alusién en el articulo 64. La jurisprudencia,
tanto la del Tribunal Supremo como la de la Direccion general de los
Registros y del Notariado, ha afirmado en numerosos casos la vigencia de
la institucion.

Con respecto s la composicién existe libertad absoluta. La férmula mas
usual es el llamamiento a los «parientes més préximos en gradoy, existiendo
diversas soluciones con respectc a las mujeres, E]l autor reduce a dos los
criterios seguidos para la composicién del Consejo: el que atiende al objeto
para que se constituya y el que atiende a la confianza gue se deposita en
las personas llamadas a formarlos; y estudia detenidamente las modali-
dades especiales que surgen en cada caso. A veces, se llama nominalmente
a determinados parientes y tiene gran importancia la proximidad de re-
sidencia, prefiriendo parientes del grado mss lejano con tal de que vivan
cerca del lugar.

Las capitulaciones matrimoniales que el autor ha tenido en considera-
cion para su trabajo nada contienen sobre excusas e incompatibilidades, a
diferencia de los proyectos de Apéndice que suelen establecer norma mas
o menos semejantes a los del Cédigo Civil, Por no ser ¢l Consejo de pa-
rientes una institucién de constitucién rigida, no se encuentra tampoco nada
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sobre remocién. Sin embargo, sefiala el autor la necesidad que se deja
sentir en este punto de unsa regulacion para el casc de ser llamadas perso-
nas concretas, o bien el parroco, el juez o el alcalde. Todo el mecanismo de
la composicién est4d informado de una ides bésica: rehulr la actuacidn
de la justicia social, resolviendo las cuestiones de familia en el seno de la
misms y, en los heredamientos, prevenirse contra la posibilidad de los
abintestatos. Como ultimo punto en relacién con la composicidn del Consejo,
se estudia el voto dirimente que, al no existir presidente, suele recaer en €l
parroco, juez o alealde. BEs posible una pluralidad de consejos, ya sea por
las diversas funciones que se les asignen o bien por la variada procedencia
de los bienes que se trata de administrar.

1 funcionamiento de Consejo de parientes es generalmente esporacico.
S6lo tiene cierta permanencia cuando se exige su intervencién en actos re-
lativos a tutela o administracion. de bienes de menores, Al no btener presi-
dencia, presenta problemas especiales en cuanto & convocatoria; suele rea-
lizarls uno de los miembros; pero, ante la posibilidad de que no la haga nin-
guno, la realiza frecuemtemente en la préactica el propio interesado. Plan-
teado el problemsa de si tendrd validez el acuerdo del consejo tomado sin
previa deliberacion, el autor se pronuncia por la negativa, pues si es ne-
cesario prevenirse de la inactividad de los parientes, no lo es menos evitar
15 actuacion parcial, Los scuerdos se toman por mayoris y cabe la inter-
vencién eventual del tercero en discordia. Sefials el mutor un importante
punto no resuelto claramente por la costumbre: Se trata de la posibilidad
de desacuerdo entre el conyuge sobreviviente y los parientes que deben
concurrir con. €1 para la designacion de herederos. Para su solucidn se
atiene al sentido commin, en virtud del cual io que precisard el sobrevi-
viente, si es el propietario de la casa o su Imayor parte, serd el consejo de
los parientes, ‘gue debe obfener necesariamente, pero que no le vincula.
Si el sobreviviente no es propietario, se seguirdn las normas generales. 1.08
acuerdos del Consejo tomaran distintas formas segin sea el acto a realizar.
Sefinla el autor la necesidad de que, en uns posterior ordenacidn del De-
recho aragonés, se regule tanto la convocatoria como el modo de deliberar
y la forma de los acuerdos adoptados.

Examinada asi Ia constitucién y el funcionamiento del Consejo de pa-
rientes, afronta el autor el estudio de las funciones que se le atribuve,
eznpez.andoporlasdeDerechodeFamﬂia.Latubelaseh&ﬂamuypooo
desarrollada en Aragén y las funciones del Consejo de Parientes son . re-
ducidas, aungue no inexistenies. Siinz de Varanda las detalia en su tra-
bajo y estudia, siguiendo a Coseta, las razones del escaso desarrollo de esta
institucién. Son, por el contrario, muy amplias sus atribuciones en actos de
dmechomaMahmlascapﬁmlacMmtnMes,donacwn&s
«propter nuptms: Sociedad conyugal, Sociedades familiares y casamiento
en casa. Pero donde quizd son mdés importantes las funciones del Consejo
de Parientes aragonés es en el Derecho sucesorio. Con ello, se persigue la
doble finalidad de evitar la sweesidn intestada y también una institucion
de heredero apresurada. La fseultad més imporignte (para su ejercicio
suele crearse el Consejo) es la designacién de heredercs. El autor estudia
ampliamente la naturalexa juridica de esta facultad, que considera anslo-
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ga 8 la de fiduciarios comisarios, analizando los puntos def contacto con el
fideicomiso, testamento por comisario, sustituciones, albaceazgo, mendato
apost mortem», para conclulr que se trate de una institucion de heredero
remitids al arbitrio de un tercero. Ests instifucidn presenta rasgos pro-
pios: facultades que se atribuyen a los fidueiarids limitadas por la férmuls
del «interés de la casa», cardcter colegial, composicién troncal, etc. Estu-
dia a continuacién los problemsas planteados por la herencia antes de la
designacién de herederos, su titularidad, representacién y administracidn.

Al comenzar su actuacidn, el Consejo tiene la obligacidn de constituirse
sin que, como regla general, sean precisos inventario ni fianza La insti-
tucion de heredero se realizard a su arbitrio equitetivo y prudente, en
acto intervivos y escritura publica, aungue con posibilidad de reslizarla
en algin caso concreto en documento privado. Normalmente, serd un acto
puro y el heredero serda tnico. Los parientes que realizan }a institucitn
carecen de derechos semejantes a la «Cuarta trebelianica», aunque le serdn
abonadas las bases. La institucion realizada es irrevocable. Otfras facul-
tades sucesorias del Consejo de parientes son la intervencién. en los si-
fragios, funerales y entierros, diversas facultades de distribucién y quizd
la posibilidad de desheredar.

Otra importante faceta del Consejo de Parientes es su caracter de tri-
bunal familiar. Genersimente se trata de cuestiones ’surgidas entre los
distintos matrimonios que forman unsa sociedad familiar. Se trata de un
compromiso, tenjendo el Consejo el cardcter de érbitro colegial. Sainz de
Varanda estudia los problemas que plantearfan la aplicacién de las nor-
mas del Cédigo Civil, Iey de Enjuiciamiento y Ley de arbitraje privado.
Todas ellas presentan contradicciones con esta institucidn aragonesa que
las hace inaplicables. sin. que esto lleve consige la cerogacién de instituto.
Existe uns sbsoluta libertad de procedimiento y son muy numerosas las
cuestiones que se le someten, y que el autor enumera sin cardcter exhaustivo.

Termtha el trabajo un estudic comparativo con el Consejo de Familia
del CO6digo Civil. Ambas instituciones difieren fundamentalmente por su
origen, constitucién., composicién, funcionamiento y atribuciones, siendo
también distinto el cardcter de sus acuerdos y la forma de disolucion,
todo 1o cual es analizaco defalladamente en este trabajo.

Una segunda parte del Anuario se dedica a Estudios y Comunicaciones,
figurando en primer lugar el de don Mariano Alonso y Lambén, titulado
«Acerca de la posibilidad de adoptar habiendo hijos legitimos en el ge-
nuino Derecho aragonéss. Comienza analizando algunos aspectos de la
adopcién en Derecho Romano, subrayando su primitivo aspecto politico-
religioso, y c6mo es en época muy posierior cuando aparece la maAxima
«Adoptio imitatur naturams, siendo la norma relativa a la no existencia
de hijos de un caricter mds patrimonial que personal. En Derecho comin
ofrece escaso interés esta matleria, tanto por la escasez de los comentarios
como por la postura de la Iglesin poco favorable a cualquier tipo de fi-
liacidn distinta de la legitima ®n los Derechos germanicos era conocida
la adopcidn, limitada ro no excluida por la existencia de hijos legitimos.
En los Derechos populares germénicos ballamos algunas insiituciones que
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participan de la naturaleza de la adopcién, aungue con un acusado matiz
sucesorio. Asi, la «Affatomiar franca y el «Thinxy Longobardo

Pasa el autor al estudio de la adopeidn en el Derecho aragonés, que
probablemente conocidé en tiempo remoto une comunidad famillar de. tipo
germénico. No puede, por tanto, comprenderse la adopcién considerfin-
dols estrictamente situada en un cuadro de relaciones familiares y olvi-
dando su aspecto sucesorio. Del estudio de las primeras noticias documen-
tales sobre nues:ro Derecho (diversos documentos comprendidos entre
los afios 1044 y 1082), el autor desprende la tesis afirmativa: quien tenia
hijos legitimos podia adoptar. Esta tesis se confirma en el Fuero de Jaca
y en la Compilacién de Huesca, que subrayan, asimismo, el caracter suce-
sorio de la institucién. Dedica el autor algunas lineas al estudio del nu-
mero 239 del ms. 458 de la Biblioteca Nacional de Madrid, que contlene un
probable caso de «germanitass, institucion dé un indudable cardcter con-
tractual. Se estudian luego algunos documentos de los siglos XIT y XIII,
que subrayan el sentido sucesorio de la sdopcion en esta época, aunque sin
perder su entrongue familiar. En el mismo sentido, se cita el testimonio
de los Fuenos afines, tales como los de la Viguera, Val de Fumes, Tudela
y General de Navarra. Fuera de Aragdn, la regla general es prohibitiva:
asf, el Fuero de Soria y el Fuero Real, con el caso particular de Las Par-
tidas, en cuys regulacién la existencis de hijos legitimos es un simple dato
a tener en cuenta junto con los demsés pars conceder el «poder de profijars.

En un nuevo apartado, se examina la observancia 27 «De iure Ca-
tiumy. Aunque de texto menos completo que el Fuero, ratifica su conte-
nido. Enire los autores aragoneses anteriores sl sigio XIX, encontramos a
Antich de Bages, que da por supuests esta forma de adopcidn, Molino,
Lissa y Villalba, que en forma més o menos precaria reconocen. su vigor,
v Jorddn de Asso y de Manuel, que afirman sin prueba slguna su desuso.
En el siglo XIX, Franco y Guillén recogen la anterior opinién sin pro-
nunciarse sobre ella, del Plano la da por vigente, lo mismo que Martén
v Santapau, Dieste, por el contrario, recoge la opinién de Asso y de Ma-
nuel, con ls cusl gratultamente identifica la de Lissa.

El Congreso de Jurisconsultos Aragoneses se planteS este problema,
llegando a la siguiente conclusion: «No cabe defender con fundadas ra-
zones que el padre que tiene hijos legitimos pueda adoptar a extrafios.»
Alonso y Lambdn examina los diversos argumentos que llevaron al Con-
greso a esia conclusion y 1os rechaza uno por uno. por estimar que se
basan en opiniones particulares o en principios falsos. Asimismo, rechaza
otros argumentos que suelen aducirse contra este tipo de adopcion, y que
no fueron recogidos en el Congreso. La adopcidn responde al principio
de la libertad himana en el adoptante, de cuya voluntad y conformidad
del adoptado es producto natural y espontdneo. Por todo ello y porque
1a experiencia ha demostrado que no produce los peligros apuntados por
sus detractores, el autor propugna se acepte en un futuro ordenamiento
de nuestro Derecho civil aragonés la posibilidad de adoptar habiendo
hijos legitimos. Even‘ualmente, para garantizar los derechos de los hijos,
podria exigirse el consentimiento de éstoe a Ia adopcién o bien la inter-
vencion del Consejo de Parientes o del Juez. El1 autor termina su estudio
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manifestando el abandono en gue ha caido este tema desde el Congreso
de 1880, y recalcando se trata de la adopcién aragonesa, conceblda pars
Aragdn y para sus especiales supuestos,

El trabajo siguiente que aparece en este sumario se debe a don Fran-
cisco Iranzo Villacamps, y tiene por titulo «Algunas notas scbre la Ii-
mitads responsabilidad del heredero aragonés». Kl articulo 44 del ‘vigen-
te Apéndice establece que «la herencia se entiende aceptada slempre a
beneficio de inventario. E] sutor examina los sistemas sucesorios romano
y germénico, as{ como el sistems aragonés de los Fueros y Observancias
v las opiniones de los principales tratadistas de nuestro Derecho. De todo
ello, concluye que el usar en Aragén la expresién «beneficio de inventa-
rio» no es correcto, siendo sélo admisible por la semejanza que presenta
el heredero aragonés con el heredero romano que acepta a beneficio de
inventario. En Aragén nuncs existe la confusiéon de patrimonios ni, por
tanto, el beneficio de inventsrio, que no es sino excepcidn a una regla
general en Aragon inexistente. Por €so, no es preciso hacer inventario y
es inaplcable el Codigo Civil.

Apsarecen a continuacién dos trabajos firmados por don Miguel Morer
Pérez. Fl primero de ellos, «Los arrendamientos de pastos y la costumbre
contra legem», examins una institucién corsuetudinaria del alto Pirineo,
los arrendamientos de pastos, compardndola con los diversos textos le-
gales que regulan ests materia, llega a la conclusién® de que, desde la
Ley de 28 de junio de 1940, ha existido una costumbre «contra legemy,
que puede subsistir s pesar del decreto de 8 de enero de 1954. El segundo
trabajo, «Sobre el artfculo 39 del vigente Apéndices, presenta un caso
practico con sus distintas soluciones, antes y después de la promulgacion
del Apéndice, mostrando las anomaliss qus ocasiona la oscuridad del
artfculo 39 v propugnando la supresion de la regls 4.2 y la mejora del
resto del atticulo.

E] siguiente trabajo es debide a don Juan Mufioz Salilas y lleva el
titulo «El Consorcio Foral, una institucién que desaparecié del Apéndice
vigente y que no deba llevarse al que se proyectas. Se trata de un com-
pleto estudio sobre esta institucién, residuo de las trabas impuestas en
€l antiguo Derechc para la libre disposicién de la propiedad. El autor
desarrolla el concepto y naturaleza del consorcio, el modo por el gue se
iniciaba, personas entre quienes tenia lugar, bienes no sujetos. efectos
y disolucién. Siguiendo a Iorente Sanz y Martin Ballestero. analiza los
problemas de Derecho transitorio que planteé su derogacion por el vi-
gente Apéndice. ¥l autor aplaude esta derogacién y propone al Consejo
de Estudio de Derecho aragonés no incluya de nuevo el Consorcio Foral
en el nuevo Apéndice, por considerarlo contrario a la libertad civil y un
absurdo en la legislacién aragonesa.

El ltimo de los estudios se refiere al Consorcio consuetudinario de
gananciales?, y tiene por autor a don Joaquin Sopens Tomds. En nume-
rosas capitulaciones ribagorzanas se encuentra un pacto por el que los
contrayentes «se acogen al régimen consuetudinario de ganancialess. El
autor de es‘e estudio trata de fijar el alcanceé de esta expresion. Re-
chaza la interpretacién de Costa, que harfa de este aspecto una mera
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rutina, pars estimar que se trata de un régimen econdmico ma‘rimonial
diverso del legal aragonés, una variedad del que fijaron para el reino los
viejos fueros. Se diferencias fundamentalmente por el distinto cardcter
privativo o comtn de los bienes, que en la sociedad consuetudinaria de-
pende exclusivamente de la época y causa de adquisicion, mientras que
en la legal hay que atender fundamentalmente a la naturgleza de ague-
llos. Tampoco hay que confundir este régimen con el del Cddigo Civil,
& pesar de la similitud en su designacién; ldégicamente, debe presumirse
que los capitulantes han pactado el régimen de ganaciales que de anti-
guo se practica en su comsarca, no el de una ley ignorada por ellos ¥y a la
cual, en este punto, no estan sometidos. El aufor enwnera dos causas
principales que motivan este pacto, la proximidad de Catalufia y lograr
un régimen de equidad frente a las clausulas de reversion gque acompa-
fian a las aportaciones de los confrayentes. El consorcio consuetudinario
precisa pacto para su existencia, pues la costumbre que lo ampara es
meramente permitiva e interpretativa. Para establecer el caracter de los
bienes fija el autor una regla general: el capital propio y determinado
de cada conyuge debe subsistir, sustituyéndose en €1 los bienes, pero
permaneciendo la masa total invariable. A esta regla acompafia la pre-
suncién del cardcter ganancial de los bienes adquiridos onercsamente
durante el matrimonio. La administracién y disposicion de los bienes, la
continuacién de la sociedad, su disolucién y liquidacidn estdn sujetas, a
falta de pacto especial, & Ias mismas reglas que €l consorcio legal regu-
lado por el Apéndice al Cédige Civil. Por nacer esta socledad de un pacto
capitular, no podrd ser modificado sin los requisitos del articulo 58 del
mismo Apéndice.

Publica & continuacién el Anuario, con el titulo «Resumen de uns ges-
tién», una completa relacidn de los irabajos sprobados por el Camgeio
en el decenio 1942-52, ordenados por don Juan Mufioz Salillas cop un
criterio cientifico.

«L.a Crdénica de Jurisprudencias recoge y comenta numerosas senien-
cias de interés especial en materia foral, y se debe a don José Lorente
Sanz. Por ultimo, publica el Anuario un resumen de las actividades del
Consejo y una larga seccién de bibliografis.

C

CASTAN TOBENAS, José y CALVILIO MARTINEZ DE ARENAZA, Julio:
«Traiado Prictico de Arrendamientos Urbanos», Tomo I, Parie General,
Madrid 1956, Insilinio Editorial Reus, 372 piginas.

La derogada I:ey ¢e Arrendamientos Urbanos de 1946 dié lugar a wna co-
piosisima bibliografia, indice elocuente de la vital importancia de los in-
tereses objelo de su regulacién, pero sin que esa abundancia significara, en
todo caso, calidad ciemtifica,. Las obras generales que se publicaron se
arientaban casi siempre en alguna de estas direcciones: a) exegética, con
miras exclusivamente practicas (entre las mfs manejadas, las de Belldn,
Santos Pastor y Puentes 1.0jo); b) de construccidm cientifica de ciertos
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vuelos (por ef. la de Condomines); ¢) de cuidads elaboracion doctrinsl (el
Tralado —desgracindamente inacabado— de Cossic y Rublo, y, a clerta dis-
tancia, el de Garcia Royo, apreciable por tantos motivos). En cuanto a las
Revistas, no debemos silenciar la modesta, pero meritoria labor orgénica
y sistema&tica desarrollads por «Pretors.

He aqui que, recién promulgado el texto articulado de la nueva Ley
de Arrendamientos Urbanos, se nos anuncia la apsricion de este Tratado
del maestro Castén, Presidente ilustre de nuestro mas Alto Tribungl, y del
Abogado Fiscal sefior Calvillo. Sin perjuicio de completar el juicio uns vez
que se publique el segundo tomo de que constard la obra, debemos anti-
cipar que, por el contenido de lo ya publicado, debe ser adscrita a la ter-
cera de las direcciones apuntadas, pues se trata de un logrado intento de
total elaboracion de la materia arrendaticia urbana en la pluralidad de
sus aspectos, doctrinal, legislativo y jurisprudencial; acaso, apyrando el jui-
clo, dirfamos que es supérfluo el calificativo de «préctico» aplicado a este
Tratado, pues no existiendo una separacion tasjante entre lg teoria y la
practica, un Tratado rectamente concebido —como el que resefiamos—
debe prestar también atencién a este aspecto.

Este primer tomo se ocupa de la Parte General, exponiéndose la ma-
teria en estos cuatro titulos: FPuentes del Derecho arrendaticio, Naturaleza
de las normas del Derecho arrendsaticio urbano y limites de los derechos
que las mismas reconocen, Ambito de aplicacidn del Dgrecho arrendaticio
urbano y Tipos legales de arrencamientos de fincas urbanas.

A juicio de los autores «al no ser este ordenamiento sino una zonsa
acotads dentro del yasto campo del Derecho civil, las fuentes de aquel
derecho, abstractamepte consideradas, no pueden diferir, en su ausencls,
de log varios modos de exteriorizarse los preceptos gue integran el Derecho
comin. Pero la existencia, por un lado, de un conjunto de reglas juridicas
especialmente promulgadas pars- disciplinar la relacién arrendaticia ur-
bana y, por otro lado, las particularidades que puede ofrecer la aplicacién
de tales reglas, aconsejan hacer objeto de un tratamiento previo el estudio
de las fuentesy (pégina 5).

De acuerdo con estas ideas, se ocupan de los an*ecedent&ﬂ legisiativos
(para los mAs remotos, muy brevemente tratados, echamos en falla e] ex-
celente estudio de Aragoneses y Pascual, acerca de «La vigente ey de A. U. ¥y
nuestro Derecho histéricos. ADC, IX-1.0, paginas 33 y ss.): del derecho ac-
tualmente vigente, con un detallado estudio de la Ley de Bases de 22 de
diciembre de 1955 y del texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril
1956 (destaca por su interés el tema de las reiaciones enire ambos, con
trascendencia practica: pag. 46); en las disposiciones complementarias pos-
teriores no han podido tenerse en cuenta el Decreto de 26 julio 1956 cel Mi-
nisterio de Justicia (B. O. del 12 de septiembre) que desarrolia los articu-
los 98-1 y 102 del texto articulado, ni el Decreio-Ley de 14 septiembre 1956
(B. O. del 26) gue fijs nuevo plazo para las notificaciones a que se refiere el
parrafo 2.0 de la disposicion transitoria 8.* del mimmo. Sefalemos, por ltimo,
el estudio de 1a analogia (art 8) y del alcance del Derecho comim (la nue-
va ley, dicen, es «ung regulacién fragmentaria y liena de lagunas de cier-
tas manifestaciones tipicas del arrendamiento de fincas urbanass, pigina 62;
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siguen las orlentaciones de. Cossfo y Rublo y de la jurlsprudencia anterior).
Este titulo se cierra con unas indicaciones bibliograficas, nacionsales y extran-
jeras, de obras generales. «Las normas objeto de nuestro estudio —nos
dicen los autores, pégina 72— ofrecen tres caracterfsiicas que, reunidas,
definen su naturaleza. Son, en primer lugasr, normas de derecho excepcional,
singtlar, irregular o andmalo. Son, en segundo término, normas de ca-
ractér predominantemente imperativo o necesario.» En el tifulo segunco
se desarrollan estos caracteres, destacdndose el estudio del ambito de la
autonomia privada en relacién con el arrendamientos de viviendas suntua-
rias. Se finaliza con un capitulo dedicsio sl abuso del derecho, hoy legal-
mente previsto en el articulo 9 de la ley, aconsejindose a los Tribunales
«mucha prudencia» en el manejo del mismo (pagina 118).

EL titulo tercero es el de mayor extensidon y, acaso, el de mayor ftras-
cendencia practica, pues muy frecuentemente se discute ante los Tribuna-
les si un contrato queda ¢ no excluido de la ley especial (con las conse-
cuencias que ello arrastra en orden a prorrogas, retractos, etc); por ello
ofrecen subido Interés las cuestiones referentes a unidad o pluralidad
contractual, a la complejidad de la relacion arrendaticis, a los contratos
tnicos con pluralidad de objeto, a los arrendamientos excluidos (de tem-
porada, sometidos a leyes especiales). También ofrecen interés las cuestio-
nes de Derecho transitorio o las referentes a la condicion del extranjero
ante la LAU.

El titulo cuarto nmos da los caracteres que definen sl arrendamiento de
viviendas y al de local de negocio, objeto fundamental de la regulacidn
legal. :

Lia obra posee todas las cualidades que adornan los trabajos de Castén
(claridad expositiva, documentacion completa), y se tienen en cuenta las
orientaciones jurisprudenciales anteriores que son aprovechables (de aqui
su utilidad para el abogado en ejereicio). Pero incidiriamos en un inso-
portable topico si dijéramos solamente «que viene a llenar un huecor. Su
misién es mds elevada: sienta las bases para un tratamiento cientifico
del arrendamiento urbano, cerrando el paso a tantos comentarios intrascen-
dentes —cuando no desorientadores— que nunca debieron ver 1a luz.

Gabriel GARCIA CANTERO

CAVARE, Louis: «La protection des droits coniractuels reconnues par
les etais i des eirangeres i Fexception des emprunis®*. Cuadernos de
la Ci‘edra «Dx James Brown Scoti, Universidad de Valladolid, 1956.

135 pesetas.

El conflicto mundial creado por la nacionalizacién por Egipto de Ia
Compafiia del Canal de Suez concede extraordinaria actualidad a las
conferencias del profesor Cavaré de la Universidad ¢e Rennes en el Curso
de Verano de Vitoria de 1955, y que ahora —muy pulcramente por cier-
to— edita 1a Universidad de Valladoid Ademas, al tratarse de un tema
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que afecta también al Derecho interno, creemos que puede interesar g
los lectores del Anusrio.

Se trata de los contratos suscritos entre un estado y personas (indi-
viduales o colectivas) extranjeras, generalmente concesiones de servicios
publicos. El estado suele actuar como persons de derecho publico, .y por
ello el vinculo contractual se establece enfre «une personne du droit de
gens et des Individues considerées habituellement comme sujets du droit
interne»; pero ocurre a veces que el estado s que pertenecen esos indi-
viduos interviene pars protegerles, y asi la cuestién se comphca extra-
ordinariamente.

E] tems —advierte el profesor Cava.ré—- es fronterizo; el derecho in-
terno (administrativo o civil) del estado conftratante se arroga la com-
petencia para disciplinar el contrato; el derecho internacional sblo inter-
viene de hecho cuando el otro estado incumple sus obligaciones contrac-
tuales; entonces el conflicto puede producirse.

La teoria de la proteccion sostiene gue el extranaero goza, en tal
caso, de una situacidn juridica més privilegiada que la comun, pues puede
invocar el derecho adquirido (terminologian que se reconoce defectuosa).
Otra teoria sostiene que, en clerta medida, el individuo es sujeto de de-
recho, o personsa de derecho internsacionsl, El autor piensa que no se
trata sino de una prolongacién de la proteccién internsacional al derecho
de propiedad, que es uno de los derechos humanos que c’omo mnimo pro-
tege el Derecho Internacional publico.

Practicamente, se trata de asegurar la proteccion de los derechos
contractuales; se distinguen dos hipdtesis: caso de actuacién claramente
ilicita del estado, y caso en que las medidas adoptadas, perjudiciales
pars el particular o compafifa privada, son dudosamente licitas (naclo-
palizaciones).

La primera parte de la obra se ocupa del primero de los supuestos
indicados; 1a jurisprudencia internacional ha declarado reiteradamente
que «'Etat doit réparer le dommage causé» (vide por ej. la sentencia del
Tribunal Permanente de Justicia intern. de 13 septiembre 1928 sobre el
caso Chorzow); el autor distingue segin que la actividad ilicita proven-
ga. del mismo gobierno que realizd la concesion (en cuyo caso queda obli-
gado a indemnizar), 0 de otro gobierno gque le suceda (las soluciones no
coinciden en la doctrina y en la préctica).

La segunda parte es la gue tiene mayor interés, Se trata de saber
hasta donde llega la autonomia de la voluntad del estado, y las situa-
ciones que se plantean son harto delicadas sobre todo en materia de
nacionalizaciones. {Puede un estado, a consecuencia de transformaciones
profundas de su vida social o politica, o de un cambio de perspectiva
para satisfacer nuevas concepciones del interés piiblico social, elaborar
una legislacién que conduzca a anular los cohtratos concertados con
extranjeros? éPuede, en estas circunstancias, modificar las condiciones de
organizacion y funcionamiento de las concesiones, o negar a los conce-
sionarics su modificacion por alteracién de las circunstancias?

¥l Instituto de Derecho Internacional define asi las nacionalizacio-
hes: «Trasferencia al estado por acto legislativo, en interés publico, de
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clertos bienes y derechos privados, para su explotacién y control por el
estado o para un nuevo destino que le serd dado por éste.»

Ls Iicitud de la naclonalizacion, dice Cavaré, aparece muy dudosa en
el Derecho Internacional publico. El autor examina lo sucedido en casos
concretos, fijAndose especialmente en Io ocurrido en el caso de la «Anglo
Iranian Oil Company», cuya historia minuciosa narra. Después de ne-
gociaciones bilaterales que no tuvieron éxito, de los buenos oficios de los
Estados Unidos, del recurso por parte de Inglaterra al Tribunal Permanente
de La Hays ¥ al Consejo de Seguridad de la ONU, la cuestién tuvo que re-
solverse por medio de nuevas negociaciones bilaterales que culminaron en
el acuerdo de 12 de agosto de 1954 en el que se reconoce la nacionalizacién
efectuads por Persia.

A falta de uns doctirina sentada por Organos de justicia internacional,
el autor se pregunta si no sera posible acudir a los precedentes internsacio-
nales y jurisprudenciales existentes en materia de proteccion del derecho
de propiedad. Por su parte, estima poder sentar estas reglas: l.e) La na-
clonalizacion debe considerarse como algo excepcional; el procedimiento
normal de derecho interno pars poner fin a una concesion es el rescate.
22) La nacionalizacion debe someterse a reglamentacion en sus motivos, en
el procedimiento y en la indemnizacion que siempre debe ser acordada.
3a) Debe imponerse la intervencién obligatoria de los Tribunsles inierna-
cionales en caso de discrepancia.

Concluye el autor diciendo que en materis de nacionalizaciones el De-
recho internacional ptblico sperece como desbordado por la soberania de
los estados; la proteccidn acordada a los derechos contractusales es escasa,
limitdndose & evitar las confiscaciones o la arbitrariedad.

G. G. C.

GARRIGUES, Joaguin: «Cumrso de Derecho Mercantils, Tomw X (Segun-
da eodicién revismda y puesta al dia por Evelio Verdera). Madrid, 1955,
880 pigs.

La conocida personalidad del profesor Garrigues y su indiscutida autori-
dad en el campo del Derecho mercantil, hacen innecesaria cualquier refe-
rencia a ellas. Tampoco hemos de detenernos demasiado en recalcar la sig-
nificacion que tuvo la aparicion de su «Curso» en 10s estudios del Derecho
mercantil en Espana. Su autor presentaba esta obra con modestia y senci-
llez, como un libro universitario que pretendia hacer una exposicion del
Derecho vivo, el que se aplica en la practica, sin abandonarse a problemas
puramente constructivos ni a disquisiciones innecesarias, mostrando al mis-
mo tiempo el deseo de ser el gpunto de partida para la renovacion de
nuestros estudios juridico-mercantiles, hoy casi sustituidos por el esfuerzo
de los itraductoress. - -

Ia magnifica exposicion del Derecho mercantil que este libro repre-
sen‘*aba, melqueeonclaridadiprecisidnsedemtrqﬂahanhsmﬁs impor-
tantes problemas a que la interpretscion del Codigo y de la legislacién
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complementaria daba lugar, no podia pasar desapercibide fuera del campo
universitarfo. De aqui que el «Curso» no sélo se agotara rapidamente y
que su consulta se hiclera precisa pars los profesionales del Derecho, sino
que comenzd a inspirar en gran maners & la Jurisprudencia, la cual aceptd
en muchas ocasiones sus soluciones, dado el criterio realista y de justicia
en el que estaban inspiradas. ¥ si en el campo profesional del Derecho y
ante la Magistratura, el «Curso» de Garrigues adquirlé una sutoridad y un
prestigio muy elevados, no fué menor en el campo cientifico y en el uni-
versitario. El ejemplo vivo que representabsa este libré, de como pueden ser
elaboradas cientificamente las instituciones juridico-mercantiles, [nfluyé
de modo inequivoco para dar un impulso a los estudios de Derecho mer-
cantil en nuestra patria, que, como hacis notar el propio Garrigues, en el
momento en que aparecia el libro estaban «casi sustituidas por el esfuerzo
de los traductoresn. A este resurgimiento, marcado por el libro de Garri-
gues, y al desarrollo que han tenide en nuestra Patris los estudios de De-
recho mercantil, hacia referencia Girén Tena, no hace mucho, &1 dar unsa
vision de sintesis de la docirina y de la legislacién mercantil espafiolas en
los ultimos ailos, en la Revista alemana de Derecho mercantil que dirige
J. von Gierke (v. «Ueberblick {iber die Doktrin und die spanische Handels-
rechtsgesetzgebung in der Jahren 1936-1953», en «Zeitschrift Iiir das ge-
samte Handelsrecht», 117 (1954), pég. 119). Pero esta valoracidn justa-
mente elogiosa del significado del «Curso», no solo se hgeia con la pers-
pectiva de unos afios, sino que, con motivo de su aparicion, Polo realizd,
en una cuidada nota (v. «Hacia la renovaci¢én de los estudios juridicos-
mercantiles»s, Rev. Der. Priv., 1941, pdgs. 216 vy ss.), ¥ en forma previdente
precisa apreciacién del sleance gue este libro habria de tener en la bi-
bliografia jurfidico-mertantil espmficla. Dividia ésta en fres momentos
—siglos XVI-XVIII, siglo XIX, (1829-1885) y literatura juridico-mercantil
contempordnea (1885-1841)— y marcaba en este dltimo, otros tres apar-
tados, de los cuales en los dos primeros recogis a los comentaristas pos-
teriores al Codigo de comercio de 1885 y a los tratadistas y comeniaristas
del primer tercic del siglo XX, dejando e} 1ltimo para sefialar el momento
renovador de los estudios juridicos-mercantiles a la cabeza del cual esta-
ba Garrigues y cuyo «Curso» representaba el primer hito fundamental.
Polo justificaba este afirmacién haciendo notar la excelente calidad de
1a obra, teniendo en consideracién su método de investigacidn, el sistema
de exposicidn, la riqueza de su contenido y la concision y claridad con que
éste aparece tratado. También recordaba el juicio que €l gran mercanti-
lista Mossa habia manifestado del «Cursos de Garrigues, colocgndole entre
los mejores tratados europeos de Derecho mercantil Este beneficioso im-
pulso que la publicacién de esta obra produjo en el campo cientifico, ju-
risprudencial y profesional, también se hizo sentir, necesarinmente, en el
campo legislativo, en el que se han producido algunas reformas importan-
tes, de todos conocidas, y en las que siempre ha tenido particular impor-
tancia la actuaciom de Garrigues

A pesar de que el «Curso» se agoié al poco tiempo de ser publicado,
su sutor, como explica en el prélogo de esta segunda ediciin y ya lo habia
hecho en el de las «Institucioness el afio 1943, no jurgd conveniente en-
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tonces una segunda edicién de esta obra, dedicando para los estudlos uni-
versitarios una reduccién de ella, que siguiendo el ejemplos de Marti de
Eixalé, 1a denominé «Instituciones de Derecho mercéntil», al mismo tiempo
que comenzd la preparacion de una exposicidn més amplia y documentads
de esta materia, para la edicion de un «Tratado», cuyo primer tomo, que
comprendia tres volumenes dedicados a ls empresa, comerciante y socie-
dades, se publicé en 1947, y su segundo tomo, que abarca toda la materia
de los titulos-valores, ha aparecico casi contemporaneamente a la segunda
edicion del «Cursi». Pero dado el desdoblamiento de la Catedra de De-
recho mercantil de la Universidad Central y la divisién de la materia en
dos cursos, Garrigues ha creido conveniente que se redactara esta segunda
odicion, que indudablemente ha de ser bien acogida por los estudiosos del
Derecho mercantil.

Unsa particularidad notable de esta edicién es que no ha estado a cargo
del propio Garrigues, sino que ha confiado la labor de revision y de po-
nerla a8l dia a Verdera, uno de los positivos valores de Ia actual generacion
de mercantilistas. La tares de revision de una obra de la calidad del
«Curso» en'rafaba una serie de dificultades graves. que se referian no
s0lo a coger el estilo claro y preciso con el que esta obra estd redactada,
sino también en cuanto a que desde la fecha de aparicion del «Curso» —y
precisamente por la evolucién de los estudios que é1 mismo ha promo-
vido— se habian producido novedades importantes tanto en materia de
empresa como en la de sociedades, Pero puede decirse gue esta mision ha
sido brillantemente desarrollada por Verdera, que ha sabido estar a la
altura de las circunstancias, poniendo de manifiesto sus reconocidas cua-
lidades de jurista. :

Su lasbor de revisibn ha salcanzado a todos los capitulos de la obra,
en los que ha puesto al dia la indicacién bibliografica que los precede y ha
afiadido algunas referencias s la jurisprudencia. Pero en algunos capitulos
su revision ha sido mas a fondo, sobre todo cuando venia impuesta por
cambios legislativos, Por otra parte, hemos de hacer notar que Verdera
ha puesto especial empefio, por medio de un trabajo inteligente, en man-
tenerse fiel Wl pensamientc de Garrigues, no s6lo conservando esencial-
mente Ia estructura de la primera edicion, sino también incorporando al
texto las opiniones que habia formulado posteriormente a la publicacion
del «Cursor. Asf, por ejemplo, Garrigues en su «Tratado» rompié con el
plan pandectistico que habia seguido en el «Cursos, y esta ruptura se re-
coge en esta segunda edicién en 1a que la empresa no se estudia con las
«cosas mercantiless, sino antes de ocuparse del comerciante y las socie-
dades. Lo mismo sucede con el concepto del Derecho mercantil al cual
esté dedicado al ,capitulo primero; en &1, Verdera recoge la concepcion
elaborada en el «Tratado» sobre el Derecho mercantil de las empresas,
que en la primera edicién Garrigues Umicamente habia apuniado. Igual-
mente, se recoge en ese apartado la critica a Ja consideracion del Derecho
mercantil como Derecho del capitalismo, que Garrigues habia manifes-
tado en su conferencia pronmmeiada en el Instituto Juridico Espaiiol de
Roma sohre «La crisis del Derecho mercantil comiemporéneos, de ia ‘que
dimos cuenta en este ANUARIO (V. Tomo VII (1954), pags. 486 y s8.)
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En todos los capitulos va haclendo esta revisiém, y recoglendo, por otra
parte, las novedades legisiativas. Pero donde su tarea ha sido m&s com-
pleta es en la parte de socledades. Aparte del cambio de plan que repre-
senta haber tratado en un capftulo inico, junto con la sociedad coman-
ditaria, la comandite por scciones, cooperativas y las formas soclales de
uniones de empresas, puede decirse que son completamente nuevos los
extensos capftulos dedicados a la sociedad andnima, sociedad de respon-
sabilidad limitada y, en gran parte, de disolucidén, liquidacién y fusion de
sociedades. En ellos hace una magnifica exposicion, dentro de un cuidado
sistemsa, de esta parte del Derecho de sociedades, teniendo en cuenta las
leyes de sociedades andnimas y la de responsabilidad limitada.

La parte referente a los titulos-valores es la que relativamente estd
menos afectada por esta revisién. Unicamente hemos de sefialar gue a este
primer tomo han sido incorporados los dos capitulos referentes al cheque,
que en la anterior edicién estaban incorporados en el segundo. También
es de destacar que se han suprimido, seguramente con la finalidad de no
hacer excesivalnente amplio este tomo, las referencias al Derecho unifor-
me cambiario.

Fernando CANCHEZ CALERO

GIRON TENA, José: «La itransmisién intervivos de pariicipaciones en la
S. BR. L.»; conferencia pronunciada en Ia Universidad ae Deusto el 17 de
abril de 1956, 28 pags. Bilbao.

Dentrpo de los estrechos moldes de una conferencia, el ilustre mercanti-
lista de la Universidad de Valladolid, y actual Decano de la Pacultad de
Ciencias Econdmicas de Bilbao, ha desvelado los problemas que entrafia el
articulo 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (para el
régimen anterior, pueden verse: Sold Cadiizares, articulo sobre «Cuotas de
sociedad de responsabilidad limitadas en la N. E, J. E,; fdem «La trasmision
de las cuotas en las sociedades de responsabilidad Himitada», ADC, IV-1.°,
Pags. 32 y ssD ’

El tema, nos dice, es mintdsculo dentro del Derecho de Sociedades, pero
no deja de ser interesante porgue a su alrededor se desencadens mAs signi-
ficativamente la lucha de intereses que, como en potencia, estd en la natu-
raleza hibrida de la S. L.

Todo el tema gira slvededor dei articulo 20 de la ley —y aqui estriba
el subido interés practico que nos permitimos destacar en esta conferen-
cia— cuyo parrafo 3.° contiene una normsa de fndole general o de princi-
pio, refiriéndose los restantes al régimen concreto de la transmisién de
las participaciones. '

En la primera parte de su conferencia, el profesor Girén se ocups de
los problemas dogmaéticos, de politica juridica y técnicos de indole gene-
ral. Dogmiticamente, en la transmisién de las participaciones sociales estd
implicado el tema del alcance de las vinculaciones obligacionales; en las
sociedades de tipo personalista, se piensa en un tiempo definido de vincu-
lacién del socio, pero-si se establece un plazo indefinido, se atempera esté
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rigor con el derecho de denuncia del socio; en las socledades de tipo capi-
talista hay una vinculacién Indefinida, ce cardcter corporativo, con su
régimen esiablecido en un estatuto a8 manera de constitucién, que es al-
terable .por una decisién mayoritaria, pero atemperdndose con la transmi-
sibilidad de las acciones. Es decir, que transmision, separacion y denun-
cia del contrato de sociedad son tres instituciones diversas, pero funcio-
nalmente cumpliendo el mismo fin en la arquitectura de los tipos de socie-
cades &¢Cabe el pacto prohibitivo de la transmision? Estima que sf, en el
caso de que este pacto se combine con la fatultad de denuncia del socio, o
con un régimen de separacion previsto cautelarmente en la escritura, pues
entonces la finalidad de la ley se cumple. Al analizar el aspecto poli-
tico-juridico, o de los fines del legislador, se ocupsa el autor del Derecho
comparado, cuya verdadera significacidn a veces se desconoce en este
punto, conclayendo que se trata de evitar que se desmargue el tipo de so-
ciedad, y, en el orden privatistico, mantener el «intuitus personses; ello se
logra, fundamentalmente, con dos técnicas: la de la autorizacién y la de la
adquisicion preferente; este 1ltimo sistemsa es el seguido en Ia Ley
espafniola, la cual, si bien no tiene en este punto antecedente ninguno en
ningin derecho vigente, si lo tiene en el proyecto italiano de D’Amelic —que
no llegé a ser ley— de 1925, inspirado a su vez en el de Vivante de 1921
(Observemos que en el Derecho espafol proyectado, también la férmula
del derecho de tanteo tieme el antecedente del articulo 14 del Proyecto
ce Roig y Bergads; en la doctrina anterior a la Ley, vide Sola «La trans-
mision de las cuotas...» cit. pag. 53, en donde se propone, en caso de trans-
misién «un derecho de tanteo a los demds socios para adquirir las cuotas
por su valor real apreciado por peritos»). A juicio de Giron, en la re-
daccidn del articulo 20 aparece latente la idea de unas preocupaciones contra
el sistema de autorizacién que aparece implicito; en el parrafo 3.c de di-
cho articulo se permite cualquier otro sistemns de control pues lo tnico ve-
dado es la prohibicién total de transmisibilidad de las participaciones, si-
lencidndose la posibilidad del pacto de libertad, gue hay que entender gque
es licito.

En ]a segunda parte se ocupa al autor cel régimen de las transmisiones;
en cuanto a los supuesios de aplicacion del derecho de tanteo, plantea la
cuestion de si se dara en 10s supuestos de transmisiones a titulo limitado y
en la transmision fiduckaria; examinando el requisitic de la comunicacion
por escrito dirigido a los administradores, liega a la deduccién de que se
trata de una oferta contractual, por lo cual ese derecho denominado por
1a My de tanteo, no es un ianteo, sino suna preiacion de compra auténoma
respecio de 1a transmision, s tercera personar (pig. 21); el contenido de esa
comunicacién. plantea el problema de la individualizacion del negocio de
transmisién, no resuelto en la ley; partes en el llamado cerecho de tantieo
no son el socio o los consocios considerados individualmente, sino todos ellos
o Ia sociedad con un apoderamiento preceptivo al adminisrador, y ia per-
sona del transmitente; la fijactin del pitecio de 1a transmisidn se hace por pe-
ritos —arbitraje impropio— y cuya decisién es impugnable si quebranta 1a
equidad o por los vicios que invalidan los negocios; finalmente, las sancio-
nes del pArrafo 4.9 también suscitan algunos problemas
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¢Es bueno o malo el sistema espafiol?, se pregunta el profesor Girdn a
modo de conclusiones. La contestacion cas! es innecesaris, contesta, porque
el régimen legal del articulo 20 estd concebido como correctivo del sistema
de sautorizacién, que no se menciona, pero que se autoriza implicitamente
en su parrafo 3.0 En todo caso, advierte. hay que tener cuidado, no sea
que buscando el sistema de la autorizacion por la via de la jurisprudencia
cautelar, se tropiece con los inconvenientes gue el derecho comparado
muestra, '

En resumen: un tema sugestivo, expuesto con gran profundidad, que in-
teresard, desde luego, a 10s mercantilistas, pero que también debe preocupar
a los civilistas por la incidencia de ese extrafio tanteo incrustado en la ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

G. G. C.

SERRANO Y SERRANO, Ignacio: «E] contraio s favor de persona por de-
signar, hastia la primera mitad del siglo XIX?*»; Discurso de Apertiura
del Curse 1956-57 en la Universidad de Valladolid, 88 paginas.

Cuando en 1942 —comenzs diciendo el ilustre civilista de la Universidad
vallisoletana— se publica el Cdcigo civil italiano, representé un tema
sugestivo y moderno el del contrato a favor de personass por designar que
aparecia por vez primers regulado en un cuerpo de derecho sustantivo civil,
al ser recogido en el libro de Obligaciones, arnticulos 1.401-1.405; pero Ia
Investigacion demuestrs que tal modalidad de contrato es muy antigua y
ha sido historicamente quizd tan elaborada como pueda serlo, aungue con
técnica actual, por los escritores modernos. El asutor delimita el tema
del Discurso en la forms que se desprende del titulo.

Para Vignali, contrato a favor de personas por designar es aguel por
el cual, quien tiene capacidad de contratar, estipula para un tercero
con la reserva de designario y prometiendo su ratificacion; pero si la
designacion y la ratificacion llegan a faltar, el negocioc permanece con-
clufdo por aquel que hizo la oferta; sin embargo, si se producen la de-
signacion y la ratificacion, resulta eficaz el contrato para el tercero de-
signado, y con efectos desde la fecha. del mismo contrato, presumiéndose
la preexistencia de un mandato de adquirir conferido por la persona desig-
nada en favor del declarante.

Se ocupa luego el autor de la terminologia empleada en los derechos
francés, belga, suizo, aleman, italiano, portugués y espaiiol, y en los prac-
ticos, especialmente Favre, que es autor de las liness médg aceértadas sobre el
origen y naturaleza de la institucién.

El Derecho Romano no conocia esta forma de contratar, si bien en algu-
nas instituciones pueden encontrarse puntos de coincidencia con ella (por
ejemplo, e«stipulatio mihi aut cui volams; posibilidad para ciertas perso-
nas de dar otro nombre en los contratos).

¥1 con‘rato a favor de persona por designar nace en Francia para luchar
contra la tributacién feudal, y en Italia con finalidades de tipo mercantil ;
lo conoce ya Baldo de Ubaldis, difundiéndose entre los comerciantes ita-

14
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lianos, y en Francis lo propagan amplismente los estudios de Dumoulin y
Pavre, y por influjo de ese wltimo pasd a Suiza, cit&ndose la ley v estatutos
del cantén de Vaud de 1613 que regulan el contrato «pour soi et son nomi-
mable».

Son varias y diversas las causas de esta forma de contratar (pudor de
acudir a las subastas, temor de no llegar a rematar, ocultacién de las con-
diciones personales pars evitar altos precios, evitacién del pago de un se-
gundo tributo, delraudacién a los propios acreedores, pactos de «non lei-
tando», ete.), debiendo destacarse el uso que se hace de ella en la actuali-
dad por los especuladores de terrenos gue compran para revender en par-
celas,

Seglin Enrietti, el funcionamiento préictico del contrato se resume en las
siguientes facetas: a) la adjudicacion se hacia a la persona que habia he-
cho la oferta con la reserva de eleccion de amigo; b) con la designacion del
amigo los efectos del contrato venian a produeirse, ex tune, en cabeza del
dicho amigo; ¢) esta retroactividad de la «electio» hacia que la adquisicion
del estipulante venia a desaparecer ex tune, y d) sl no se hacfa la «elec-
tio» 0 se hacia irregularmente, los efectos de la adquisicidn permanecian
definitivamente en el adjudicatario estipulante.

Se discuti6 ampliamente si el eligente guedaba, a pesar de la «election,
sujeto al pago del precio, y s el electo podia ser molestado por pretendidos
derechos de acreedores personales del eligente. Prente al Fisco de entonces
—1loe Derechos sefioriales— esta modalidad de contrato no causaba dos tras-
ferencias sino una, pero en el terreno del Derecho civil la cuestion no fué
pacifica; Favre mantuvo Ia vinculacidn del estipulante al pago del precio,
pero Voet sostuvo la tesis contraris, que prevalecid. El estipulante es parte
confratante hasta la «electios, pars evitar que en algin momentc fuera
incierta la propiedad; si no hace o hace irregularmente la «electios, el esti.
pulante es el definitivo contratante.

El plazo en el que debe ser hecha la «election suele ser ce cuarenta dias
o de un afo, pero hay plagos més breves.

El profesor Serrano y Serrano estudia las siguientes condiciones de ejer-
cicio de 1a eleccién de amigo: A) El eligente no debe haber realizado ante-
riormente actos de. propietario (Ia eleccién debis hacerse «rebus integriss;
pero esta doctrina no se interpretd estrictamente). B) El eligente no debe
realizar actos de propietario al degignar scommand», C) La designacion de
«command» ha de hacerse pura y simplemente y en las mismas condiciones
que la adjudicacién. D) La denominada «electio amici succesivaws, o desig-
nacién por un tercero distinto del estipulante, en el sentir de Enrietti no
se planteé histéricamente. ¥) La forma de la eelectior ha varfado. exigién-
dose progresivagwente formaslidades més rigurosas. G) La aceptacion del
«electuss cuando es necesaria puede llevarse a cabo, unas veces, sin suje-
ci(maforma..yotmsseexigequesehagaenelactomjsnodelasubasta
o en documento auténtico. H) La cuestion de quién puede ser designado
en la «election se resuelve diversamente segim la opinién que se tenga de
1a naturaleza juridica de esta forma de contratar.

¥l contrato por persona 8 designar empezd en las subestas publicas y
pasé a las ventas privadas, a los contratos que implicaban una trasferencia,
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al arrendamiento de cosas, a los contratos preparatorios (opcién o promesa
de venta o de arrendamiento); pero no poglia, usarse esta cldusuld en los
negocios juridicos «intuitu personae», ni en el seguro de dafios.

Uno de los capitulos més interesantes es ¢l relailvo a la naturaleza juri-
dica de este tipo de contrato; aunque modestamente, dice que «no pretende
agotar las explicaciones dadas histéricamente de la figura juridica estudia-
da», lo cierto es que la enumeracién que hace de las teorias que se han
sustentado es francamente exhaustiva.

Algtun autor, como el practico Juan Faber, dijo que esta figura era contra
derecho. En Suiza se decia gue ¢l electo era un coadquirente. Se acudid
también. al expediente de considerar que los actos realizados incontinenti
formaban un solo todo unico, Otros decfan que la eleccidn def amigo o la
declaracion de «command» tenian mera trascendencis declarativa. Se penso
en el negocio fiduciario porgue el vendedor se entrega a lg fe del comprador
con la reserva de elegir «commands. Algunos vieron ansalogia con la emisidn
de uns letra de cambio. Anslogia con la moderna figura de las estipulacio-
nes en favor de tercero es la de quienes acudian a ls estipulacién de otro, sin
tener de &1 mandato, quedando obligado él mismo y prometiendo que el
tercero ratificarda. En la ley francess de 13 de septiembre, refundida el
16 de octubre de 1791 se habla de subrogacién en lugar del adquirente que
haya hecho la declaracion de eleccién de amigo. En contadas ocasiones se
alude a figura de la condicidn resolutoria en el derecho del eligente y sus-
pensiva de la adquisicion por el designado. En los palses del «nantissements
estuvo muy difundida la docirina de la irasmision del derechc a recibir la
tradicion. La explicacion que prevalecio fué la de obrar en nombre o por
encargo de otra persona, pudiéndose distinguir aqui los que ven en el esti-
pulante un nuntio del designado, los que ven un mandatario o los que acuden
a la teoris de la representacion. en‘onces no totalmente conocida sino me-
ramente atisbada; aungue la explicacién del mandato es la gue encuentras
mas predicamento, no deja de tener puntos sin explicacién.

El profesor Serrano y Serrano terminé su docta leccion con estas pala-
bras: «El contrato a favor de persona por designar bien merece que se le
estudie echando mano de la dogmatica moderna, que en cuanto ha sido po-
sible hemos eludido, dando al presente trabasjo un carécter de estudio his-
torico que Dios mediante pueda servirnog de hito inicial para un estudio
mas completo, proyectado sobre el derecho actual en general y sobre el es-
rafiol en particulars.

Lo publicado ya es un modelo de investigacion historica, y una prueba
de la fecundidad de este msétodo, rectamente aplicado, para el Derecho pri-
vado. S6lo nos resta esperar vivamente esa «ulterior» elaboracién que nos
promete.

G. G. C
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A cargo de Jogé Marfa DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

Agupo FREYTES, Esteban: EI duez Paul Magnaud.—RDLC, afic XI.V, name-
ros 542-543; pAgs. 151-155.

Examen de las ideas del juez fraucés, sobre todo en lo referente a la expi-
ritualizacion del Derecho y a los derechos naturales.

ALCALA-ZAMORA Y TORRES, Niceto: Abbezzo del diritio tomista.—IM, afio VII,
fasciculo III, septiembre 1956; pags. 293-315.

Recorrido a través de los influjos e ideas tomistas fundamentales, hecho
con una perspectiva ito teologica, sino formalmente juridica.

ALFArRO. Ricardo J.: Reglas generales del Derecho.—AD. afio I, nam. 1,
mayo 1955-enero 1956; pags. 23-31.

El articule 13 del Cédigo civil panamefo considera como fuente juridica
ias reglas generabes del Derecho. E! autor, enr vistas al Provecto de Codigo
Judicia®, ofrece una recopilacion de miximas o apotegmas juridicos

ALLORIO. Enrico: Osservazioni criliche sulla sanzione—RDDCT, afio II, mi-
mero 1. enero-marzo 1956: vags. 1-35.
Defiende la inconsistencia de la nocion juridica de sancién, conclusién que
ee desirende de la critica y las opiniones de Benvenuti, Mandrioli v Carnelutti,
segun lo: cuales es un elemento esencial del Derecho.

AMFRICANO, Jorge.: Cosmopolitismo de Sao Paulo. Universidade do Direito.—
RFDSP, vol. L, 1955 (aparecido en 1956); pags. 221-233.

A propésito de! centenario de 'a fundacién de Sio Paulo. esc=be un acto
de fe en la eficacia de uma educacién juridica de fa juventud.

(*) Véase, al fina! de la seccicn. 'a clave de abreviatu-as.
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ANTON A. E.: The introduction into english practice of continental theories
on the conjlict of laws.—IC, vol. V, parte IV, octubre 1956 pags. 534-541.

El autor comenta la influencia en la practica inglesa de las doctrinas con-
tinentales en material de Derecho internacional privado y las causas y posible
via de penetracion de esta infiuencia.

BAUMANN, Jiirgen: Schuldtheorie und Verbotsirrtum im Zivilrechi?—ACP,
tomo CLYV, cuaderno VI, octubre 1856; pags. 495-519.

Con referencia al Derecho aleman y a la jurisprudencia, el autor, ccn claros
ejemplos, manifiesta como las doctrinas penales sobre la cwipa y el error furis
se van adentrando en el campo del Derecho civil.

Biownpi, Biondo: Aspetti universali e perenni del pensiero giuridico roma-
no—IM, afio VII, fasc. 2, junio 1956; pags. 147-170.

La universalidad y perennidad del Derecho romano se debe a que todo &
se centra sobre ciertas bases fundamentales: el hombre, la humanitas, la li-
bertad, la naturaleza y el ius naiurale, la tradicion, la aequas. Ademas, el ser
aimplemente el ars boni et cequi.

Braga pA Cruz, Guilherme: A formagao historica do moderno direito pri-
vado portugués e brasileiro—RFDSP, vol. 1, 1856 (apsarecido en 185);
paginas 32-T7.

El Derecho privado es el que méds claramente presenta su residuo tradicio-
nal. Este es el que se investiga en la legislacion portuguesa desde fines del 7oo,
v en la brasilefia desde !a independencia politica del Brasil hasta la actuahdad.

CarsaccHi, Giorgio: 'Qualificaa’.one di fatli o qualificazione di norme.—
RDDC, afio II, nam. 1, enero-marzo 1956; pags. 58-68.

La significacion de las expresiones técnico-juidicas debe hacerse conforme
al ordenamiento al que el juez pertenece para delimitar las categorias abstrac-
tas de relaciones. Pero estas relaciones juridicas han de apreciarse como exis
tentes en la vida real, no como previstas en las normas.

Cartora Ferrara, Luigi: Carmelo Scuto—RDDC, ano II, num. 1, enero-
marzo 1956; pags. 136-137.

Nota necrologica del profeser de Derecho ciwvil de .a Universidad de
poles, fallecido en diciembre de 1953.
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CasTAN ToBeRas, José: Los sistemas juridicos contempordneos del mundo
occidental—~RQGLJ, afio CIV, tomo XXXIII (201), num. 3, septiembre
1956 ; phgs. 164-199.

Se trata del discurso de apertura de los Tribunales. pronunciado por el autor
como presidente del Tribunal Supremo. De su contenido se da cuenta eu ia
Seccion de Bibliografia: Libros. En el nfunero resefiado de RGLJ no se pu-
blica todo; concluird su publicacion en otro numero.

CESARINO JUNIOR, A. F.: A funcgao social do jurisia e a refm*mé do ensino
do Direilo—RFDSP, vol. 1, 1955 (aparecido en 1956); Dags. 234-248.

Critica del Plan de estudios de la Facu'tad de Dereclio de S3o Paulo 3 pro-
puesta y defensa de otro con mas preponderancia de las disciplinas sociales.

CONDOMINES ¥ VALLS. Francisco de A.: Reforma de nuesiro Derecho civil
sustantivo y procesal —RFC, afio IV, septiembre-diciembre 1955; pagi-
nas 7-28.

Importancia, perfeccion e imperfecciones de nuestros codigos decimononico-
y necesidad de adaptarlos a ia realidad mediante leyes nuevas.

Cossio, C.: ILa polémica anti-egolégica—IM, afio VIL fasc. III, septiem-
bre 1956; pags. 386-408.

Se reproduce la rtespuesta a la critica que Hans Kelsen dinigio a la teosia
egologica del argentino Cossio.

DEL VEccHIO, Giorgio: Sobre el Berecho agrario—RJD, afno XVII, nam. 53,
enero-marzo 1956; pags. 158-1T1.

Relatividad del concepto de autonomia cuando se aplica al Derecho agrario
y principios especificos que hay que tener en cuenta a efectos cientificos y de
legislacion positiva.

DL VEccHIO, \Giorgio: Justicia divina y justicia humana—RGLJ, afio CIV,
tomo XXXTII (201); mim. 3, septiembre 1956; vags. 153-163.

Ante la insaficiencia de ias leves positivas v de la justicia humana es in-
prescindible en todo momento la invocacién y apoyo en la ley ¥ justicia divi-
nas. Consideraciones sobre esta afirmacion incomrovertibie. .
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DEL VeccHio, (Horglo: Justicia divina y fusticie humana.—RJP, afio VII,
numerc 3, julio-septiembre 19856; pags. 87-95.

Es ¢! mismo trabajo aparecido en RGLJ, resefiado en {a aota anterior.

Difaz pE GuUIsArrO: La fe en el Derecho—RDC, afio XXVIIL (nueva serie),
numerc 1 (98), enero-marzo 1956; pags. 5-18.

Conferencia del autor en el Colegio de Abogados de La Habana en 14-11-1954.
Consideraciones generales sobre la necesidad del Derectio en el medio soczial
en relacion con la seguridad juridica.

DrirerNAN, Fr. Bonifacio: Utopias y realidad juridicq~~RGLJ, afio CIV,
nimero 1, julio-agosto 1956; pags. 5-44.

La inteligencia absoluta como centro de la vida juridica vivifica y justi-
fica la ncrmalidad legal. Su efecto proximo es el orden; su efecto remoto,
la paz.

EcHevArria YAiRkEz, José R.: Norma juridica y Derecho .subjetiuo.—RJPR.
volumen XXV, nums. 1-4, septiembre-abril 1955-1956; pégs. 13-59.

Critica de la nocion clisica en torno al derecho subjetivo, aumento de la
importancia del deber juridico a costa de aquél v consideracion de! mismo como
un elemento de la nomma, tomando como punto de partida las afirmaciones
de Kelsen.

F. S. B.: Il Codice Napoleone, dopo centocingquant’anni—RDDC, afio II
nimero 1, enero-marzo 1856; pags. 123-125.

Comentario de conjunto al niunero de la Revue internationale de Droit com-
poré, dedicado a estudiar el valor v significado intrimseco del Codigo napoled-
nico considerado en si mismo y en su influencia en los Coédigos extranjeros.

FERRARA, Francesco: Giuseppe Valeri—RDDC, afio II, nam. 1, enero-mar-
z0 1956; pags. 137

Noticia biobibHografica del mercantilista italiano, profesor en Florencia.
fallecido en diciembre de 1955.

CGiesegEg, Dr.: Reseria de legislacion, doctrina y jurisprudencia en la Re-
piblica Federal Alemana en los afios 1954 y 1955.—RAP, octubre 1956 ;
paginas 1017-1042.

Cronica infcrmativa dei Derecho aleman en 1054-35 (Alemania Occidenal.
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IcLEsias, Juan: Derecho romano y esencia del Derecho.—~RDP, enero 1956 ;
paginas 3-7,

l.a esencia del Derecho tiene algo de smisterios. Su descubrimiento solo
puede hacerse por recursos teoldgicos. Pero el trato con los juristas romautios,
que juchan por el imperio de lo justo y dan asi fuerza moral a su Derecho, uo0s
puede liberar de la fria dogmitica cientifica y acercariios a lu entrafia, al
«misterio» del Derecho.

Loso pa Cosrta, Valdomiro: Contribugao ao estudo da historia do Direitn
Brasileiro~RFDSP, vol. L, 1955 (aparecido en 1956); pAgs. 344-364.

Historia de la catedra de Historia del Derecho de Sao Paulo y de la comtri-
bucion de sus diversos titulares a la Historiografia juridica brasilefia.

LomsArDI, G.: Ricordo di Giuseppe Capograsi—IM, afio VI, fasc. ITI, sep-
tiembre 1956; DAgS. 420-432,

Recuerdo necrolégico del profesor de Roma, fallecido en abril de 1956.

LoUssOUARN, Yvon: The French draft on Private International Law and
the French Conference on codification of Private International Law.—
IC, vol. V, parte 3, julio 1956; péags. 378-3p4.

Reglas de Derecho internacional privado en el Codigo francés y sistema que
resulta con las propuestas en la nueva redaccion dada por la Comision de re-
forma al texto legal.

MarrFezZONI, P.: Valore positivo dei principi .costituzimali in materia tri-
butgria.—IM, afo VII, fasc. ITI, septiembre 1956; pégs. 316-343.

Profundizacion de! concepto de sprincipios en Derecho; proyeccion de los
principios en e ordenamiento positivo, en la eficacia y en la imerpretaciom
de las leyes tributarias italianas. !

MawmprioLr, C.: Svolgimenti sulla sanzione € su una sua recenie negazione.—-
M, siio VII, fasc. III, septiembre 1856; pags. 362-378.
E! autor defiende frente a Allorio eu concepto de sancion como elemento
esencial al derecho v como requisito sine qua non para la juridicidad de la norma.

MazpaUD, Pierre, y RarHAxL Ixycurs, Gilles: Cronica francesa de legisia-
cion, jurisprudencia y bibliografia del aro 1955—RDP, junio 1956; Dbé-
ginas 633-637.

Reseiia nformativa del Derecho francés correspondiente a! afio 1035.
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MoTa Firmo, Candido: A fisionomia juridica de Sao Paulo.—RFDSP, vol. L,
1955 (aparecido en 18568); pdgs. 170-191.

Historia del ambiente juridico de S3o Paulo y de su Universidad en tres
periodos distintos cronologica e ideoldgicamente: ia colonia, la Monarquia
v la Repiiblica. .

NeviLLe BrowN, L.: The Sources of Spanish Civil Law.—IC, vol. V, par-
te II1, julio 1956; pags. 364-378.

El profesor de Derecho comparado de Birmingham estudia en este trabajo el
articulo 6.0 de nuestro Codigo civil con una especial referencia a los princi-
pios generales del Derecho, a la jurisprudencia y a los derechos forales, aun-
que solo cita las fuentes del catalan. I.a Dbibliografia mno estd mwy puesta al
dia y por eso no aporta nada nuevo ni interesante.

Nipo, Manuel del: Ensayo sobre la obra juridica de Alfonso el Sabio—
BICAM, septiembre-octubre 1956; péags. 875-884.

Breve resefa de cada uma de las obras debidas a la actividad intelectual pro-
p1a o favorecida por el rey castellano,

REALE, Miguel: Avelar Brotero ou a ideologia sob as Arcadas—RFDSP,
volumen L, 1955 (anarecido en 1956); pags. 131-169.

Biografia del profesor de Filosofia del Derecho de Sdo Paulo en tiempos
de la independencia del Brasil y revision de sus ideas comenidas en un libro
olvidado : Principios de Direito naiural.

RHFINSTEIN, Max: El Derecho comun y el Derecho civil: una compardcion
elemental —RJPR, vol. XXV, nums, 14, septiembre-abril 1955-1956; pa-
ginas 61-79.

Indicado su respectivo origen ¢ infiuencia, el autor sefiala las diferencias y
semejanzas existentes, en diversos sentidos, entre el common law x o a«Dere-
cho civily (civil law). .

SinNcerz FONTANS, JosSé: Resena de legislacion, jurisprudencia y bibliogra-
fia uruguayas en 1955—RDP, julio-agosto 1956; pags. 762-T71.

Resefia informativa de] Derecho uruguayo en 1955: publicaciones, activi-
dad legislativa y actrvidad jurisprudencial.
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Stiss, Theodor: Heinrich Lehmann zum 80. Geburistag—EF, afio III, cue-
derno 9, septiembre 1956; phags. 275-276.

‘Con motivo del ochenta cumpleafios del profesor Lehmann recibe éste un
merecido homenaje. Se destaca 'o mds saliente de su vida y escritos.

Von HrepEL, Ernst: La interpretacion del Derecho—RDP, junio 1956; pa-
ginas 555-564.

Consideraciones sobre la interpretacion del Derecho que, aungue referidas
al momento actual aleméan, tienen valor general por el entronque de fas mis-
mas con la superior idea de la justicia. La interpretacién estd influida en pri-
mer término por el comcepto mismo que de]l Derecho tenga el intérprete ¥
ademas depende del conocimiento que de si mismo tenga el hombre.

W. B.: La riforma degli studi giuridici in Francig.—RDDC, aho I, nu-
mero 1, enero-marzo 1956; pags. 130-131.

Estudia el nuevo plan de estudios de las facultades de Derecho francesas
establecide en el curso 19331056 ¥ que ha sido calificado de «revolucionariox
por las variantes que ofrece con respecto al anterior.

2. Derecho de la persona.

Brrtrin FusTero, Luis: La mujer anle el Derecho y la sociedad —RDP,
octubre 1956; pags. 930-955.

Divagaciones sobre la posicién de la mujer ante el Derecho y la Sociedad
para terminar propugnando un mejoramiento de su comdicion juridica.

HzrRERA BAEz, Porfirio: La norma interamericana de no intervencién y la
proteccion internacional de los derechos humanos—RJD, afio XVII, nu-
meros 54-55, julio-diciembre 1955; pags. 36-49.

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos {(OEA) considera
una ingerencia =n la 6rbita interna de {os Estades la defensa de los derechro:
del hombre, Cree €l autor que debe dar fluidez a esta doctrina para armonizarla
con la Declaracion de la ONU.

Cruz AYAra, Herman: Aspecios principales de la reciente revision de la Cons-
titucion de la Remiblica—RJD, afio XVII, nims. 54-55, julio-diciembre
1955; pags. 86-93.

Examen de los diversos aspectos de la reforma del Derecho constitucional
americane, entre jos que se encuentra < relativo a! robustecimiento de ios de-
rechos humanos.
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MENDES DE ALMEIDA, J. Canuto: Os pactos dos direiios do homem.—RFDSP,
volumen I, 1955 (aparecido en 1956); pégs. 117-130.

Historia de la redaccion y discusién de la Declaracién Universal de los De-
rechos del hombre aprobada en la Asamblea General de la ONU en ro de
diciembre de 1948. Critica de la posicién de la ONU en cuanto que no ha con-
cretado v desarrollado el contenido y alcance de los derechos mencionados en

la Declaracion.

MoieEs CAUBET, Antonio: La personalided juridica del Estado—RFDC, nu-
mero 8, junio, 1956; pags. 21-56.
Largo capitulo introductorioc sobre la personalidad en general y la capa-
cidad de Ias persomas y exposicion de teorias sobre la personalidad juridica.
Estudio de! Estado en su doble faceta de Estado-poder y Estado-perscna juridica.

ROMERO DEL Pravo, Victor N.: Dalmacio Vélez Sarsfield y los sistemas de
la nacionalidad y del domicilio.—BFD, afic XX, num. 1, enero-masarzo,
1956; pags. 217-248.

Se analizan los manuscritos del autor del Codigo argentmo en reiacion
con el problema de la nacionalidad, organizada a base de la teoria del domi-
cilio, tratando de encontrar la evolucién del pensamiento del autor de los mis-
mos, Se consigna el posible valor interpretativo de los sucesivos borsradores.

Rossr MaseLLa, Blas: Régimen internacional de la ausencia.—RFDM, afio
VII, num. 2, abril-junie 1956; D4gs. 295-31L.

Breves comentarios de Derecho internacional privado en materia de ausen-
cia. Indicacion de la legislacién al efecto de diversos paises.

TeLiEs JUNIOR, Goffredo: Resisiéncia violenia aos governos injusios.—
RFDSP, vol. L, 1955 (aparecido en 1956); péags. 192-220.

I.a resistencia al poder injusto no es un derecho subjetivo, es un hecho
del que se puede predicar su legitimidad o ilegitimidad. Para que se dé aquélla
han de reunirse una serie de condiciones extrinsecas: gobierno injusto siit po-
sibilidad o voluntad de regeneracion; e intrinsecas: la resistencia ha de ser
mecesaria, util y proporcional.

‘TRIMARCHI, Pietro: Prescrizione e Decadenza.—IM, afo VII, fasc. 2, junio
1956 ; pégs. 218-243.

Somctidas a critica las tesis parg distinguir en el Derecho itailano la pres-
cripcion de la decadencia, el autor trata de encontrar un ceftero criterio dis-



230 Anuario de Derecho civil

tintivo para aplicarie a todos aquellos casos en que la legislacidn sefiala tér-
minos, sin calificarlos de prescripcion o decadencia. Esta puede estar des
tinada a tutelar uva exigencia de certeza juridica piblica o privada; aquélla,
siempre plblica.

3. Derechos resles.

ALBURQUERQUE, Rafael: Los problemas de los terrenos comuneros—RJD,
XVII, nums. 54-55, juliodiciembre 1955; pags. 100-106.

Origen e historia legislativa de los terrenos en copropiedad representada por
cuotas o acciomes y no por areas de tierra. Problemas de titulacion y pres-
cripeion segun el sistema registral deminicano.

ALCANTARA SamprLAYo, J.: La adquisicion derivaliva de bienes muebles y
el articulo 464 del Codigo civil—RDP, septiembre 1956; pags. T79-704.

Analizado el sistema de adquisicion de bienes en muwestro Derecho, se ofrece
luego una nuevag interpretacion del articulo 464. No contiene el precepto pri-
viegio alguno de irreivindicabilidad. ET pensamiento clave del autor ee cen-
t-a en estos érminos: el tener la posesion de la cosa equivalente a tener titwlo
de ella (equivale a ser titular) y equivale también a tener el documento en que
s8¢ contiene el titulo.

ARROYO, Dulio: Rienes del Estado, bienes de los Municipios y bienes de los
particulares—AD, afic I, num. 1, mayo 1955, enero 1956 ; pags. 33-49.

Comienza refiriéndose 2 la clasificacion de los bisnes en bienes de dominio
publico ¥ de dominio privado para después estudiar, en la Legislacion paname-
fia. lcs bienes en atencion a las persomas a quien pertenecei.

CONTRERAS QUINTERO, Florencio: Algunas consideraciones sobre el justipre-
cio de los bienes en los juicios de expropiacion (con motivo de una deci-
sion. judicial) —RFDC, nam. 8, junio 1956; pags. 179-106.

Va'or de! justiprecio pericial como vinculador de! juez en la Ley venezolana,
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D’ALESSANDRO SauLLo, J.: El estudio del titulo de propiedad.—REFDM, afio VII,
numero 1, enero-marzo 1858; pags. 8-102.

Estudio de Jos principios generales y particulares relativos a los diferentes
documentos que sirven para la titulacion y del procedimiento para averiguar la
historia de la titulacion de un inmueble en el Uruguay.

Dfaz-SAAVEDRA Y NavarRo, Nicolas: La Heredad de aguas de riego o régimen
del inmueble movil —RFC, aflo IV, septiembre-diciembre 1955; pags. 29-40.

Estudio de da naturaleza juridica de la heredad como derecho sobre um In-
mueble movil: el agua. Elementos y funcionamiento juridico de las heredades.

F. bE MARTI DE Satazar, Juan: De los distinlivos que el articulo 124 del Es-

" tatuto de Propiedad Imdusirial-prohiben sean registrados como marcas y

' fundamentos de las prohibiciones establecidas en sus apariancs—zi.D.=
abril 1956; pags. 356-373.

Comentario discursivo de los fundamentes que determinan estas prohibiciciles.

GALVAO TELLES, Inocéncio: O renhor sem entrega no direito luso-brasileiro.—
RFDSP, vol. L, 1955 (aparecido en 1956); pags. 7-31.

Tanto en Portugal como en Brasi! la institucion de la prenda adquiere
maleabilidad 2n la historia juridica moderna, concretindose especialmente en la
prenda sin desplazamiento, que se desdobla en un contrato de veirdadera prea-
da v otio de deposito, lo que se refieja mas claramente en la legisucion bra-
silefia. '

Garcia SaLazar, José A.: Dos leyes argentinas sobre propiedad jamiliar.—
RJP, afio VII, nim. 1 y 2, enero-junio 1956; pags. 76-81.

Estudio comparativo de la «Ley del Hogars de 25 de septiembre de }O) i
de la nueva ley de patrimonio familiar en Argentina de 1y de diciembre de 1934.

Pkrez LESKRO, José: Los jurados de emwresa y la autonomia del empresa-
rio—RDM, vol. XXII, nam. 61, julioseptiembre 1956; pags. 7-43.

Supuesto que los prados de empresa puestos en funciones por Decreto de It
de seotiembre de 1953 entrafian vna limitacidon al derecho de propiedad del
empresario. se estudian los fundamentos, extensidn v naturaleza de esta i
mitacion.
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SAENZ-LOPEZ GONZALEZ, José Antonlo: Coniradiccion enire la Ley e Aguas
y la de Minas: las Salinas—RGD, afio XII, num. 141, junio 1956; pagl-
nas 453-456.

El antor cree que el conflicto entre Ia Ley de aguas y la de minas se salva
congiderando que las salinas se rigen, como las aguas mineroidustriales y mi-
neromedicinaies, por la Ley de minas y, supletoriamente, en cuante no haya
contradiccion, por la de aguas.

Saravia, Enrique J: La necesidad de reformar el régimen de la usucdpién.—
BFD, afic XX, num. 1, enero-marzo 1956; pags. 249-278.

ropone, fundamentandolas, una serie de reformas: acortamiento de pla-
zos, no suspension de su transcurso para los incapaces, necesidad de dar nos-
mas amplias para regularizar los titulos. Da la nueva redaccion que deberia
tener el Codigo.

TETZNER, Heinrich: Ddas neue Schweizerische Patentgeselz von 25-6-1954.—
NJW, aflo IX, cuaderno 19, 11 mayo 1956; pags. 699-T702.

Indicacion de las novedades que inmtroduce en Suiza la Ley Federal de
25 de junio de 1954 ¥ su ordenanza de ejecucion de 18 de octubre de 1955 sobre
patentes de invencion.

Vaz Sernra, Adriano Paes da Silva: Penhor—BMI, nam. 58. julioc 1956; D&~
ginas 17-296, y num. 59, octubre 1956; pags. 13-272.

Compieta exposicion de la institucion de la prenda, tanto sobre cosas mue-
bles como sobre derechos, orientada hacia la redaccion de las nuevas normas
del Codigo civil portugués reformado

4. Obligaciones y coniratlos.

AGUILAR GORRONDA, José Luis: Responsabtilidad extraconiractual por danos
derivados de hechos anteriores a la concepcion de la victima —RFDC, ni-
mero 8, junio 1956; pags. 197-214.

E! derecho a la indemnizacion nace con el daio, de modo que en el caso
de dafios derivados de hechos anteriores al nacimiento ¢ incluse a la coucepcion
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de una persona pero produciios en ésta con posterioridad, no cabe alegar que
la victima carecia de la capacidad necesaria para adquirir ¢l derecho a la in-

demnizacion.

ALoNso CGarcis, Manuel: La carencia de efectos juridicos en el contraio. de
trabajo—RDP, febrerc 1956; pags. 116-129.

La inexistencia tiene caracteres peculiares cuando se refiere al coatrato de
trabajo. Coen arreglo a ellos, estudia las notas y supuestos necesarios para que
se dé la inexistencia en el Derecho flaboral egpafiol.

Aronso Garcia, Manuel: Nulidad y anulabilidad del contraic de trabajo—
RDP, marzo 1956; pags. 214-228.

Después de diferenciar los conceptos de nulidad y anulabilidad, estudia los di-
terentes supuestos de una y otra en ¢l Derecho laboral espafiol, aplicadas a fas
relaciones comtractuales del trabajo.

ALONso Garcia, Manuel: Ineficacia del coniraio de trabajo—RDP, mayo
1956; pags. 454-460.

Estudiada en anteriores niwneros de RDP la invalidez del contrato de tra-
bajo (inexistencia, nulidad, anulabilidad), el autor estudia ahora la ineficacia
defi mismo: inefectividad debida a circunstancias extrinsecas (Betti). Alnde a
las posibles manifestaciones de la ineficacda: revocacion, rescision, resolu-
cion, desistimiento.

ALONSO DE PrADO PERARRUBIA, Adolfo: EI turista exiranjero y sus responsabi-
lidades—BI, afio X, nim. 355, 25 de noviembre de 1956; pags. 3-T.

Propone diversos procedimientos para hacer efectivas las responsabilidades
pecuniarias contraidas por los turistas extranjeros a su paso por Espana.

BarMANN, Johannes: Neues zum spanischen Landwirtschafisrechi—ACP,
tomo CLV, cuaderno 6, octubre 1856; nags. 543-548.

Notas divulgadoras en torno al reforzamiento de la posicion del arrendata-
ric de fincas rusticas en la Legislacion espafiola: derechos de tanteo v re-
wracto, acceso a la propiedad. Notas sobre la colonizaciéon y concentracion
parcelaria en Espafia y sobre la nueva Ley de Expropiacion de 1954. Todo
ello centrado a! Derecho agrario espafiol.

Capo, Carlota: En iorno a la responsabilidad civil exiraconiractual del Es-
tado—RJPR, vol. XXV, nums. 1-4, septietnore-abril 1855-56; phgs. 121-133.

Comentaric a {a Lev puertorroquefia de 29 de junio de 1955 sobre reclama-
ciones contra e! Estado. Indicaciones historicas y de Derecho comparado.
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Casas MarTINEZ, A.: La comunidad arrendaticia—RGD, afic XII, nimeros
142-143, julio-agosto 1956; pags. 522-537.

Estudio de la comunidad aplicada a! derecho arrendaticio: fuentes, caric-
ter de «comunidad germanicas y sistematizacion de su mecanismo. El estudio
va s0lo realizado desle la vertiente del arrendatario,

CoLBERG, Wilson F,: Consignacion de dinero en los Tribunales de Justicia de
Puerto Rico~—RJIPR, vol. XXV, nams. 1-4, septiembre-abril 1955-56; pa-
ginas 256-262.

Descripeién del proceder de los Tribunales de Puerto Rico en los supuestos

de cousignacion.

CueNnca, Humberto: La cita de saneamiento y de garaniia—RFDC, num. 8,
junio 1956; pags. 9-20.

Concepto, naturaleza juridica, historia. derecho comparado moderiio v pro-
cedimiento a que deben someterse en Venezuela la eviccion y la redhibicion.

Cuero RUa, Julio y Ramos, César: Conceplos bdsicos sobre el régimen juri-
dico de las llamadas xCondicioness en el Derecho norieamericano de los
‘contratos.—RJP, afioc VII, nams. 1 y 2, enero-junio 1956; »ags. 19-27.

Ponzi de relieve la similitud existeite entre el Derecho noiteamericano. el
argentino v el mejicano en orden a los privilegios, derechos y deberes de los
contratantes aun cuando se usen términos diversos que dificulten la comparacion,

ERCORECA GoITiA, Jesus: Consignacion judicial de rentas vor el arrendatario
de fincas rusticas como medio de enervar la accion de desahucio vor falta
de pago.—RGD, afio XII, nims. 142-143, iulio-agosto 1956; pags. 556-551.

Notas practicas sobre el pirrafo 2o del articuio 29 de la Lev de Arrenda-
mientos rusticos de 15 de marzo de 1933.

GUTIERREZ RUEBIO, Julio: La conversion de rentas rusticas pactadas en nume-
rario a en especie Ro trigo—RGLJ, afio CIV, tomy XXXIII (201), nim. 3,
septiembre 1956; pags. 200-241.

Estudio de la naturaleza, caracteres, eficacia vy procedimiento de la con-
versiéon a patrén trigo de las remtas pactadas en numerario o en especie no
trigo. Ordenada exposiciéon de los textos lega'es v consideracion de la ju-
risprudencia. '
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HEeRNAINZ MARQUEZ, Miguel: Las indemnizaciones por accidentes de trabajo
y el recargo por mora.—RDP, jullo-agosto 1956; pégs. 687-697.

En el supuesto de mora en el pago de indemnizaciones por accidentes de
trabajo, el autor entiende que no cabe recargo. Fundamentacion de esta tesis.

FERNANDEzZ UROSA, Manuel: Las contribuciones especiales ¥ su incidencia en
la relacion del arrendamiento urbano.—RDP, junio 1956; pags. 564-573.

Estudio de matiz practico sobre el problema de la incidencia de las contri-
buciones especiales en el amrendagniento urbano. Se delimitan las contribuciones
en cuestion, se sefiala su sujeto fiscal y se analiza el mecanismo de la incidencia.

FERRER MARTIN, Daniel: EI objelo contraciual como funcion airactiva de-la
aplicacion de la Ley de Arrendamientos Urbanos.—P, nmim. 50, octubre
1956 ; nags. 725-744.

Estadia los eletmentos objetivos: fincs, urbana, habitable, y los subjeti-
vos: destino de la edificacion para vivienda, local de negociqs, locales para
ejercicio de profesiones liberales, garajes y cocheras. :

MazzoccHl, Pier Luigi: Il conlratto di adesione. Dotiring e giurisprudenza.—
NDR, vol. IX, Iascs. 1-4, 1856, parte I1; pags. 1822

Elaboracion doctrinal y jurisprudencial de la teoria general de los contratos
de adhesion, de la necesidad de su aprobacion por la autoridad v de la forma
de dicha aprobacion.

MoreNo QuEesapa, Bernardo: La oferia al piblico y su eficacia juridica.—
RDM, vol. XXII, nﬁm. 61, julio_—septiembre 1856 ; pags. 45-89.

Después de un estudio muy compieto de la oferta al pablico, en sus distintos
problemas juridicos, el autor conclirye que los comtratos «a través de una oferta
al piblicos caben en nuestro Derecho, debido a que en ellos concurren los ele-
mentos necesarios para la existencia del contrato: consentimiento, objeto w
causa. Su especialidad radica en la forma tn que el primero se manifiesta.

Mossa, Lorenzo: Danni morali—NRD, vol. X, fascs. 1-4, 1956, parte IT;
pagina 28.

El derecho al resarcimiento de los dafios no patrimoniales se u'ansm:tc a
los herederos, aun cuando su causahabiente no lo hubiere ejercitado.

15
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MossA CasTiGLIA, Antonio: Inforno alla surroga nel credito privilegiaio del
lavoratore—NRD, vol. IX, fascs. 1-4, 1856; péags. 3-5, parte II.

El crédito privilegiado a favor del obrero, aun siendo personal, puede ser
objeto de subrogacion.

Mufoz ¥ NUKEZ DE PRADO, Jesus: Los contratos de arrendamiento legalmente
prorrogados—RDP, enero 1956; pags. 7-10.

La prorroga de. los arrendamientos urbanos, como limitacids de la piopie-
dad, se justifica mediane un conjunto de razones. El autor las combate en cuanto
que la prorroga da unos cesultados pricticos distintos a los fines que se fitentan
consegur.

QUAGLIARIELLO, Gaetano: Osservazioni sull'articolo 1.412 del Codice civile—
D@, serie ITI, afio XII, niym. 5, mayo 1956; pags. 233-240.

E! articitio 1.412 del nuevo Cdédigo civil italiano contempla el supuesto de
que, en el contrato a favor de tercero, la prestacidon deba realizarse a éste des-
pués de la muerte del estipulante.

Entiende el autor que el negocio en cuestién es un negocio inter vivos v a0
constituye, ni en la hipotesis normal ni en la de renuncia a la facuitad de revo-
cacion, el sistema que prohibe la donacidn mortis coksa v los pactos succsorios.

RivERa INCHAUSTY, Jos¢ J.. Comeniario a la Ley-de cesion de cuenlas por
cobrar—RJPR, vol. XXV, nims 14, septiembre-abril 195556; pagi-
nas 140-154.

Comentario critico a la Ley puertorriqueiia de 8 de octubre de 1954, que aun-
que llamada Ley de ecesion de cuentas por cobrars, es una ley sobre pignoracién
de créditos en garantia de préstamos.

Roquerre, Hermann: Instandhaltung und Instandselzung der Mietrdume.—
NJW, afic IX, cuaderno 21, 25 mayo 1956; pags. TT3-T75.

La legislacion arrendaticia especial pone en circulacion nuevos conceptos
que salen ded marco de los tradicionalmente dlaborados en la mmateria. Asi sucede
con los de sconservacions y ereparacidns del local arrendaticio, cuvo apoyo es
el § 536 BCGB y cuyo contenido y delimitacion nos ofrece el autor.

Ruiz pE Rowniw, Daisy: Refleriones acerca de la responsabdzdad por el he-
cho de las cosas segun la Furisprudencia puertorriquefia —RJPR, vol. XXV,
mms, 14, septiembre-abril 1955-56; pags. 134-140.

Icurrido -un accidente miemtras se efectwaban reparacionies, la responsabilidad
extracontractua! ‘de! duefio ¥ del arrendatario, frente al perjudicado, surge del
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articalo 1.8z del Cadigo civil puertorroquefio (idéntico al 1.go2 del Codigo ci-
vil espafiol) y no del 1.807 en relacion con el 1.444 (idénticos a los 1.907 ¥ 1.554
de! Codigo civil espafiol), La jurisprudencia puertorrequefia es vacitante. Co-

mentario c¥itico sobre la misma.

Sipz-1.0PEZ GONZALEZ, José Antonio: Las contribuciones especiales y los arren-
damientos urbanos—RDG, sfio XII, num. 141, junio 1956; pags. 449-452.

Problemas que crea la repercutibilidad o no de las conmtribuciones especiales
sobre los inquilinos de los inmuebies en que recaen.

SCHONEPAUCK, Grosse: Mutterschultz auch fiir arbeitlose Miitter —EF,
afio ITI, cuaderno 10, octubre 1956; pags. 304-305.

Se propugna la extensién de los beneficios que concede la iegislacién {aboral
alemana a las madres, también a las que por ecausa no impinable» se encuentran
sin trabajo.

SoTo NiEro, Francisco: Supuestos expresos de exclusion de la legisiacion es-
pecial. Locales destinados a casinas o circylos de recreo—RGD, afio XII,
numero 142-143, julio-agosio 1956; pags. 548-565.

Comentario de la disposicion de la nueva Ley de Asvendamientos Ucbanos
que excluye de la legislacion especial arrendaticia a las locaciones de casinos o
circulos de recreo.

‘Tomado de una obra del autor sSupuestos de inclusion y de exclusiém en la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos».

Tr.oca, Ernesto: Il negozio di disposizione del debitore d’opera (ari. 2.113 del
Codice civile)—RDDC, afio II, ntm. 1, eneromarzo 1956; péags. 69-95.

La situacion de dependencia econdmica del obrern frente al patrono puede
inducirle a efectua- concesiones, renuncias y transacciones a favor de éste. Se
demuestra sobre la base del derecho italiano la anulabilidad de este desprendi-
miento de facuitades, su esemcia y su mecanica.

WaANGEMARNK, Richard: Zur Bedeuiung des § 5 Abzg. fiir den Zuweisungsan-
trag gemiss § 825 ZPO—NJW, aio IX, cuaderno 20, 18 mayo 1956; pa-
ginas T32-T34.

Sobre la jurisprudencia de tos Tribunales inferiores se contemplan algunos
aspectos de la ejecncion forzosa mobiliaria, en relacion com los negocios a pla-
z0s y las posibilidades cjecutivas del vendedor.
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WARD, Peter: The tort cause of action—CLQ, vol. 42, nam. 1, 1956; pagi-
nas 28-58.

Estudio de la dootrina del tort en el Derecho anglosajon, con referencia
al problema de los requisitos y circunstancias que han de concurrir para que dé
lugar a accion, basada en definitiva en la responeabilidad civil.

Zepos, Panajiotis: Zu einer cgestalttheoretischen» Auffassung des Schuld-
verhiltnisses—ACP, tomo 155, cuaderno 6, octubre 1956; pags. 486-494.

Comienza el autor (profesor de Atenas) indicando las tres concepciones prin-
cipates de lu doctiina alemaus en teino 2 la relacion obligatoria: organizmo,
estructura compieja, causa de lus pretensiones en ella contenidas. Ofrece una-
consideraciones criticas de estas doctrinas.

Para i.ndica:r su posicion, parte de que la obligacidn ya no es el simple wincu-
lwm duris de los juristas romanos, sino un conjunto de <erechos, deberes y otras
situaciones juridicas entre personas determinadas, en el que es decisiva la obten-
cion de una finalidad. La esencia de la relacion obiigatoria, puede, pues, der
concebida comn una «coufiguracion» o (Gestall, de caracter autéinomo, en {a
que no solo se contiene la prestacion prlucipal, sine una serie de elementcs
accesorios diversos que forman precisamente esa aconfiguracions.

ZuNFT, Dr.: Triit bei § T KO relative oder absolute Unwirksamkeil ein?.—
NJW, afio TX, cuaderno 20, 18 mavo 1956; pags. 735-736.

E! § 7 de 'a Ordenanza concursal alemana sanciona con nulidad frente a los
acreedores concursales los actos juridicos del deudor comun, una vez que haya
tenido ‘ugar la apertura del coicurso. Se discute si se trata de nulidad absolutn
o relativa. Tendencia ecléctica del autor.

5. Derecho de familia

Acosra Navarro, Hugo D.: Consideraciones socio-juridicas sobre la familia.
RJP, afio VI, nim. 3, abril-junio 1955; pags. 101-105.

Notas breves sobre e! origen etimologico de la voz «familias y considera-
ciomes sobre el papel de ésta en el campo de la sociologia juridica, como ele-
mento sociojuridico fuedamental.

Airor, A. N.: The effect of marriage on property in. the Gold Coast—IC,
volumen V, parte IV, octubre 1956; pag. 519. '

Después de referirse a las clases de matrmmonio en ia Costa de Oro (matri-
monio bajo el régimen de la Ordenanza matrimonial. bajo e! régimen mahome-
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tano y bajo el régimen indigena), se sefialan por el autor las repercusioues pa-
trimoniales de los distintos tipos del mismo.

Branco, Alberto: Sobre la Ley nimero 9 de 1950.—RCD, afio XXVIII (Nue-
va Serie), nam 1 (98), enero-marzo 1956; pags. 20-45.

Examen critico de la Ley cubana, relativa a los derechos y capacidad de la
mujer casada, sobre la base de una «igualdad absoluta» de ambos cényuges. Se
refiere la Ley a cuestiones relativas a bienes reservados de la mujer, patria po-
testad, divorcio, administracidén de los gananciales, etc. El trabajo es especial-
mente interesante en Espafia, dado que en Cuba rige el Cédigo civil espafiol.

BLuumM, Karl: Die Eintragung der Adoption ins Standesregisier—EF, afio III,
cuaderno IX, septiembre 1956; pags. 269-271.

Notas complementarias a un articulo de Beitzke, en relacion con el meca-
nismo de la inscripcion de la adepeion en el registro de estado, en el Derecho
aleman.

CARBONE, Vicenzo: Fecondazione artificiale e disconoscimienio della paterni-
ta.—DG, serie 111, afo XII, num. 10, octubre 1956; pags. 493-498.

Después de unas consideraciones generales sobre el problema de la fecunda-
con artificial, el autor comenta una recierte sentencia de un Tribunal de Roma
sobre esta hipotesis: un marido, afectado de impotentia generands, consiente la
fecundacion artificial de su enujer con semen de un tercero. Nacida una criatura,
desconoce la paternidad. Procede tal desconocimiento.

Corweyo CHAvEz, Héctor: La filiecion legitima.—RJP, afio VIL nums. 1 v 2,
enero-junio 1956; pags. 1-6.

Estudio de las acciones de coniestacion ¥ de reclamacion de estado en el
Derecho civil pernano. El trabajo seguird en el mimero siguiente.

CorNeyo CuAvez, Héctor: La jiliacion legitima—RJP, ano VII, num. 3, ju-
lio-septiembre 1956 pags. 96-102.

Continuacién del trabajo iniciado en el nimero anterior de ja misma revista.
En el que resefiamos se refiere a la imposibilidad de colabitacion, a ta repara-
u'énjudicia!altiempodehcomepcién,alaixmotenciaa.bso&:tayaoh‘ascau—
sas de impugnacion de la paternidad en ¢! Derecho peruano.
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DORMANN, H.: Die Verzeihung im englischen und deutschen Ehescheidungs-
recht.—EF, afio III, cuaderno 10, octubre 1956, D&gs. 285-296.

~ Después de sefialar que entre el Derecho inglés y el aleman existen notables
semejanzas en materia de divorcio, se ofrecen unas notas comparativas sobre el
«perdon» v sus efectos en ambos Derechos: Ley alemana de matrimonio de 1046
y Lay de divorcio inglesa de 1950 (Matrimonio (ouses Act. 1930%. :

FIrscHING, Karl: Das eheliche Kind der Rechisprechung der letzien Jahre.—
EF, afio ITI, cuaderno 10, octubre 1956; pags. 299-304.

Iniciado el trabajo en un nimero anterior de EF, continfta el autor exauni-
nando las tendencias de la jurisprudencia de los ultimos aflos en materia de filia-
cion legituma. .

Em ¢l presente numero se refiere a alumentos, costas procesales, patria potes-
tad, divorcio de los padres, domicilio, impugnacion de la legitimidad, legitima-
cién, peculios, Derecho internacional e interzonal. Todo ello en relacién con el
principio de equiparacién de marido y mujer (Art. 3, L. F. de Bonn).

Heinzz, Félix: Das neue Eherecht in der Sowjetzone.—NJW, afic IX, cus-
derno 18, 4 mayo 1956; p&gs. 658-660.

Come consecuencia del Tratado de Mosct, de 20-1X-1955 entre 1a U. R. 5. S
y la DDR (Ademania oriental=Repiblca Democratica Alemana) han quedado
derogadas en ésta todas las Leyes emanadas del Consejo Aliado de Control. Se-
gun éste, en la zoma soviética ya no rige la Liey de Matrimonio de 1946. Pama
sustitniria oe ha dictado la Ordenanza de 24-X1-1955 sobre conclusion y disoiuciéon
de} matrimonio, mspirada plenamente en la ideologia comumista. Exposicién de
Bt aspectos esenciales.

Horrueyxr, V.: Zum Foribesichen der vor 1945 uniler Druck geschiedenen
Ehen—FF, afio III, cuatlerno 9, septiembre 1956; pags 266-267.

Por fey de 7-111-1956 ee abre un nuevo plaze hasta 31-X1I-1957 para que en
Alemmania se presenten peticiones de osubsistencia» de matrimonios divorciados
bajo presiones raciales v pofiticas antes de 1945.

KiLEtwoEYER, G.: Nochmals: Die Auszahlungsanordnung des Yormundschafis-
gerichis gemiiss § 8 Abs. I Kindergeldgeseiz—F¥, aiio TH, cuaderno 11,
noviembre 1956; pags. 335-336.

Comentario a nna sentencia de! BGH de 13-VII-1936, sobre tos presupnestos
bajo los que, conforme al § 8, II, de la Loy sobre dimnero de los menores, puede
ordenar el pago del mismo a persona distinta del titular.
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KNOX-MAWER, R.: Yslamic domestic law in the colony of Aden —I1C, vol. V,
parte IV, octubre 1856; pégs. 511-518.

Consideraciones wobre el Derecho de Familia Islamico en la Coicnia de Aden.
Sus relaciones con el Derecho indio y posibles modificaciones en el mismo ‘en

sentido oeccidental.

KRANZLEIN, Arnold; Scewenk Edmund H.: Nochmals: Scheidung amerika-
nischer Ehen durch deutsche Gerichie—NJW, afio IX, cuaderno 18,
4 mayo 1956; pags. 660. )

Polémica entre los autores en torno a la competencia o incompetencia de la
jurisdiccion alemana en cuestiones de divorcio de matrimonios que, desde el pun-
to de vista del Derecho Internacional Privado, puedan comceptuarse eamericaioss.

KrassNig, H.: Zur Problematik der I*{ccmenserteilung («Einbenennung») ge-
méss § 1706 II 2 BGB—EF, afio III, cuaderno 9, septiembre 1956; Dpé-
ginas 268-269.

WConforme al paragrafo 1706, II, 2, del BGB, el marido de la madre puede
otorgar su nombre al hijo Hegitimo de ésta com consentimiento ¢ ambos, me-
diante declaracion ante la autoridad competente en forma phblicamente auten-
ticada. Estudia el autor los posibles wfectos de esta declaracién cuando falta el
consentimiento de madre e tijo.

KriiGEr, Hildegard: Grundrechisausiibung durch Jupendliche (Grundrechits:
miindigkeit) und elterliche Gewall—EF, afio ITL cusderno 11, noviembre

1956, pags. 329-335.

Con motivo de una reciente decisién del Tribunal Territorial de Frankfurt, ia
anbora se enfrenta con la cuestion de como ¢l hijo mismo sometido a patria po-
testad podria ejercitar ciertos ederechos fundamentaless.

KiBxn, J.: Uber die Problematik der «Onkel-Eher—EF, afo III, cuaderno 9,
septiembre 1956; pags. 262-264.

Propuestas en torno a las medidas legislativas que en Alemania podrian to-
maree para evitar el camulo hoy existente de econcubmatos de rema», que no
se conviezrtgn en matrimonios autémicos por o guerer el conyuge vindo perder
ia renta que disfruta.

Larey, William : Jurisdiction in divorce snd nullily: proposed british code
of internalional private law.—IC, vol. V, parte IV, octubre 1958; pagi-
nas 500-510.

Exposicion de los criterios referentes a la determinacion de la jyrisdiccion
conwpetente en materia de dworcio y nulidad de matrimonio.en 1a propuesta bri-
tinica de Codigo de Derecho internacional privado.
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LEwaLDT, Heinz: Absiammungsklage und Gleichheit vor dem Gesetz.—EF,
afio I1I, cuadernoc 11, noviembre 1856; pag. 338.

[.os criterios adoptados por el BGH en materia de beneficio de pobreza en
relacion con ejercicio de acciones de paternidad, son aceptados por los Tribu-
nales territoriales, Se comenta alguna excepcidn, en comexion con ¢! problema
de la igualdad ante la Ley de la parte pobre y de la no pobre.

LOPez HERRERA, Francisco: Anolaciones sobre filiacién legitima.—RFDC, nu-
mero 8, Junio 1956; pags. 57-93.°

Nociones generales sobre filiacion legitima, elementos y medios de prueba
y extensa referencia a las acciomes relativas a la fillacion legitima.

Marron, F.: Familienrechtliche Abgrenzungsjragen.—EF, aio III, cuader-
no 9, septiembre 1956; pags. 264-265.

Con vistas a la futura reforma del Derecho de Familia aleman, el autor indica
el criterio a seguir cuando se d€ uma concurrencia de disposicionres: 1) Cuando
una norma de Derecho de Familia concurra con otra disposicion de Derecho ci-
vil, la primera debe considerarse sespecials y preferente; 2) Cuando la concun
rrencia sea.-con normas que no sean de Derecho civil, debe decidir la inter-
pretacion.

Moraes Lemx, Lino de: As relagoes juridicas dos conjuges—RFDSP, volu-
men L, 1955 (aparecido en 1956); pags. 104-116.

Recorrido histérico de la situacion juridica de la mujer casada, estudio de
Derecho comparado, especialmente de las leyes innovadoras y defensa de un
sentido progresivo en las leyes nuevas.

MULizR, W.: Abwesenheits—, Nuchlasspflegschaft und Pflegschft fiir unbe.-
kannte Beleiligte—NJW, afio IX, cuaderno 19, 4 mayo 1956; Dpégs. 652-655.

Con motive de las fe_la.ciones juridicas derivadas de la guerra v de la post-
guerra, han cobrado gran interés las figuras de la curatela de ausencia, la cura-
tela de caundal relicto y la instituida a favor de interesados desconocidos. Co-
mentario sobre algunas e sus dificuitades pricticas y relaciéon reciproca.

Orianpo GRavu, José: Procedimiento para reclamar alimenios—RJPR, volu-
men XXV, nums. 14, septiembre-abril 1955-1956; pags. 184-194.

Comentarios sobre el procediméento para hacer efectiva la deuda alimenticia
en el Derecho de Puerto Rico.
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PIEGLER, Josef: Die praktische Bedeutung des §$ 55 Ehegeseh 1938 in Oste-
rreich.—~EF, afio 111, cuaderno 10, octubre 1856; pégs. 293-295.

A pesar de las mas diversas criticas la Ley alemana de matrimonio de 1938
en su mayor parte contintia vigente en Austria.

E! autor comenta la significacién practica del § 55 de la misma, referente 2
la supresion de la comunidad matrimenial como causa de divorcio.

RoprIGUEZ ARIAs, Lino: Estudio comparativo de los co6digos civiles paname-
o y espaniiol en materia tutelar —AD, afio I, num. 1, mayo 1955, enero 1956;
paginas 51-58.

Comparacién de ambos textos, con indicacion de coincidencias y divergencias.

ScuamT, F.: Genilore e figli nel diritio svedese—IM, afio VII, fasc. III, seb-
tiembre 1956; péags. 379-385.

Diferencias entre el Derecho sueco y ¢! aleman en tres puntos del Derecho
civil familtar # Ja patria potestad, los poderes del padre sobre el patrimonio filial
y la situacién juridica de los hijos ilegitimos.

ScHUBART, Erich: Unsoziales Verhallen von Sozialbehiérden? —EF, afio I,
cuaderno 9, septiembre 1956; pags. 267-268.

Critica de la conducta que a veces siguen en Alemania las autoridades y fun-
ciomarios al conceder o denegar alimentos, cuande éstos han de prestarse a costa
de medios piblicos. Propuesta de reforma, en relacién con la «reforma socials.

Scawas, Heinz Karl: Die neuesie Rechisvrechung des Bundesgerichishofs
ur Abstammungsklage—NJW afio IX, cuasderno 18, 4 mayo 1956; pa-
ginas 649-652.

Comentario critico a recientes sentencias del BGH en materia de "acciones de
filiacion. El BGH acepta un interés juridico del hijo ilegitimo en la comstatacién
de su filiacién, mientras que niega dicho interés del padre en la interposicién de
la accion de filiacion negativa. Persevera asimismo en la doctrina de que una
sentencia sobre un status, no puede inval idar a una sentencia que le sea comtra-
ria, referida a alimentos.

SeINDLER, Dr.; Die Verwirklichung des Ansvruchs auf Heraunsgabs eines Kin.
des—ACP, tomo 155, cusderno 6, octubre 1956; pags. 519-527.

Consideraciones polémicas. con Heinrich Sigloch sobre el problema de la
vindicatio filii, o pretension a la entrega del hijo, recogida en el § 1632 del
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BGB, en el sentido en que el citado paragrafo queda adicionado coin un pirrafo
segundo, segi el cual scuando la pretension se ejercita por uno de los padres
contra e} otro, decide ei Tribunal de Tutelas» (Proyecto del Gobierno).

SrteIN, J.: Notwendigkeit der Befreiung vom Eheverbol des Ehebruchs nach
dem neuen Ehescheidungsrecht der DDR?—EF, afio III, cuaderno 9, sep-
tiembre 1956; pags. 265-266.

A partir de la entrada en vigor de la Ordenanza dictada en la zona soviéiica,
en 24 de moviembre de 1955, sobre conclusion del matrimonio y dispucion dei
mésmo, se ha planteado en la Repéiblica Federal Alemana (Alemania oceidental),
el signiente problema: :Es necesaria dispensa, conforme al § 6 de la Ley de
Matrimonio de 1046, para que el cényuge divorciado (que vive en la zona occi-
dental v cuyo adulterio estd constatado en una sentencia de la zona sovidtica)
pueda casarse con su coculpable en el territorio de la Republica Federal? Ei
antor entiende gue no.

TerrA CORBO, D.: Régimen de bienes en el mairimonio e impuesto de ex-
traccion—RFDM, afioc VII, num. 1, enero-marzo 1956; pags. 191-198.

JImprocedencia de la aceptacién en el Uruguay del régimen de comunmidad
absoluta de bienes del Dewmecho brasilefio, aun cuando solo sea a efectos fiscales.

Zrecrzr, Jirgen: Die Feststellung der «Gilt-Vaterschafts im Unierhaltspro-
zess —EF, ahio ITI, cuaderno 11, noviembre 1956; pags. 337-338.

En los procésos por alimemtos es meoesatia a veces la constatacion de la
epaternidad eficaz» a efectoa de los mismos ; es de gran trascendencia 1a fja-
cion de elfa en relacion com las pretensiones del hijo ilegitimo. El preproceso al
efecto en el Derecho alemian es tomado en consideracion por el autor.

§. Derecho de sucesiones

Coun, E J.: The Form of Wills of Immovables—iC, vol. V., parte III, ju-
lio 1956; vigs. 395-404.

Sistemas inglés y enropeos para determinar la Ley aplicable a los testamen-
tos con disposiciones de® voluntad sobre irmuebles y que oscilan entre los exive-
mos de la lex siius del inmueble v lex domicilii’ del testador.

mnmnum,Jﬁme Laa«lquuimondelaherencmenelDerwhoespa
fiol —RGLJ, aﬁoCIV nim. 1, julic-agosto 1956; pags. 45-74.

Precede un estudio del problema en ¢! Derecho comparado. Signe una expo-
@icion critica de las diversas teorias eobre ¢! momento de 'a adquisicion en el
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Derecho espafiol. Y argumenta su creencia de que la adquisicion de la herencia
P g

se basa en su aceptacion,

MULLER, W.: Teilerbschein und Teilzeugnis liber fortgeseizie Giitergemeins-
chaft—EF, afio ITI, cuadernc 11, noviembre 1956, pag. 339.

El certificado sucesorio parcial y el testimomio de continuacion de la comu-
nidad de bienes, plantean graves dificultades cuando existen interesados descono-
cidos. Consideracion de los §§ 1507 v 2353 BGB.

ScrumacHEr, Adolf : Sittenwidtige Testamente—EF, afio II1, cuaderno 9, sep-
tiembre 1956; pags. 261-262.

Segin el § 138 del BGB el negocio juridico contrario a las buenas costumbres
es nulo, Segin el BGH esta norma general es aplicable al testamento en que
un conyuge «favorezcas a una persona, con objeto de asegurarse con ella la
continuacion de las relaciones sexuales extramatrimoniales.

SAPENA Tomis, Joaquin: La viudedad aragonesa anie el cambic de vecindad
civil—RDP, septiembre 1956; pags. T95-901.

Analizada previamente en si misma la viudedad foral, en sus caracteristicas
esenwiales, se alude a continuacién a has repercusiones que el cambio de vecin-
dad civil puede tener en la misma: provocando su subsistencia (pérdida de fa
vecindad aragonesa) o su nacimiento (adquisicion de la indicada vecindad).

Smmoxng, Mario de: I legato a carico del legaiario—RDDC, afio IL, namero 1,
enero-marzo 1956; pags. 96-108.

Se configmra la estructura del sublegado, que por su comcepto y sus efectes
&s netamemte distinta vy amténoma del legado modal, con el cual se ha con-
fundido.

II. DEREGHO HIPOTECARIO

Arisry Omriz, E. Salvador: La organizacion de la tierra en la era de Trufi-
Oo.—RJD, afio XVII, nims 5465, julio-diciemabre 1955; pégs. 107-108.

Orgamizacion catastral y registral de los predios risticos, segiin ¢l sistesna
Tosrens en la Repiblica Dominicana.
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Rurz TesapA, Manuel Ramén: El éxito del sistema Torrens en la Reptiblica
Dominicana.—RJID, afic XVII, nams. 54-55, julio-diciembre 1955; pégi-
nss 94-99.

Estudio de la eficacia y realizaciones del Tribunal de Tierras, constituido en

1920 por la Ley del Registro de Tierras, en la que se acoge el sistema austra-

liano registral.

III. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general

BOsHAGEN, Fritz: Guiachien der Indusirie und Handelskammern iiber das
Bestehen von Handelsbriuchen—NJW, afio IX, cuad. 19, 11 mayo 1956;
pags. 695-697.

Encarece el autor la importancia que, con relacién a la constatacién de la
existencta o inexistencia de los usos de comercio, pueden tener los dictimenes
de las Camaras de Industria v de las de Comercio,

EbEr, Phanor J.: Resefia del Derecho mercantil en los Estados Unidos.—
RDM, vol. XXII, num. 61, julio-septiembre 1956; p&gs. 111-129.

Crémica informativa del Derecho: mercantil norteamericano en el afio 1953:
contratos, titulos de crédito, bancos, monopolios, derechos de autor, quiebra,
seguros, sociedades, acciones. Sigue una resefia bibliografica.

OLIVENCI:, M.: Resefia de Legislacion mercantil—RDM, vol XXII, num. 61,
julio-septiembre 1956; pags. 137-155.

Cronica informativa de la Legislacién aparecida en materia mercantil en el
periodo julio-diciembre de 1953.

2. Comercianties y sociedades

AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio: La transmisibilidad de la cualidad de socio en
las Compaiiias mercantiles—RDG, afic XII, nam, 141, junio 1956: pagi-
nas 440-448.

Es difict! establecer una lineca segura en cuanto a la diferencia de trato en
‘as sociedades capitalistag, o en las personalistas,.acerca de la transmisibilidad
de la cualidad de socio y sus limitaciones, dado que en sus retativas comstitu-
ciones se crean cliusulas y estipnlaciones que las acercan progresivamente.

BemgniTo pE Sousa, Moacir: O objetivo economico da bandeira e sud nature-
20 juridica —RFDBP, vol. 1, 1955 (aparecido en 1956): pags. 272-318.

Estudio de la bandeirs (véase la rescia de Dietrich Hecht en este mismo
epigrafe) como fendmeno econémico de auntocolonizacion del Brasd v caracteri-
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zacion juridica como sociedad mercantil, antecedente de la moderaa sociedad

anonima.

CARBONE, Oscar: La individualizacién de las sociedades en comandila por ac-
ciones—RN, afio LIX, nam. 353-354.

En la Ley argéntina la irregularidad esencial de falta de razén social en la
sociedad en comandita por acciones, produce frente a terceros la pérdida de la
limitacién de responsabilidad para los socios colectivos y los comanditarios y
entre los socios comcede la facultad de pedir judiciakmente su disolucion en
cualquier motmento. :

CassoNI, Giusepve: La nazionalizzazione della societd ed il Diritio inierna-
zionale privato—IM, afio VII, fasc. 2, junio 1956; pags. 253-265.

Se estudia el problema de la nacionalizacion de las sociedades en la primera
postguerra, en la segunda y en la legislacion italiana. Indicacion de distintos
fines y efectos, segiin las diferentes legislaciones, y sefialamiento de hipotesis

g > ¥ P

reales v posibles.

DieTricH HecuT, Johannes: A origem vocabular e o conceito historico de
bandeira —RFDSP, vol. 1, 1855 (aparecido en 1956); pégs. Q49—271.

juridica de la bandeira como organizaciones mixtas militares y mercantiles que
tenian por objeto explorar la selva virgen v cazar salvajes para la esclavitud.

Etimologia, semantica, cuadro de acepciones, concepto historico y naturaleza

FLORES MicHeo, Rafael: Las tasas de equivalencia de plusvalia y las socie-
dades mercantiles—RDP, enero 1956; pags. 10-22.

Contrariamente al efecto retroactivo que los Ayuntamientos pretenden dar
al gravamen, cree el autor que ninguna sociedad mercantil puede ser gravada
con taras de equivalencia por periodos anteriores al 1.0 de enero de 1934.

GANSSMULLER : Fehlerhafte Abdnderungen wvon Gesellschafisveriricem.—
NJW, afio IX, cuad. 19, 11 mayo 1956; pags. 698-699.

Comentarios suscitados por la sentencia del BGH de 2:r de octubre de 1933
gue ha establecido que los principios juridicos que han conducido a la llamada
wsociedad factica» valen tasmbién para aquellas modificaciones de! cortrato de
sociedad que afecten al siatus de ésta.

Goia, Waldemar: A bandeira em sua origem vocabular—RFDSP, vol. L,
1955 (apsarecido en 1956); pags. 319-343.

Considera mmprobable ¢l que se llegue algan dia a2 poder determinar. a pesar
de las muchas teorias emitidas, ¢l verdadero origen etmmologico de! vocablo
bandeira (véase en este mismo epigrafe la resefia de Dietrich Hecht).
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GoNzALEF ENRiIQUEZ, Manuel: En torno al concepto y régimen de las partici-
paciones socisles en la sociedad de responsabilidad limitada.—RDP, octu-
bre 1956; pags. 811-930.

E! autor reafirma, en polémica con Madridejos Sarasola, su postura ya man-
tenida, de asimilacion a la anonima de la sociedad de responsabilidad limitada.
Entiende que la wparticipacion social» en este tipo de sociedad tiene un doble
sentido: parte de capital y cualidad de socio.

GRraziani, Alessandro: Se una socieid possa prestare garanzie per alira so-
cietq qualora tale prestazione non siq previsia nell’ogetto sociale—RDIDC,
afio II, nim. 1, enero-marzo 1956; pags. 36-43.

La sociedad es capaz para realizar actos extraftos al objeto social. Aunque
su capacidad no sea general, puede llevar a cabo actos que no soa propios de su
objeto, Uno de ellos es el prestar garantia por odra.

MARTINS FERREIRA, Waldemar: A companhia geral para o Estado do Brasil
e sua natureza juridica--—-RFDSP, vol. 1, 1955 (aparecido en 1956); pagi-
nas 78-103.

Analisis historicojuridico de los elementos de la Compaiiia, que tuvo una es-
tructura juridica diferente de las de sus congéneres holandesas en su aspecto
pablico y de las sociedades por acciones en el privado,

Mossa, Lorenzo: Esencia de la sociedad anénima.—RDP, marzo 1956; pagi-
nas 203213,

El desenvolvimiente natural de la sociedad andénima en el tiempo permute
observar que su caracteristica distintiva esta en el concepto de empresa. La em-
presa, a diferencia de las sociedades de tipo personalista, aswme la funcién pre-
dom:nante en la vida de Ia sociedad.

NAVARRO AZPEITIA, -Fausto: ILa accion de revision judicial del valor de las
aporiaciones no dinerarias g las Sociedades andonimas.—RJC, &’bho LV, vo-
lnmen LXXITI, ntim. 4, julioagosto 1956; pags. 275-302.

Estudio del articulo 32 de la Ley de Seciedades Anonimas en lo relativo a
la accion judicial de revision del valor de las aportaciones no dinerarias, en dos
aspectos : iniciacion y terminacion del plazo que la Iey concede para su ejer-
cicio; y acciouistas 1eg—itin}ados para esa accion de revision.

RaLHA, Eduardo : Quem vola e como se delibera nas sociedades por guoias.—
RDES, afio IX, -uim. 1, enero-marzo 1956,

Casos normales, anormades y especiales en que compete o no la votacién a
los socios; guorums de votacién mormal! y especiales ¥ casos en que se dispensa
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la reunion deliberativa de la Asamblea general en las sociedades por cuotas de

Derecho portugués.

ScHULER, Doctor : Die Verpfandung von GmbH-Anteilen—NJW, afio IX, cua-
derno 18, 11 mayo 1956; pags. 689-693.

Ofrécense unas indicaciones en torno a la pignoracion en el Derecho aleman
de «participaciones socialess (Anteilen), en la sociedad de respoutsabilidad iimi-
tada : presupuestos, mecanismo, pignoracion parcial, etc.

Trias pE Brs, Federico: La prestacion accesoria en las sociedades de respon~
sabilidad limitada—RDP, abril 1956; pags 315-333

Depuracién del concepto de prestacion accesoria fremte a otras figuras afines
para sefalar las caracteristicas exclusivas de aquélla y definir asi su naturaieza
doctrinal como preambulo para ¢ estudio sustantivo y fiscal de la prestacion
accesoria en el Derecho espafiol.

VERRUCOLI, Piero: Societd per azioni. Socield cooperaliva. Inaitivitda della
societd. Obbligo di deposito del bilanzio—NRD, vol. IX, fascs. 1-4, 1956,

parte II, pags. 29-32.

Fl no desenvolvimiento de actividad durante un afio por una sociedad anoéni-
ma o cooperativa, no dispensa a sus administradores de depositar el balance anual
en la Secretaria dei Tribunal competente.

3. Cosas mercantlles

PacLIARD, Vittorio: Inmvenzioni dei dipendenti di imprese indusiriali—NRD,
vol. IX, fascs. 1-4, 1956, parte IT; pags. 12-17.

Es necesaria la reforma de la legislacién italiana en este punto, segin cri-
terios mas justos y una técnica mas depurada.

4. Obligaciones y coniratos

Barran0o0s ¥ Bepia, Pernando N.: Los conlraios enire una Sociedad anonitma
v sus direclores en el Derecho de log Esiados Unidos —RFDC, num. 8, ju-
nio 1956; pags. 93-110.

EX Dereche de los Estados Unidos ha sido lo suficientemente flexible para
perwnitir el concierto de coatratos entre uma Sociedad Anénima y sus directo-
res, asegurando al mismo tiempo a los accionistas v a la misma sociedad el ejer-
cicio de sus derechos.
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Mossa, Lorenzo: Assicurazioni sociali—NRD, vol. IX, fascs, 1.4, 1856, par-
te II; pags. 33-34.

Il autor se opotie a una resoiucion judicial ialiana segun la cual el ad-
ministrador de una sociedad comercial no responde con su propio patrimonio
de la falta de pago de los impuestes sociales, aun cunando por tal omision hava
sido sometido a procedimiento penal y condenado.

5. Derecho maritimo y aeroniutico

EcHEVARRIA, Luis: Notas sobre la legisiacién en materia de gbordajes—RDM,
vol. XXII, niim. 61, julio-septiembre 1956; pags. 105-110.

Recopilacion orientadora de la legisiacion existente en materia de abordaje,
distinguiendo ia legislacion nacional y la internaciona. en sus diversos aspectos:
mercantil, penal, disciplinario ¥ procedimental.

Taria Sarnivas, Luis: La responsabilidad del transportista en el transporte
aéreo de pasajeros (El Convenio de Varsovia modificado en La Haya
en 1955).—RDP, mayo 1956: pags. 443-454.

Convencido el autor de la autonomia de! Derecho aerondutico y de que :u
aspecto mas importamte es el transporte. estudia la responsabilidad en el mismo;
en general, en ¢! ambito internacional y en el nacional. Se delimitan las fuen-
tes v ios elementos de la responsabilidad.

FERRANTE, Umberto: Costruzione di nave. Transazione. Form.a‘ seritla mece-
saria.—NRD, vol. IX, fascs. 1-4, 1956, parte II ; pags. 23-24.

Es necesaria ia forma escrita ad solemnitatem para la validez de una trans-
accion relativa a una litis sobre contrato de comstruccion de un navio.

VipaL Soia, Arturo: Pérdidas y ddiios, reservas y prueba en el coniralo de
transporie iniernacional de mercancias por mar. RDM, vol. XXII, ni-
mero 61, julio-septiembre 1956; pags. 93-103.

Por ley de 22 de diciembre de 1949 se incorpora a mnuestro Derecho el
Convenio de Bruselas de 25 de agosto de 1924, referente al contrato de trans-
porte maritim>. Retwada la mercancia por el destinatario etipone la citada Ley
que aquélla ha llegado en condiciones (segiin conocimiento de embarque), salvo
la reserva formulada en forma. Estudio de esta reserva v sus efectos.
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8. Derecho de quiebra

1.ABOCCETTA, Giovannni: La recente riforma del Diritto fallimentare in Fran-
cia.—RDDC, afio II, nim. 1, enero-marzo 1856; pags. 126-120.

Historia de la reglamentacién francesa de la quiebra desde el Codigo de
comercio de 1807 hasta la Ley de 20 de mayo de 1955 y examen de las inno-
vaciones Iundamentales que ésta introduce,

MoLriNa, Enrique: Procedimiento de suspension de pagos—RDP, septiembre
1956 ; pags. 802-815.

Considerado el procedimiento como jurisdiccional voluntario se ofrecen unas
consideraciones generales sobre el mismo y se propugna una nueva Ley mas
perfecta que la de Io22 o una mas racional intrpretacién de ésta. Indica el
autor las conmsecuencias que se deducen de la calificacién del procedimiento
como de juriddiccion voluntaria.

Mossa, Lorenzo: Fallimento. Irrelevanza della qualitda dei debili—NRD, vo-
lumen IX, fascs. 1-4, 1956, parte II; pags. 35-36.

Puede declararse la quiebra cuando las obligaciones incumplidis que cons-
tituyen su presupuesto som meramente civiles.

Mossa, Lorenzo: Fallimento. Stato di insolvenza. Presupposti—NRD, vol IX,
fasciculos 1.4, 1956, parte II; pags. 2527,

La revocacidén de pagos en la quiebra se extiende por igual a los voluntarios
y a los coactivos. El estado de insolvencia se integra com cualquier manifesta-
cidon externa de imposibilidad de incumplir con las obiigaciones.

Vacas Mepina, Luis: La cesacion de pagos en el Derecho italiano y en el De-
recho espafiol —RDP, abril 1956; pags. 334-355.

El supuesto fundamental de la quiebra se determina en las legislaciones
latinas por la cesacion de pagos. Aun cuando se regulan procedimientos para
evitar tal declaracion, éstos sonm insuficientes para evitar que sea declarado
en quiebra el que cesa en sus pagos ocasionalmente, teniendo bienes para ha-
cer frente a sus deudas. Se dan soluciones pricticas de equidad para no dar
las mismas consectiencias a este supuesto y al del quebrado absolutamente
insolvente, tomando como punto de comparacion el Derecho italiano de quicbras.

Vacas MepIrRa, Luis: El Ministerio publico y la quiebra en el Derecho italia-

no y en el Derecho espafiol —RDP, julio-agosto 1956; pags. 667-687.

En vistas a la propugnada reforma en nuestro Derecho de las normas sus
tantivas y procesales referentes a la quiebra, el autor estudia, en plan de critica

16
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comstructiva la funcion del ministerio fiscal en relacion con el procedimiento
de quiebra. Se fija en la legislacion italiana, El autor propugna una mayor in-
tervencion del ministerio fiscal.

IV. DERECHO NOTARIAL

BIENZOBAS, Jesus: Lingiiisticas y gramaticales—RN, afio LIX, nim. 628; pa-
ginas 361-362.

Explicacién del verdadero sentido de algunas palabras empleadas usuaimente
por los notarios en las escrituras que autorizan.

CARDINAL, Jean Guy: La comptabilité en fideicommis—LRN, vol. LIX, n-
mero 3, octubre 1956; ags. 108-116.

Notas sobre la forma de Hevar la contabiiidad los notarios de Québec en
relacidon con los depositos o sumas a ellos confiados.

Carresi, Franco: Responsability del notaro per gli atii da lui rogaii—RDDC,
afio IT, niim. 1, enero-marzo 1956; pags. 44-57.

Se demuestra la extracontractualidad de la responsabilidad del notario, la
exigibilidad de ésta por terceros que no han intervenido en el otorgamiento
de un acto mtlo y, concretamemnte, la responsabiiidad frente a los favorecidos
por un testamento nulo,

Conrors, Roger: L’interpréle est-il admissible dans les acles notaries?.—LRN,
volumen LIX, nim. 3, octubre-1956; pags. 99-107.

La creciente inmigracion de la provincia de Québec hace preciso con fre-
cuencia o uso de iniérpretes jurados en los actos motariales. El autor estudia
esta practica a la luz de la doctrina, jurisprudencia y la costumbre de la pro-
vincia canadiense en cuestion,

GiMEnez ARNAU, B.: Iniervencion del Notario espafiol enr la fundacién de la
Sociedad anénima.—RN, aio LIX, nim. 628; pags. 299-310..

Estudia la trascendeltal mmportancia del notario espafic! en la constitucin
de las sociedades anénima con arreglo a la ley de 1931.

RavINQVICH, Marcos: Jurisprudencia adminisiraiiva judicial sobre el impues-
io de sellos—RN, ano LIX, nim. 628; pags. 311-352.

Exposicion sistematica de la jurisprudencia argentina sobre este impuesto
que grava las escrituras notariales.
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V. DERECHO PROCESAL

1. Introduccién

Brocaini, Gerardo: Die Maxima «iura novit curid» und das ausldndische
Recht—ACP, tomo CLV, cuad. 6, octubre 1956; pags. 469-485.

Aportacion al estudio del § 203 de la Ordenanza Procesal Civil Alemana,
la cual determina que el Derecho vigente en un Estado extranjero ha de ser
probado en la medida en gue sea desconocido para el Tribunal. El autor en-
tiende que cada vez es mas insoportable para los juzgadores la inclusién del
Derecho extranjero en la maxima ifura nowvit curia.

BRUNORT E.: Processo e politica—IM, afic VII, fasc. 3, sentiembre 1956; pé-
ginas 409-425.

Se aboga por una posicion abstencionista del juez en la direccién del pro-
ceso en contra de la opinién del profesor Carnelutti.

CARRANZA, Vicente: La jurMiccién en el Anieproyecto de Ley prgdnioa del
Poder Judicial—RJP, afo VI, nim 2, abril-junio 1955; p4ags. 94-100.

Comentarios criticos sobre la forma de organizacién de fa jurisdiccion en
el anteproyecto peruanc de Ley orgimica del poder judiciai.

Covuturg, Eduardo J.: Concepto limites y denominacion del Derecho procesal
civil —RJPR, vol. XXV, nums. 1-4, septiembre 1955-abril 1856; pags. 81-85.

Fl autor delimita el comtorno del Derecho procesal civil. Concepto: rama
de la ciencia juridica que estudia la constitucion, desenvolvimiento y eficacia
del proceso civil. Limites: de tiempo, espacio y sustancia. Derominacién:
Derecho procesal.

GALLARDO, Ricardo: Algunas consideraciones en torno al Derecho procesal
interno e internacional comunes a Ios paises lalino-americanos.—RJP, &G0
VI, nums, 1-2, enero-junic 1956; pdgs. 7-18.

Estudia el principio de igualdad civil en materia procesal entre extranjeros
¥ naciomales, y el principio de la hiz del domicilio y propone reformas para
posibilitar el efecto de las sentencias extranjeras sm necesidad de exequalur.

GELST BIDART, A.: Legalidad y proceso—RFDM, aio VII, oim, 1, enero-marzo
1956 ; pags. 103-112.

La ley es el puente por el que se pasa de los principios del Derecho natu-
ral a la positividad real del proceso.
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QorpscHMInT, Roberto: Le funzioni del giudice nel processo civile nel mo-
mento storico atiuale.—~IM, afic VII, fasc, 2, junlo 1956; pags. 202-217.

Se observa un aumento de los poderes del juez en el proceso civil, aumento
que el autor considera en relacion con la funcién interpretativa de 14 norma,
con la nocion de la accion, con la aplicacidu-creacién del Derecho, vy, sobie
todo, en conexion con el principio dispositivo.

HERNANDEZ RON, J. M.: Fallecimiento del doctor Eduardo Couture—RDLC,
afio XLV, nims. 542-543; pags. 148-150.

Resefia necroldgica v catilogo de obras del autor uruguayo.

Jarck, Christian: Abdnderung und Aufhebung sowjetzonaler gerichilicher
Entscheidungen durch Gerichte der Bundesrepublick.—EF, afie III, cua-
derno 10, octubre 1956; pags. 296-298.

Coansideraciones pricticas sobre la cuestion de como los Tribunales de ia
Alemania occidental pueden y deben invalidar o modificar las decisiones de
los Tribunales de la «otras» Alemania. Se plantea el problema en materia de
tutela y en relacidm com la reserva del orden piblico imternacional (articu-
lo 30, Ley de Introduccion al BGB). En ocasiones la decision debe couside-
rarse inexistente.

MiwoLy, E.: Per un approccio «laicos al problema del processo—IM, aiio VIL,
fasciculo 3, septiembre 1956; pags. 355-361.

Postula wna vulgarizacion de la terminologia juridica, sustantiva v proce-
sal, para evitar que los interesados oigan discutir algo que les afecta como
si tuese en un lenguaje a ellos inasequible,

PieTRI, Alejandro: La obra del doctor Humberio Cuenca &El Derecho pro-
cesal en Venezuelay—RDLC, afio X1V, nums, 542-543; péags. 131-147.

Critica aduciendo textos de autoridad de las posiciones sostenidas en este
hibro, especialmente en lo relativo a los estudios de Derecho procesal en Ve-
nezuela ¥ a la teoria de la accién. '

RrenGrl. ROMBERG, Aristides: Bases para una reforma del Codigo de Procedi-
miento cipil penezolano—RFDC, nim 8, junio 1956; pags. 215-250.

Sediala las lagunas de que adolece el ordenamiento procesal civid venezo-
lano y que deben llenarse con leyes especiales v planifica para una etapa pos-
terior Ia reforma total de su sistema.
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Sosa MOLINA, Esteban: Cuestiones de competencia en materia civil—RFC,
namero 12, 1956; pags. 35-47.

El autor ofrece unas consideraciones pricticas sobre los diversos criterios
surgidos en relacion con las cuestiones de competencia, por razén de la
materia en los Juzgados de Primera Instancia. Especial referencia a la sumi-
sion expresa o tacita.

2. Parte general

BruworI, Ernesto: Sulla inibitorie—RPR, aito XI, nim. 3, julio-septiembre
1956; pags. 207-229.

El antor se muestra disconforme con la reiterada afirmacion de la Juris
prudencia italiana de que «parece manifiesta la pérdida del derecho a pro-
mover la inhibitoria, cuando la demanda al efecto no sea inteni)«uesta en el
acto de apszlaciony.

Cresrer, Alberto: Ancora sulla tutela del segreto bancario nel processo civile.
RDDC, afio II, nim. 1, enero-marzo 1956; pags. 288-297.

Justificacion y eficacia de la norma que protege el secreto bancario, re-
cogida en la Ley italiana de 7 de abril de 1938 y oponible incluso a la pro-
videncia en que el juez civil reclama informacién.

Dunz, Walter: Der unzuliissige Ausforschungsbeweis—NJW, afo IX, cus-~
derno 21, 25 mayo 1956; pags. T69-773.

Nuevas consideraciones sobre la procedencia o improcedencia, en la Le-
gislacién Procesal Alemana, de la prueba de pesquisa.

FERNANDEZ ASIAIN, Eugenio: Las costas en el allanamiento.—RDP, julio-
agosto 1956; pags T14-T17.

Breves comentarios practicos eobre e! problema de las costas en &l alla-
namiento; consideracion de la doctrina cientifica y del Derecho positivo.

FRANK, J. N.: La giuria ed il mito del giudice disumano—IM, afio VII. ias-
ciculo 3, septiembre 1956; pags. 344-354.

Critica de la mision del jurado y del situal de instrucciones y exhortacio-
nes del juez que recuerdan los exorcismos medievales.

Jacos, Nicolas: El Derecho del abogado sobre su informe oral—BICAM, sep-
tiembre-octubre 1956; vhgs. 885-890

Comentando dos sentencias del Tribunal de Apelacion de Paris, defiende
el deredho absohito del abogado sobre su informe, con la evidente lmmitacibn
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de la publicidad de ia audiencia, pero con la facultad de oposicion a la re-
produccion en la prensa,

MarcaNo Robpricuez, Rafael: La excepcion de inadmisibilidad por falta de
cualided.—RFDC, nlm. 8, junio 1956 pags. 251-256.

l.a cualidad no es el dereclio, sino el titulo el derecho y es inexcluible
por la excepcion. Hay que entrar en el juicio y discutir en él si la cualidad
existe rea'mente, legalmente, en relacion con el actor y con la causa.

MARTINEZ CARVAJAL, Luis: Curia, leguleyos vy abogados en los «Episodios Na-
cionalesy, de Galddés—Afio IV, septiembre-diciembre 1955; pags. 41-48.

Glosa de diversos pasajes de la obra galdosiana en que se hace referencia
a cuestiones forenses.

RopricuEz U., José: El centenaric del concepto de kaccion» —RFDC, num. 8,
junio 1956; pags. 273-276.

Investigaciones sobre el tema de la accién y valorizacion de su concepto
a partir de 1856 con fa obra de Winscheid.

Soro NriETo, Francisco: La suspension como crisis del proceso.—RJC, ni-
mero 4, julio-agosto 1956; pags. 303-320.

Tomando como base la definicion de Guasp y valorando los principios pro-
cesales de impulsion oficial e impu'sién de parte, estudia las clases, requisi-
tos v efectos de la suspensién como manifestacién de crisis procesal.

Soto Niero, Francisco: Problemas sobre la comparecencia en juicio de la
mujer casada.—RDP, julio-agosto 1956; pags. 697-714.

Después de unas indicaciones sobre la capacidad procesal en general, el
autor nos ofrece, casuisticamente, unas reflexiones sobre la de la mujer ca-
sada, considerada en general v en sus aplicaciones coucretas.

Sotro Niero, Francisco: La suspension como crisis del procese—RJC, ano LV,
volumen LXXITI, num. 4, julio-agosto 1956; pags. 303-320.

Considerada la «suspensiém» como una detencién anormal de la actividad
procesal, que la unpide llegar a la meta propuesta, ee estudia esta «crisis del
procesos en sus modalidades obligatoria y facuitativa.

Tarzia, Giuseppe.—Recenti orieniamenii della doiirina germanica intorno
all’oggetio del processo—IM, aflo VII, fasc. 2, iunio 1956; bDags. 266-276.

Examen cfitico de las doctrinas de Lent v Schwab en torno al ebjeto del
proceso. T primero manifiesta que esti constituido por una «afirmacién ju-
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ridican ; ¢! segundo por «la peticion de decision judicial descrita en el pe-

tetunir.

3. Procesos especiales.

BerziTER-HepN, Werner: Die Finfjehresfrist bei der Restitutionsklage
(§ 586, II, 2, ZPO)—EF, afio III, cuad. 9, septiembre 1956; pags. 272-273.

Una de jas acciones en que cristaliza la revision del proceso en la Orde-
nanza Procesal Civil alemana es la eaccion de restitucion», cuya interposi-
cion es ya improcedente pasados cinco afios. Estudio de este plazo en rela-
cién con las pretensiomes alimenticias, derivadas de la filiacion ilegitima.

CARNELUTTI, Francesco: Su difessa del titolo ingiuntivo—RPR, afio XTI, nmi-
mero 3, julio-septiembre 1956; pags. 189-197.

En polémica con Garbagnati, el profesor Carnelutti defiende su concepto
del Processo di ingiunstone, figura intermedia entre el proceso de cognicién
v el ejecutivo, cuya funcién es obtener un emandato» que pueda poner en
marcha ia ejecucion forzosa.

HeINRICHS, Wilhelm: Keine Verfassungsbeschwerde wegen angeblioh zu Un-
recht angeordneter Blutentnahme nach § 372 a ZPO?—EF, afio III,
cuaderno 9, septiembre 1956; pags. 274-275.

Sobre una sentencia del Tribunal Federal Constitucional aleman, de 25 de
mayo de 1936, se comenta la cuestion de si cabria la «queja» ante el Tribu-
nal indicado a consecuencia de la ordenacidon de una prueba de sangre, para
cuestiones de filiacion, sin mwotivo suficiente, Se relaciona el problema con los
derechos fundamentales.

Karer, Doctor: Kostenentscheidung bei Rilcknahme eines Entmiindigungs-
antrages —NJW, afio IX, cuad. 18, 4 mayo 1956; pigs. 660-661.

La Jurisprudencia del Tribunal Territorial (OLG) de Niremberg, recha-
zando las anmtiguas tendencias, afirma que el que, en un proceso de incapaci-
tacion, retira la solicitnd de ésta, responde de las costas, al margen de que
le sea o no imputable culpa.

MEeNKNDEZ LLERANDI, Senén: Un problema de procedimienic por defecio del
articulo 192 de la Ley de Enjuiciamienio criminal —BI, afio X, nam, 342, 25
de junio de 1956; pags. 3-7.

La demora en el cumplmiento de suplicatorios, exhortos ¥y mandamientos
y su repercusion practica en el juicio de faltas.
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MIcHeLI, Gian Antonio: Fori concorrenti e foro esclusivo in materia di com-
troversie di lavoro~—RDDC, afio II, n. 1, enero-marzo 1856; p4ags. 109-113.

Comenta a oscilante jurisprudencia del Tribunal Supremo ituiiano en torno
a la determinacion del criterio de competencia territoriul en las controversias
mdividuales laborales.

PENTZ, A.: Abdnderungsklage oder Zusatzforderungsklage bei vollstreck-
baren Urkundén?—EF, afio III, cuad. 9, septiembre 1956; pags. 271-272.

En relacion con las pretensiones alimenticias y la modificacion de las mis-
mas, se piantea nuevamente la cuestion de si procede la «accion de modifi-
cacion» recogida en el § 323 de la ZPO o si, por el contrario, procede no to-
mar en consideracién tal clase de accion. Se relaciona el problema con una
sentencia del Tribunal Territorial de Schweinfurt que, al margen de l!a cues-
tion alimenticia, se enfrenté con la aplicacion a los titulos ejecutivos de la
accion indicada.

TAvARES, Froilan: Los recursos de fuerza en el Derecho procesal dominicano.
RJD, afio XVII, nims. 54-55, julio-diciembre 1955; pags. 55-56.

Historia de los recursos a través del Derecho indiano espafiol, del de
tipo irancés producido por la ocupacion haitiana y la recepcion de los Cé-
digos franceses en 1845 y en la Constitucion dominicana de 1858, donde se
previeron también para el caso de que se establecieran Tribunales edlesidsticos.

ViapA IOPEZ-PUIGCERVER, Carlos: La posicion del Ministerio fiscal en el pro-
ceso penal—RJC, num. 4, julio-agosto 1956; péags. 321-328.

Aclara la funcion del Ministerio fiscal como «parte imparcial» en el pro-
ceso penal, con lo que desaparecen aparentes anomalias en su intervencion.

4. Jurisdiccion voluniaria

BrsconTTINI, Giuseppe: I provvedimenti stranieri di volontaria giurisdizione
e la loro efficacia in Italia—IM, afio VII, fasc. 2, junio 1956; pags. 244-252

Examinadas las doctrinas sobre el efecto de Stalia de los actos de juris-

diccion  voluntaria extranjeros, propugna el autor, en general, la eficacia
inmediata de los mismos. Fundamenta y expone su tesis.

Prizro Castro, Leonardo: Refleriones doctrinales y legales sobre la juris-
diecion voluntaﬁa.——‘RDP, febrero 1956; pags. 107-116.

Estudia las cuestiones doctrinales que son objeto de discusion en torno
a la jurisdiccién voluntaria y ol estado de la legislacion comparada en torno
a eMas. Examina concretamente Ia legisiacion espafiola actual v ofrece unas
soluciones para el porvenir a base de delimitar bien los campos con la esfera
contenciosa.
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CILAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP == Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

Al) = Anuario de Derecho (Panama).

AFD = Annales de la Faculté de Droit de I’Université de Bordeaux.
AFD = Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM Amnales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Tiustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito). .

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Clencias Sociales (Coérdeba, 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 Informative dell’Istituto Giuridico Spagnolo in Roma.

BM! = Boletim do Ministerio da Justiga (Lisboa).

BS — Boletin del Seminario de Derecho Piiblico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CL] = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quarterly (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia}.

EF — Ehe und Familie im Privaten und Offentiichen Recht. Zeitschritft fiir das
gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (México).

FG = Foro Gallego (La Corufia).

IC = 'The Internatiomal and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacion (Buenos Aires).

1] = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Iustitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The Narth Carolina Law Review.

NTW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua-Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fisr offentliches Recht (Viena).

P = Preto'r.' Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad vy Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracion Pablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobifiario (Madrid).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).



250 Anuario de Derecho civil

RDC = Rivista del Ihritto Cominerciale ¢ del Diritto Generale delle Obligazioni
(Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDES = Revista de Direito e de Estudos Sociais (Coimbra)

RDLC ~ Revista de Derecho .y Legislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REP = Revista de Estudios Poiliticos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de lu Pacultad de Derecho y Ciencias Sociales (Diuenos
Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Caracas).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parani (Curitiba)

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ] = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d'Histoire de Droit
{Bruselas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman.

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RIN = Revicta Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Pera (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RI. = Rivista di Diritto internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RL]J = Revista de Legislagio e Jurisprudenga (Coimbra).

RN = Revista de! Notariadu (Buenos Aires).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Indwouial (Madrid).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Faris).

RTDC = Ruve Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto e¢ Procedura Civile (Milin)

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan.)

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

S] = Svensti Juristtdning (Estocokmno).

UNC = Universidad Nacional de Coiombia (Bogoti).

ZVR = Zeitschrift fir Vergleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart),



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Arturo GALLARDO RUEDA
Letrado del Ministerio de Justicia

RESOLUCION DE 17 DE JULIO DE 1956

Sociedades Anonimas. Adaptacion.

En sintesis, las cuestiones planteadas por la calificacion v el recurso sub-
siguiente tueron: 1.2 Si coustituye indeterminacion del domicilio social el he-
cho de venir establecido por ios estatutos en uma poblacidn v, a la vez, dis-
ponerse en ellos que la oficina central de la sociedad fumcionard en otra mien-
tras el Consejo de Administracion no acterde cosa distinta; 2. Si puede esta-
blecerse que el voto del presidente decida los empates en las Juntas de accio-
nistas y Consejo de Administracion; 3.2 Si da falta de inscripcién de los admi-
nistradores en el Registro mercantil priva a uno de ellos para representar a la
sociedad en el dorgamiento de la escritura de adaptacion cuando en el acuerdo
social correspondiente se faculté al Consejo para que cualquiera de sus miem-
bros otorgase la de modificacion de estatutos, y si para la inscripcion de aquellos
cargos se requiere escritura piblica o basta otra clase de documentos,

La Direccion, al confirmar la calificacién del Registrador declara:

A) Sin desconocer la posibilidad de establecer en lugares distintos del do-
micilio swvcursales, agencias o delegaciones, es evidente que, como quiera que
el domicilio de las personas juridicas no comstituye una simple localizacion
ficticia, sino el mismo centro administrativo y funcional, la referida prevision
de los estatutos es contradictoria v la sede resulta efectivamente indeterminada.

B) La concesion al Presidente de la Junta de Accionistas del voto decisivo
en los empates significaria, cuando éstos se producen, otorgarle una interven-
cion en la formacién de los acuerdos, contraria al principio de proporcionalidad
entre el capital de sus acciones—pues de no ser accionista no podria participar
en la votacion—y el derecho de voto e idéntica a la que proporcionau las accio-
nes de voto plural, que no son licitas en mingfin caso, por lo que se infringira
el parrafo 2.° del articulo 38 de la Ley de Sociedades Andénimas, sin que pueda
tampoco configurar la decisién presidencial como arbitral por el caracter de
parte interesada de quien la emitiria.

C) Respecto de la escritura de adaptaciéon, en la que no hay mis compa-
reciente que la propia sociedad, la omisién de la previa inscripcion del nom-
bramiento no ha de umpedir al consejero wepresentar a la sociwdad ante el
notario, si bien dicha falta constituye defecto subsamable ¥ sin que se requiera
para ello escritura pablica.

Vid. Resoluciones de 26 de febrero de 1953 v 30 de noviembre de 1953.
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RESOLUCION DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1956
Inscripeion de los administradores de la S. A.

Presentade en el Registro mercantil un testimonio por exhibicion de! acta
de nombramiento de nuevos administradores de una Sociedad Andnima y las
subsiguientes cartas en que los nombrados aceptan el cargo, se¢ suspende la
inscripciéon de acuerdo con los articulos 72, 112 y 116 de la l.ev especial e inter-
puesto recurso comtra la calificacién, la Direccién General ratifica el criterio
del Registrador con la siguiente doctrina:

A) Solo pueden tener acceso al Registro mercantil los hechos inscribibles
constatados en forma indubitada.

B) E! nombramiento y consiguiente aceptacion del cargo de administrador
no i)recisa constar en escritura pablica al no infiuir sobre la disposicién del
capital o del crédito ni implicar modificacion de! acto social constitutivo, El
administrador no puede asimilarse al apoderado.

L) Acreditada la aceptacion del designado, serd documento bastante para
la inscripcion del mombramiento el testimonio notarial del acta por exhibicidon
del libro correspondiente, o la certificacién del acta expedida por el Secretario
de la Junta con el Visto Bueno del Presidente, legitimadas ambas firmas por
testimonio notarial especifico de legitimacién, nunca, en cambio, el simple tes-
timonio por exhibicion que ha sido calificado.

Vid. Resoluciones de 4 de enero de 1902 y 24 de abril des1git y sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1888.



JURISPRUDENCIA
I. SENTENCIAS COMENTADAS

Los matrimonios civiles contraidos por catolicos durante
la vigencia de la Ley del Matrimonio civil de 28
de junio de 1932

NOTAS A LA SENTENCIA DEL T. 8. DE 25 ENERO 1356

MANUEL PERA BERNALDO DE QUIROS

I. En resumen, csta sentencia sienta la doctrina de que tales matrimonios
no son nulos; la infraccion del articulo 42 del Codigo no provoca la nulidad del
matrimonio civil, Ia cual solo es posible por las causas taxativas que establece
el articulo 101 de] mismo cuerpo legal. Tampoco puede pretendenderse la inefi-
cacia del matrimonio civil por el mero hecho de que fuera contraide durante la
vigencia de la Ley de 2 de marzo de 1932, que admitia el divorcio vincular.

1I. ExpoSICION DE LA SENTENCIA

A) Hechos—En ¢l afio 1933 se casaron, sélo civilmente, don José g dofia
Cristina. En 1946, don José, que afirma haber profesado constantemente la reli-
gidn catdlica, pretende la resolucién o, subsidiariamente, la nulidad del matri-
monio fundandose en lz implicita condicién de disclubilidad con que se contrajo;
tal condicidén ——segiin el demandante-— o tiene su propia fuerza si se comsidera
licita o anula €l matrimonio, conforme al articulo 1.116 C. ¢, por ser ilicita.
Desestimada la demanda en ambas instancias, dou José interpone recurso fum-
déndose: 1.° En la retroactividad de 1a Ley de 12 de marzo de 1938, derogato-
ria de la Ley del matrimonio civil, y consiguiente infraccién, al contraerse el
matrimosnio, del articulo 42 C. c¢. 2° En el caricter nulo, o al menos anulable,
conforme a los articulos 1.116 y 1.275 C. c., de.las uniones de catélicos contrai-
das sin compromiso de indisolubilidad, lo cual se opone a la esencia del matri-
monio.

B) E| T. S. desestima el recurso por las siguientes razomes:

“No es procedente el primero de los motivos del recurso interpuesto, en que
por las razones que en el mismo se expresan se pretende la mwlidod del matri-
monio civil, celebrado bajo el régimen de la legislocion republicana, por la razén
fundamental de que los comyuges mo hicierom lo declaracion de no profesor la
religion catélico a que se refiere el articulo 42 C. c., ya que aparte de que a la
jecha en que el matrimonio civil se conirajo no se exigio el cumplimienio de ese
requisito, tampoco su infraccion constituia una cousa determinante de nulidad, sélo
posible, durante la vigencia del Cédigo, por las cousas que exhaustivamenie es-
tablecia y establece el orticulo 10X, ¥ que, por su caricter especifico, no puede
ser ampliado por analogia a otras situaciones, en tanto que una norma del mismo
rango lo determinara con fuerza obligatoria, sin que a esta consideracién pueda
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obstar la legislaciéon derogativa de la l.ey de Divorcio ni las demés reguladoras
de sus consecuencias, porque lo mismo la Ley de 12 marzo 1938 que la de 23 sep-
tiembre 1939 (que no deja de tener antecedentes en I historia de la legislacion
espafiola a partir de 1870 y disposiciones que en relacién con ella hicieron posi-
ble la férmula de concordia entre la legislacién canédnica y la’civil, que crista-
liz6 en el art. 42 del Cédigo) ni decretaron ni autorizaron la nulidad de otros
matrimonios que los sefialados especificamente en ambas disposiciones, a las que,
obligadamente ha de atenerse y que, ademas, han sido rectamente interpreta-
das en su sentido y alcance por el Tribunal ¢ quo.” (Considerando 1.%)

“Ni bajo el régimen de la Ley de Matrimonio Civil, ni de la de Divorcio,
implantados por la segunda Reptiblica, constituyé la ilegitima disolubilidad del
vinculo, supuesto de la celebracién del matrimonio civil, sino mera posibilidad
que la inmensa mayoria de los espafioles no tuvieron en cuenta...”. (Conside-
rando 2.°)

III.A OBSERVACIONES

A. Aspectos procesales de la cuestion.

1. Jurisdiccién compeiente—A lo largo del proceso no se cuestiona que la
jurisdiccién civil sea la competente para hacer la declaracion de validez o nuli-
dad del matrimonio. En efecto, parece darse por supuesto que los Tribunales
civiles son los competentes para conocer de los pleitos de nulidad de los matri-
monios civiles, sin distinguir entre los contraidos por bautizados o por no bau-
tizados. Esta es la solucion que se desprende del Cédigo civil, que, a la vez que
reconoce la competencia de los Tribunales eclesidsticos en cuanto a los matrimo-
nios candnicos (art. 80), atribuye a los Tribunales civiles las causas relativas 2
los matrimonios civiles (arts. 103 y 107) (1).

E] Derecho canénico, sin embargo, reclama con exclusividad la legislacion y
jurisdiccién en cuestiones matrimonioles de boutizados (chnones 1.012, 1.016, 1.038,
1.553 y sigs. y, sobre todo, 1.960). La discordancia de los ordenamientos civil y
candnico es evidente. El Concordato no ha tocado directamente esta desarmonia;
de manera concreta y directa, sélo se refiere al reconocimiento estatal de 1a ex-
clusiva competencia eclesidstica en las causas referentes al matrimonio candnico
vy en otras determinadas (art. 24, 1).

La tesis canonista podria tener defensa, de “lege lata” o de “lege ferenda”
(vide art. 36, Concordato), a la vista del parrafo final del propio articulo 24 del
Concordato, que, “en general”, reconoce efectos civiles a todas las resoluciones
eclesidsticas “en cualquier materia dentro del ambito de su competencia”, y del
parrafo 2 del articulo 35 que exige al Estado que se regulen, conforme al Dere-

(1) Eu este punto parece que los principios del Codigo en nada han quedado alterados
por Ia disposicién transitoria 5. de la ley de 23 de sepliembre de 1939 que wreconoce plens
eficacia juridica en ol fuero wivil deade el momento de su firmeza y validez candnica, &
a3 sentencias firmes de los Tri 3 deaidati petentes, declarando la pulidad
de¢ un matrimonio». Conforme a su fin esta dispoeicion trata no de modificar, sino, simple-
mente, de dar eficacia retroactiva a la restauracion de los principios del Codigo civil; ai,
vigente la legisiacién republicana, ha habido matri ) oni los Tr¥ l ol £ 544
cos han sido y son competenies en {as de nulidad. EA reconocimienio de esta compe-
tencia 65 UNDa consecuencia obligada del reconocimiento que de la eficacia civil de tales ma-
tinonios canonicos hace la ley de 12 de marzo de 1938 (art. 2°).
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cha canodnico vigente, "las materias relativas a personas y cosas eclesidsticas
de las cuales no se ha tratado en los articulos precedentes”,

Sin embargo, la posicién de los 6rganos espafioles parece ser contraria a la
vigencia absoluta de las normas canénicas. De una parte, la actuacién del Tribu-
nal Supremo, entendiendo en causas de nulidad de matrimonios civiles contraidos
par bautizados (2), a pesar de que los Tribunal:s. en toda su jerarquia, pueden,
de oficio, declararse incompetentes por razén de la materia (art. 74, LEC), in-
dica que, al parecer, su criterio es que los Tribunales civiles son competentes en
tales causas; dado lo que dispone el Codigo civil en los preceptos ya examinados,
y presente las disposiciones del Concordato ya citadas, asi como lo que dispone
en su articulo 36, serian necesarias especiales disposiciones del Estado espafiol
en ejecucién del Concordato para pensar que los Tribunales civiles no eran com-
petentes. Pero, expresamente, la Direccién de Registros, en R. 8 agosto 1955,
no sélo entiende que respecto de los matrimonios civiles, aunque conste el bau-
tismo de uno de los contrayentes, la jurisdiccién ordinaria es competente, sino
que lo es con exclusividad en “toda cuestibn relativa a sus efectos”, dencgando,
en consecuencia, la inscripcién de un Decreto eclesidstico que declara la nulidad
canénica de un matrimonio civil; la propia resolucién afirma que el articulo 24
del Concordato es coincidente con esta doctrina, pues, al referirse al matrinionio
candnico, “implicitamente quedan excluidos de su esfera los matrimonios ci-
viles” (3).

2. Especialidades del proceso civil de nulidad de mairimonios—Coniorme a
la Disposicion general de la Ley de Matrimonio Civil de 18 de jumio de 1879,
“el conocimiento y decisién de todas las cuestiones a que diere margen la obser-
vancia de esta Ley corresponderid a la jurisdiccién civil ordinaria, segiin la for-
ma y el modo que se establezca en las leyes de Enjuiciamiento civil”, Ei De-
creto de 23 noviembre 1872 establece, completando y desarrollando la Ley de
1870, reglas para la sustanciacién y fallo de las demandas de nulidad y divorcio,
y conforme a las cuales las causas se seguirian por el procedimiento del juicio
ordinario con determinadas variantes, entre las que destacan las siguientes: 1.° El
acto de conciliacién, en los procesos de nulidad, sélo se exige cuando sea posi-
ble la “ratificacién o subsanacidn” (4) del matrimonio, y finicamente sera eficaz
si, en tales casos, 1os conyuges acordasen continuar Iz vida marital (arts. 2° y 3.9).

(2 Asf ocurre en los procesos correspondientes a las seniencias de 25 y 26 de enero
y 7 de marzo de 1956; la de 25 de enero es la que estamos comeniando; de las obres dos
2 da cuenta, respectivamente, en el fomo IX del ANUARIO, fasciculos 2%, pégp. TX y 722,
y 3.2, pags. 1056 y 1056, con notas de Gamcfa Cantezo.

(3) Hay otros punios, en materia de matrimonio, sn que no parece que el Concordato
resuelva directamente ia desarmonia de los ordenamientos canbnico y civil: 1.° Mabrimonios
civiles de catélicos extranjeros contraidos conforme a su ey nacional (eficacia en Espaha).
2° Validez de 'os 1atrimonios civiles de catdlicos espaiioles contraidos durante la vigen-
cia de leves que permitfan su celebracion. (Asi también D AMO: Los mairimonios civi
tes durante la Repiblica, Madrid, 1964, pég. 113; en e mi ntido, implicit e, de
lege data ia sentencia que c ¥ la de 2% de enero de 1956.) 3.* Validez de mairi-
monios civiles de los bautizados, ya fuera de la Iglesia catdlica (vide nota 31) y no con-
vertidos a ella (ride, sin embargo, DR AMO: Ob. cit., pége. 116, 117 y 134; en cambhio,
véase G. BARBERANA: Watrimomios mirites, ANUARIO DER. CIv., VII, 1.°, psg. 15, note 35), ya
deniro o convertidos de la herejfa y el cisma, pero los cuales al couilraer matrimonio ya
no profesaban la religién celdlica (véase nota 21).

(4) Begtn técnica del propio Decreto.
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2.° La menor edad no ¢s causa de restriccion de la capacidad procesal de los
conyuges (art. 7.°). 3.° Serd siempre parte el -Ministerio Fiscal (art. 3°). 4.° A
la admisién de la demanda precederd ung informacion, con asistencia del Minis-
terio Fiscal, de los hechos causas de la nulidad (arts. 4.° y 5.°). 5.° La confesién
no tiene un valor absoluto.

Publicada 1a Ley de Enjuiciamiento civil, puede cuestionarse la vigencia de
las especialidades que introduce el citado Decreto en las causas sobre matrimo-
nios civiles (5). De la derogacién de todas las reglas que se hayan dictado para
el enjuiciamiento civil, sdlo se exceptiian en el articulo 2.182 las “reglas de
procedimiento civil establecidas por la Ley Hipotecaria y demis Leyes espe-
ciales”, por lo que sélo cabe considerar vigente el Decreto, si es considerado,
en si mismo o por su caracter de complementario de la Ley de Matrimonio Civil
(sin duda, ya derogada) como “Ley especial”. Pero, aunque se estime que €l
Decreto no estd vigente, hay que reconocer que el proceso de nulidad del ma-
trimonio civil tiene caracteristicas andlogas a las establecidas en el Decreto. La
demanda se decidird en juicio ordinario de mayor cuantia (art. 483, 3.°, LEC) v,
ademas, se dan las siguientes particularidades:

a) El acto de conciliacién—En los procesos de nulidad de matrimonio civil
se ejercita una accidn de estado y, por tanto, es improoedente la exigencia del
acto de conciliacién (6); pero esta doctrina no obsta la posible convalidacién
del matrimonic en los casos permitidos por el articulo 102 del Cébdigo, y gque,
por lo mismo, en tales casos tenga cierto sentido €] acto de conciliacién en cuan-
to en él pueda aquélla tener lugar,

b) Lo menor edad como cousa de restriccion de la copacidad procesal—Esta
cuestién obliga a distinguir distintos supuestos; en primer lugar, consideraremos
el supuesto de que el menor haya cumplido los dieciocho afios y ademéas se trate
de matrimonio vilido o el conyuge sea de buena fe en matrimonio putative. En
este supuesto no hay duda de que el menor tiene plena capacidad procesal por
estar emancipado por el matrimonio y haber alcanzado esa edad; tratandose de
matrimonios putativos, el matrimonio produce la emancipacién en el coényuge
de buena fe (7). Es hoy doctrina bastante corriente y admitida por la ju-
risprudencia que la emancipacién por matrimonio suprime las restricciones por
razdn de edad en la capacidad procesal de los casados (8), cuando éstos han
Nlegado a los dieciocho afios de edad. -

Mayores problemas se plantean cuando el cényuge no es de buena fe, res-
pecto del que quiza se puede llegar a la misma soluciéon en cuanto que, mientras

(5) GuUASP (Derecho procesal civil, Madrid, 1966, pig. 1178 y 1180) cita ei Decreto al
exponer el «proceso matrimonials, pero no express con claridad la vigencia de las par-
ticularidades que esiablece. PRIBTO CASTRO (Derecho procesal civil, Zaragoza. 1949, pdg. 110
y 88.) expone como vigenie la doctrina del citado Decrelo e invoca gue la vigemcia ha
sido recc expr ite por las senlencias de 23 de ocimbre de 1920 y 5 de junio
do 1926»; sin embargo, ambag sentencias se refieren s6lo a la intervencion del Mimisterio
¥iseal, y la primera de ellas expore, de pasada—obiier—, la doctrina sobre o proceso
matrimonial, pues la cuestion discutida en el proceso era sobre filiacién natural.

(6) Asf, respecto de }as acciones de estado en general, DB CASYRO, Derecho civil de Bs-
paiia, tomo 11, parte 1., Madrid, 1953 Ppég. 100; asi, en cspecial, respecto de los proce-
808 matrimopiales, GUASP, ob. cit., psg. 1179.

(7) Asi DR CaSreo, ob. cit., psg. %13,

(8) Vide sobre ia cuestion DE CiSTRO, ob. cit., pigs. 232 y 233; GUASP, ob. cit., pig. 192
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la nulidad no se declara, hay, como se ha dicho, una apariencia de enérgica efi-
cacia: en estos supuestos la demanda o la contestacién puede, en ciertos casos,
encerrar una cierta contradiccién, pues podria suceder que en la misma se afir-
mase la nulidad y la mala fe y a la vez se pretendiese tener capacidad procesal
suficiente fundada en la eficacia del matrimonio, afin no declarado nulo.

En todo caso, aungue sea de buena fe, aungue no haya, en realidad, nulidad
del matrimonio, se plantea el problema de la capacidad procesal respecto del me-
nor de dieciocho afios. Conforme al articulo 59, II, C. c., parece que requeriria
la asistencia de su padre, madre o tutor. Y, sin embargo, a pesar de este precep-
to, resulta muy fuerte hacer depender de la voluntad de un extrafio el ejercicio
de la accién de nulidad respecto de un acto, tan personalisimo, como e] matri-
monio, y para cuya constifucion no hizo falta la asistencia de tales personas; es
més, la exigencia a ultranza de ese complemento de capacidad podria, en caso de
negativa del padre, madre o tutor, determinar la convalidacién del matrimonio
al hacer imposible la interposicion de la demanda en el corto términc que en
algfin caso se establece (art. 102, III, sobre todo en el caso de rapto), dando
lugar a resultados incongruentes con el caracter personalisimo del matrimonio.
Parece, pues, mas légico reconocer a quien es capaz para casarse, capacidad
procesal para las causas matrimoniales (9). Estamos ante un caso en que ios
principios hacen saltar la rigidez de las mormas sobre capacidad procesal y ponen
de manifiesto su perturbadora desconexion con las normas civiles sobre la capa-
cidad en Ia relacién juridica material objeto del debate.

Q) La intervencion del Ministerio Fiscal—Es indiscutible que ella resulta
obligada en todo proceso sobre cuestiones de estado civil (10).

d) La inquisicion de los hechos—Aunque respecto de la actividad probatoria
rige al sistema procesal espafiol, en general, el principio dispositivo, aqui nos
encontrames con ciertas particularidades que restringen ese principio. Los hechos
“confesados llanamente” (art. 565, LEC) por el cényuge no estan excluidos de
la prueba. Hay que aplicar a la admisién de los particulares la misma doctrina
que a la confesion (que diremos seguidamente), y de otra parte, la intervencién
del Ministerio Fiscal impide que el simple asentimiento de los conyuges sobre

9 Segﬁu\el Derecho candnico <en las cailsas espirituades y en las anejas a ellas, los
menores pueden demandar y respcnder sin conseniimiento del padre o del tutor si han le-
gado al uso de razén:; v esto pueden hacerto por si mismos ai han ocumplido los catorce
afios: 0, en ¢aso contrario, por un tutor dado por el Ordinario, o también por un procu-
rador nombrado por ellos mismos con autorizacién del Ordinarios (canon 1.648; trad. MiGUE-
1tz, ALoxso y CaBreros, Madrid, 1947). También, analogamente el art. 27 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956 dispone: «<Tendrén ca-
pacidad procesal ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, ademds de las personas que ]a
ostente, con arreglo a la Ley de Ebjuiciamiento civil, 1a mujer casada y los menores de edad
en defensa de aguellos de sus derechos cuyo ejercicio estd permitido por el Ordenamienio ju-
ridico adminisiralivo sin la asistencia del marido o persona que ejerza Ja patria potedtad
o tutela, respectivamente.p

(10} Asi DE CASTRO, ob. cit., pAg. 99 y PRIETO CASYRD, ob. cit., pAgs. 110 ¥ 111 La 8. 5
junio 1926 entiende gue conforme a los articulos 838 de la L. O. P. J. ¥ 8.° ddl R. D. 28 de
noviembre de 1872, la intervencién del Ministerio PFiscal, en calidad de parte, en los julcios
de nulidad de matrimonio ¥ de divorcio es requisito para la validez dei procalimiento; se
trata de cevitar que por los efectos procesales del all jento a la d ja ¥ por meras
convenicncias de interés particular se burlen y eludan preceptos dictados en interés socials
(Sentencia 23 octubre 1929).

17
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los hechos cquivalga a la admisién y excluya a éstos de¢ la prueba, de acuerdo
con la finalidad de su intervencion, que es evitar en estos procesos las conniven-
cias y maniobras de los litigantes. Asi, con tal intervencion, se obtienen resulta-
dos analogos a los proporcionados por la inquisicion de oficio (11).

€) La eficacia de la confesion—ILa confesién no tiene en este proceso la efi-
cacias probatorig especifica de este medio de prueba. “Para confesar es necesario
—dice Carnelutti (12)— no sélo la capacidad, es decir, una cierta condicion sub-
jetiva, Bno también la legitimacion, es decir, una posicién frente al bien discu-
tido, en virtud de la cual se reconozca al agente el poder de disponer del respec-
tiva interés; por eso, de la misma manera que a la confesién de un incapaz, se
privaria de efecto a la confesién de un capaz hecha en relacién a un objeto
substraido a su disposicién.” Nuestro Derecho estd conforme con esta doctrina.
1.° La eficacia normal de la confesidn requiere que en la misma se reconozcan
hechos contrarios al interés del confesamte: “perjudique” (art. 565, LEC) (13),
“perjudicaran” (art. 580, LEC), “contra” (art. 1.232, C. c.) (13 bis). Y no puede
decirse que los datos facticos que fundan la nulidad de un matrimonio estén
siempre en contradiccidn con el interés del sujeto de la confesién. 2.° Expresa-
mente se establece que no puede pedirse juramento decisorio sobre cuestiones
acerca de las cuales las partes no pueden transigir y, por tanto, sobre cuestiones
matrimoniales (arts. 1.237 y 1.814 C. ¢.). 3° De la eficacia probatoria normal de
1a confesién “se exceptiia el caso en que por ella pueds eludirse el cumplimiento
de las leyes” (art. 1.232, II, C. c.; vide también art. 1.233, fine) (14).

A pesar de esta doctrina, en el proceso concreto relativo a la sentencia co-
mentada, se dieron, segfin la sentencia —que en ninglin momento alude al Decreto
de 23 noviembre 1872— 1las siguientes particularidades: 1.° Hubo previo acto de
conciliacién sin legarse a avenencia de las partes. 2.° El Ministerio Fiscal, de-
mandado, no aceptd los hechos expuestos por el actor e invocd, en cuanto a la
carga de la prueba, el principio formulado en el articulo 1.214 C. c.; sin embar-
go, no hay recibimiento a prueba “por conformidad de las partes, por tratarse
de una cuestién de derecho” (15).

B. Cuestiones de fondo.

1. La falia de compromiso de idisolubilidad —E] matrimonio no es una pura
creacién del Derecho positivo, sino una institucién de Derecho natural; el ma-
trimonio es una commidad plepa, integral; una exigencia de esta plenitud es la

(11) En este sentido, GUASP, ob. oit., 1180,

(12) Sistema de Derecho procesal civil, trad. ALCALA-ZAMORA ¥y SBNTis, II, Buenos Aires,
1044, pAZ. 484; cm esle mismo logar entiende CARNELUTTI gque son apticables, por analogia
a Ia confesién, las normas gue delerminan gué puede ser objeto de iramsaccitn.

(13) El articslo 565, LEC, so reflere a los llamados hechos admitidos, hechos <coafesa-
dos llanamentes; pero a ode respecto ha Ao aphicarse a la admdsion la mi doctr que
a Ia confesién como ya hemos dicho. .

(13 bis) Sobre Ia confeslgu como una comtra se pronuntiaiio, NURME-LAGOS, _El pasado y
su prueba, Rev. Der. Not., jolio-diciembre, 1966, pég. 7 7 =

(14) Bobre oiras peculiaridades del proceeo mairimoniasl vide: DE CistRo, ob. cit., pi-
gina 9 y ss.; PRIBIO CAsTRO, ob. cit., pég. 106 ¥ se.

(15) En el proceso correspondienie a la 8. 26 de enero de 1966, gue resuelve un caso

dlogo, el Ministers Fiscal no scopié ol hecho de I cciebracion misma del matnimordio
civil, la catolicidad de los ocontrayentes, Ia falta de declaracién de acatolicidad, etc. y el
pleito 3¢ recibié a prueba.
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indisolubilidad, propiedad esencial, por tanto, del matrimonio. Por eso, cuando se
da, con los demas requisitos, el consentimiento matrimonial, se constituye, cual-
yuiera que sea el tiempo o pais en que tiene lugar, aquella comunidad indisoluble.
Sin duda pensando asi, el legislador espafiol derogd la Ley del divorcio de 2 de
marzo de 1932, sin exceptuar los matrimonios contraidos estando ella vigen-
te (L. 23 septiembre 1939).

De la simple vigencia de la Ley del divorcio no puede deducirse que los ma-
trimonios se contraigan bajo la condicién de disolubilidad o que no haya serio
consentimiento matrimonial, Para la existencia de la condicién habria sido nece-
sario que la voluntad de las partes se concertara especialmente en cuanto a su
establecimiento (16). Tampoco es suficiente causa la vigencia de la Ley del di-
vorcio para negar el serio consentimiento matrimonial, pues, como dice €l Tri-
bunal Supremo, “ni bajo el régimen de la Ley del Matrimonio civil, ni de la
del divorcio, constituy6é la ilegitima disolubilidad del vinculo, supuesto de la
celebracién del matrimonio civil, sino mera posibilidad que la inmensa mayoria
de los espafioles ‘no tuvieron en cuenta”.

En cambio, la vigencia de esta legislacién si puede ser un dato para que, con
otras pruebas mdas directas y referidas al supuesto concreto (entre las que seria
indiciaria, pero evidentemente insuficiente, la confesién catélica de los conyuges),
se hubiera podido concluir que, al pretenderse sélo uma sociedad disoluble, no
hubo verdadero consentimiento matrimonial de parte de uno o de ambos comtra-
yentes con la consiguiente inexistencia del matrimonio; pero este camino, siem-
pre dificil por las dificultades de prueba dado el principio del “favor matrimo-
nii”, no ha sido €] seguido en el proceso; ademas, la solucién de la inesistencia
del matrimonio, adecuada en el Derecho vigente, encontraria obsthculos al tra-
tarse de aplicar a sitnaciones originadas en épocas en que en el Ordenamiento
positivo se tenfa una concepcién distinta del matrimonio.

2. La infraccién del ariiculo 42 del Cédigo civil—Para que, con el recu-
rrente, se pudiera sostener que el matrimonio, en el caso resuelio, es nulo por
infraccién del articulo 42 G c., habrian de ser ciertas todas estas proposiciones ;
1° Que Ia Ley de 12 de marzo de 1938, derogatoria de la Ley de Matrimonio
civil de 28 de junio de 1932, tuviera plena eficacia retroactiva de modo que se
viniera a considerar por la Ley derogatoria que siempre habia regido el articu-
lo 42 C. c. 2° Que el matrimonio civil, cuya nulidad se pretende, hubiera sido
contraido por persona que profesaba la religién catélica (17): y 3.° Que la in-
fraccién del articulo 42 determine la nulidad del matrimonio.

a) Eficacia derogatoria de la Ley de 12 de morao de 1938—Fn esta Ley no
se dispone la retroactividad de la misma; en consecuencia, rige el principio de

(16) De baberse esiablecido se plantearfa la estion de la eficacia de esta condiciom
ﬂﬁhy,m&mmte,siaeﬁenemrmpumodehﬂmhmu&dddm&hnoﬂo.
V’éswmgmmmwmmmammmwmmu.mm
canénico s decide por i nulidad; sobre la dockrins jmieprodencial candmica, véase MON-
TERO, El wmatri io y las malrim iales, Madrid, 1941, phg. 206 y =,
(17)Nopnadelﬁaxeﬂtimame(v.mmidmndol.')ihsinﬂefﬂh&edednuciénda
mmuhﬂm&ummmlamm&mm;mdMMM
osld, en parie alguna, clevada a Ia i jon de visito formal sustancial; ademss
mmmmﬂm,mmummmwﬁgomﬁmaﬁmodeh
WMMMMmdemoq!mpﬂbﬁmqneowmsm
uuhdanoaded-nr"L“m.‘ jas relig
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irretroactividad (18) contenido en el articulo 3.° C, c.; del propio articulo 3.° de
la Ley se desprende un argumento mas a favor de la irretroactividad: en este
articulo se declaran nulos determinados matrimonios civiles (los de ordenados
in sacris o profesos en el supuesto del articulo 83, nim. 4.°, C. c.) (19), luego
“inclusio unius, exclusio alterius”.

Si la ley derogatoria de la del matrimonio civil no tuvo efectos retroactivos, es
decir, si durante la vigencia de ésta no regia el articulo 42 C. c., huelga hablar
de si el matrimonio, entonces celebrado, infringia o no un precepto que a la
sazén no estaba vigente (20).

b) Cudndo sc infringe el articulo 42 C. ¢—No basta que uno o ambos con-
trayentes del matrimonio civil esté bautizado; es necesario que al menos uno de
ellos profesara, al tiempo de contraerlo, la religion catédlica.

Esta es la doctrina del Cédigo (21), como se desprende de las siguientes ra-
zones, que expondremos brevemente por la indole de este trabajo: 1.* El articu-
lo 42 C. c., es una disposicién de significado, a este respecto, andlogo a las de
Derecho internacional privado, en cuanto que delimita la aplicacion de diferentes
ordenamientos legislativos; los conceptos que utiliza la disposicién deben califi-
carse con indiferencia de los ordenamientos materiales a que invoca, 2.* Profesar
es “ejercer una cosa con inclinacién voluntaria y continuacién en ella”, asi “pro-
fesar amistad, el mahometismo™; “creer, confesar”, asi “profesar un principio,
una doctrina” (Diccionario de la Real Academia); profesar la religién catélica
indica una actitud de adhesién, de presente, respecto de la misma. 3.* El Cddigo
parece recoger la situacion vigente en el momento de su publicacion: el matri-
monio civil se permitia a “los que no profesando la religién de nuestros padres
estin imposibilitados de santificarlo con el Sacramento” (Decreto 9 febrero
1873), es decir, a aquellos “que ostensiblemente manifiesten que no pertenecen a
la Iglesia Catélica™ (R. O. 27 febrero 1875 y O. 19 junio 1880) (22). 4* El

(1%) La R. de 8 de agosto de 1055, también afirma gue la Ley de 12 de marzo de 1968
no tieme, en gemeral, eficacia retroactiva.

(19) La eficacia retroactiva se dirige, en estos supuestos, a evitar un grave escidndalo
en la conciencia social; se excepciona la ley normalmente aplicable por ser contraria a los
principios fundamentales del orden juridico actual; el mismo criterio determiné los pre-
ceptos contenidos en las artéculos 6.° del Decreto de 9 de febrero de 1875 y 2° de ia
Onden de 8 de marzo de 1939, Sin duda que estas disposiciones y el articulo 3.° de la ley
de 12 de marzo de 1938 pueden invocarse para aplicar, andlogamente, en el dmbito del
Derecho Internacional Privado, la excepcién del orden piblco i(art. 11, III, C. c.) conira
la eficacia en Eapaiia de matrimonios vididos conforme a la ley personal correspondiente,
pero en los cuades se infringe la prohibicion gue recoge el articulo 83, aldm. 4° C. c.

() No parecen afectadas por el Corcordato las situaciones matrimoniales constitufdas
al amparo exciusivo de la Ley del matrimonio civil (véase oota 8.°).

(21) El Gobierno espaiol, al modificar por Decreto de 6 de octubre de 1956 (<B. 0.» de
13 de noviembre) el Reglamento del Registro Civil v permitir, conforme a! Cdidigo, ol matri-
monio civil a los bautizados que no profesan Ia religion calSlica (vide articulo 37 y 41. Re-
glamento Registro Civil), viene a entender que. a este respecto, el Concordato nada ha aite.
rado. La doctripa. en bio, con arg tos poco i t babia estimado que &l
criterio canépico sobre personas sujetas al matrimonio canémico, habia sido acogido por el
Concordato de modo erpreso (Del AYO. ob. cit., pdg. 155 ¥ s3.: GARCIA TANTEBRO, Matrimonio
civil de acaidlicos, An. D. c., VII, 1., pig. 145) o implicilo (MALDONADO, La erxigencia de?
matrimonio candnico en nuestra legislacion ciril, An. D. e, VI, 1.*, pdg. 149: REGATILLO.
Ei matrimonio canérico en el Registro del Estado, «Eoclesia», 31 octubre 1963, pdg. 37). La
posicion abstencionista del- Concordato estd jusbificada en razones de prudencia.

() De! articulo 11 de la Constitueion de 1876, entonces imperante (asf MALDONA-
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precepto recoge los criterios de la base 3.* de la ley de Bases del Cddigo civil;
¢l hecho mismo de que la Santa Sede hiciera reservas al aprobar la citada base,
indica que no se imponia el matrimonio candnico a las mismas personas que lo
impone el Derecho canénico; es decir, proclama la desarmonia de los ordena-
mientos candnico y civil. 5.* El articulo 83, 4.°, C. c., confirma que conforme a
los criterios del Cédigo civil, y a diferencia de lo prescrito en el canon 1.099 del
Cédigo de Derecho candnico, no todos los bautizados, aunque lo hayan sido en
el seno de la Iglesia Catélica, estan sujetos al matrimonio canénmico. 6.* La in-
terpretacién administrativa del Cédigo estuvo, en general, conforme en que pue-
den contraer matrimonio civil los bautizados en la Jglesia .Catélica o los herejes
o cismaticos convertidos a ella, si, al tiempo del matrimonio, no profesan la reli-
gidén catdlica (23); este es €l critero de] Reglamento del Registro Civil (articu-
los 37 y 41), tras la modificacién del Decreto de 26 octubre 1956 (24).

En el proceso que comentamos se alega la infraccién del articulo 42 C. c., pero,
en contraste, nada se prueba respecto a la misma, es decir, si, en efecto, aunque
estuviesen bautizados, ambos contrayentes, o al menos uno de ellos, profesaban
la religién catélica cuando el matrimonio civil se contrajo.

c) Sencién de la infraccién del articulo 42 C. c.—La cuestiéon no parece fa-
cil. En la interpretacién administrativa del precepto se han sentado sucesivamente
posiciones contradictorias: se ha sostenido que los que profesaban la religidn
catdlica no cstaban juridicamente obligados al matrimonio canénico (R. O. 27
agosto 1906) (25); y también, por el contrario, se ha entendido que la infrac-
cién del articulo 42 ocasionaba la nulidad del matrimonio (Ordenes de 28 diciem-
bre 1900 y 10 marzo 1941). Estas interpretaciones tienen un valor reducido; Ia
R. O. 28 febrero 1907, frente a la de 27 agosto 1906, explica que “la aplicacion
e interpretacién de los preceptos del Cédigo en la materia estén reservados a los
Tribunales de Justicia, y su modificacién o aclaracién a las Cortes con el Rey”;
a pesar de que no se puede negar que la Administracién, en su ambito, pueda y
deba interpretar las disposiciones legales que ha de aplicar, en todo caso resulta

DO, ob. cit., pdg. 150; DEL AXO, ob. cit.. pdg. 30), se han sacado argumentos coutrarios
a la interpretacién que damos: este articulo, a la ver que proclama la religifn catolice
como religion del Estado, establece la tolerancia religiosa, por lo cual puede ser manejado
en apoyo de una u oira tesis.

(23 Aparte da R, O. de 27 de agosto de 1906 y 1a O. de 10 de febrero de 1932, que se-
guifan un criterio atn m&s amplio, segufan aquel criteric las Ondenes de 28 de diciembre
de 1000, 28 de febrero de 1907, 28 de junio de 1913, 22 de marso de 1988 y 8 de marn
de 1939 y abora el Regiamento del Registro Civil. 86lo seuld un criterio opuesto la Orden
de 10 de marzo de 1941; ain embargo, la Direccién de los Registros, aungue en generad,
se atovo, una vez publicada, a esta orden (RR. de 17 de abril y 5 de marzo de 1950, 7 de
julio de 1952), en R. de 17 de diciembre de 1954 vuelve al criterio acepiado, en gemperal,
ror las disposicionee que interpretaron o Cédigo.

(29) EI articalo 37 del Reglamento del Begistro Civil, en su redaccién actusl exige. para
autorixar ¢! mafrimonio civil, que ambos contrayemies prueben que no profesan la religion
catGlica. Aungue el articolo 42 del C. c. estaba claro en e mismo sentédo, la interpreta-
cién administrative. (Ordenes 98 diciembre 1900, %8 junio “913, 92 marse 19368 y 8 marzo 1939)
entendia que bastaba que wno de joc contrayenies no profesara ia rokigion caiéhea; la Or-
den de 10 do marso de 1941 exigia ya, en cambio, que la acaiolicided se diera en ambog
contrayentes,

(25) Mawmmgi se adhiere a esta docirina («Comentarioss, tom. I, Madrid, 1994, articu-
jo 42, pdg. 2.
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claro que “la interpretacién hecha por Orden o Decreto de una Ley tiene el
valor subordinado de lo reglamentario y no vincula a los Tribunales” (26).

El T. S. expresamente declara en esta sentencia que no hay mas causas de
nulidad de matrimonio que las establecidas en el articulo 101 C. c., entre las
que no se encuentra la infraccidn del articulo 42 (27). Esta doctrina que se
encuentra ya en la sentencia de 13 junio 1943, se reitera en las sentencias
de 26 enero y 7 marzo 1956 (28). No se puede fundar la negativa de que
constituya causa de nulidad en el carActer taxativo de la enumeracién de las
causas del articulo 101 C. c. Es, precisamente, este caricter taxativo ‘el que se
niega si se pretende que la infraccién del articulo 42 produce la nulidad. Habria
que demostrar, pues, la certeza de que el articulo 101 contiene una lista cerrada
de tales causas. Esta tesis es, sin embargo, discutible; por de pronto, parece que
hay causas de nulidad no contenidas en el articulo 101: asi, los casos de discor-
dancia entre la voluntad y la declaracién (reserva mental, declaracién “jocandi
causa”, simulacién) y la falta de un serio consentimiento mafrimonial (identidad
de sexo, exclusién de los hijos, de la monogamia, de Ia indisolubilidad).

En todo caso, es indiscutible que €l deber impuesto a los catdlicos por el
articulo 42 es un deber juridico, porque en otro caso no tendria sentido su aco-
gida en una disposicién legal. El matrimonio civil contraidy por ellos seria, por
tanto, un acto ilicito. El Juez o el que, en su lugar, lo autorice incurre, sin
duda, en responsabilidad administrativa; el propio Ministeric Fiscal tiene, entre
sus misiones, velar por el cumplimiento de lo preceptuado por el articulo 42,
debiendo oponerse judicialmente al matrimenio que trate de infringirlo (articu-
los 37 v 41, 111, Reglamento Registro civil, modificado por D. 26 octubre 1956).

3. La situacion de los catélicos winculados civilmente—Desde el punto de
vista del Derecho canbnico no estan casados, y esto da lugar a que se suscite
ia cuestién de la trascendencia en el orden civil del matrimonio candnico de los
contrayentes con persona distinta. El problema es grave: de una parte, nuestro
Derecho “reconoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado segin las nor-
mas de Derecho canémico” (arts. 76 C. c., ¥ 23 Concordato); de otra parte, el
articulo 51 C. c. dice que “no producird efectos civiles el matrimonio canénico
o civil cuando cualquiera de los cényuges estuviere ya casado legitimamen-
te” (29). ’

(28) DR CASTRO, ob, cit., I, 2.* ed.. Madrid, 1049, pdg. 466, woia (2); tal interpretacién
—dice este autor (3. ed.. Madrid, 1955, psg. 519)—puede tener valor orientador, pero mo
vincutantes. .

(?7) Ademss de MANRERA (véase nota 93), parecen seguir ests doctrina GUisP (ob. cit.,

pégina 1179) ¥ Roxxro ViErnz (Las normas de Derecho  matrimonial promwlgadas por ¥
Nuero Estado espaiiol, Rev. D. Priv., 1941, pdg. 183),
: (%8) 1a sentencia de 7 de marzo de 1956 es la #nica que se refiere a matrimonio con-
traido ;ras la derogacion de 1a Ley de Matrimonio civil de 1932 (em zona roja); ¥y la cues-
tién ademas, no exigia, segin parece por las notas citadas de Gaxcfa CANTERO, la precision
detﬂdoetdm;luo&nsdosdelﬂsereﬁerenamatﬁmaﬁos contrafGos cuando no regia,
por cstar vigente 1a Ley de Mitrimonio civil, el articulo 42, C. c.. por lo cual aguella doctrina
no podfa constituir la ratio decidendi; 12 de 1947 se refiere a prefendidos defectos de forma
{acta defecbaosa).

{98) Sobre la posibilidad de que los conbrayentes del matrimonio canénico ulterior in-
curran en e delito de bigamis, Ia jurisprodencia no es wniforme. Se entendié que habfa
ddlito de bigamia en 88. 1 de abril de 188¢ y 18 de noviembre de 1919. 8¢ negé el delito
en otras: asi, en B. de 6 de junio de 1945; «por ausencia de cudpabilidsd en Ia comducta
del procesado» (ride comentario a2 esta semtencia por DL Rosat, Rev, Bsp. de D). can.. 1948,
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La situacién en que se encuentran los catdlicos que sblo contrajeron matri-
monio civil durante la vigencia del matrimonio civil obligatorio o exclusivo puede
plantearse, en términos analogos, en los siguientes supuestos (30): 1.° Matrimo-
nio civil de battizados fuera de la Iglesia y nunca conversos, valido conforme
al Derecho civil y nulo conforme al Derecho canénico si concurre impedimento
candnico (por ej., consanguinidad en grado que constituyendo impedimento ca-
nénico no constituye, en cambio, impedimento civil) (31). 2.° Matrimonio civil
de bautizades dentro de la Iglesia o de conversos, contraido, por no profesar
la religién cat6lica, al amparo del articulo 42 C. c. 3.° En ciertos casos, quiza,
el matrimonio civil de catdlicos extranjeros.

El problema ha sido tratado por Del Amo en cuanto a los bautizados
vinculades sélo civilmente durante la vigencia de Ia legislacion del ma-
trimonio civil obligatorio (32). Este autor es contrario (33) a que la colisién
entre ambos matrimonios —civil y ulterior canénico—se resuelva’ con la disolu-
cién del primero; tal solucién “argiliria en el Estado varias cosas poco lauda-
bles: inconsciencia del valor moralizador del articulo 51 del Cédigo civil; abas-
dono inexplicable de la institucién matrimonial que él pretendid proteger en sus
leyes; no freno, como debia ser, sino amparo juridico de astucias pasiona-

(34). El conflicto no se presentard facilmente en la realidad, pues, como
afirma Del Amo (35), la Iglesia trata de impedir de he¢ho tal matrimonio ul-
terior (36).

paginas 1197 y sigs.). Ha vuelto a considerarse delito de bigamia en B. de 14 de emoro de
1965 (vide GARClx CANTERO, U'n giro em la docirina de la Sola Segunda del Tribunal Supremo,
ANvazto D. c., VIII, 2, pig. 648 y 3.). En general, sobre ia cuestidn, vide DM, ANo, Loe
matrimonios civiles y el delito de bigamio, Rev. Bep. de D. csnénico, 1955, IL.

(30) Vide vota 3. .

(31) Segin el Derecho canénico los bautizados fuera de la Iglesia—protestantes, cismai-
ticos—, estdn sujetos, salvo en cuanto a ia forma, a a3 normas canénicas (G. BERESRA-
Ni, ob_ cit., phg. 15 (36); Dm. ANMO, Los mairimonios civijes duranie la Repiblica, pdgit
na 87 y ss).

(32) Los matrimonios civiles durante la Repiblica, ya citada.

(33) Obra Wtimsmente citeda, psig. 42, y Lot mairimonios civiles y el delito de bigamia,
ya citada, pig. 285. En contra, también, el P. Peiré, S. J., Una solucién mds al problema ac
los matrrmonios civiles, «Rev. D. Priv.s, diciembre, 1968, pdg. 1200 y ss.

(34) Los mairimonios civilles y el delito de bigamia, ya citada, pég. 205,

(36) Los matrimonrios civiles y el delito de bigamia, ya citada, piag. 298 y ss. y 312,

(36) l_hilmdehﬂmwtdﬂddmmm,m. Bl
matrimonio cansmico de los casados cirilmente, «Rev. Rep. de D. Canénicos, 1956, I, phgt-
nas, 51 y es. .



Il. SENTENCIAS ANOTADAS

1. ARRENDAMIENTO URBANO: REVISION DE RENTAS: Para que pueda obienerse
la revision de la renta pactada es mecesario que como término de compara-
cion, contrapuesto, exista una declaracion del propietaric a la Hacienda,
o en su defecto, una base de itributo fijada por ésta, y si ni una ni oira
existen no cabe realizar la revision.

FINCA NUEVA NO DECLARADA: No puede atlribuirse a los efectos de revisicn
de la renia el liguido imponible de un solar ol edificio que en él se cons-
truye, pues se ha verificado una mutacion total que lo tmpide.

PRORRATEO : Si la renta declarada o la base del tribufo fijada se refiere
al inmueble en su totalidad fisica, no puede la jurisdiccion civil efeciuar
la revision pedida, pues la determinaciéon, mediante prorraleo, de la renia
erigible por cada vivienda o local de negocio, es de la compelencia admi-
nistrativa fiscal.

ABUSO DEL DERECHO : Deben rechazarse aguellas peliciones gue aungue fun~
dadas en el ejercicio de un derecho se producen por las consecuencias pre-
tendidas con notorio abuso del mismo.

INTERPRETACION DE LA LEY: Toda inteligencia o interpretacion gue con-
duzca «al absurdo debe rechazarse. (Sentencia de 9 de junio de 1956.)

A) El inquilino de determinado 9iso de unsa casa integrada de cinco
pisos ¥y planta baja instd la revision de 1a renta al amparo del articulo 133
de 1s L. A. U, alegando gue satisfadia una renta mensual de cuatrocientas
pesetas, en tanto que el inmueble, de reciente construccién, tenia declarado
un liquido imponible de trece pesetas, siendo, en consecuencia, la renta del
piso de veinticinco céntimos mensuales, una vez realizado el prorrateo co-
rrespondiente., 1.0s propietarios demandados fundaron su oposicion en el
hecho de no estar aiin concluido el edificio, 8 pesar de ser hsbitado y con-
servar todavia por ello su caracter de solar (o de casa en reconstruccion des-
habitada) que es al que corresponde el liquido imponible citado. El Juez co-
marcsl dicté sentencia “otalmente estimatoria de la demanda, y apelada su
resotucion se confirmé por el Juez de Primera instancis. El Ministerio fis-
cal interpuso recurso de casacion en inlerés de la Ley v»or los siguientes
motivos :

1° Al amparo del mimero 1° del articulo 1.692 LEC. Infraccién vpor
interpretaciim errénea y aplicacian indebida del articulo 133 LAU.
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2.7 Al amparo del mismo numerc v articulo. Infraccién del principio
del Derecho segun el cual «tods interpnretacién que conduzce al absurdo
debe ser rechazadan.

3. Amparado en el mismo ntmero y articulo. Violacién por inasplica-
cién de la doctrina sentada en sentencia de 26 de noviembre de 1951.

4° Amparado en el mismo nimero v articulo. Enriquecimiento injusto.

El T, S. declara haber lugar al recurso con fundamerfto en la doctrina
que ha quedado expuesta.

B. OsservacioNes: 1. El articulo 133 ha sido indudablemente uno de los
mas discutidos de la ya derogada Iey de Arrendamientos Urbanos de 31 de
diciembre de 1946, y ello, unido & lo poco frecuentes que son en la vida ju-
ridica espaifiola los recursos de casacién en interés de la ley, hace que tenga
gran interés la sentencia que se anota. Garcis Royo (Tratado de Arrenda-
mientos Urbanos, II, 1.*, pag. 480) sefiala como finalidad del precepto citado
la represén del fraude fiscal, y desde luego asi lo demuestran sus anteceden-
tes remotos v préximos (art. 12 de la Ley de Reforma Tributaria de 16 de
diciembre de 1940, modificado y completado por el 14 de la de Presupuestos
de 31 de diciembre de 1945, principalmente); asimismo hay aque sefialar el
sentido negativo que la mayor parte de la doctrina ha mantenido frente al
articulo 133, por entender que destruye la conmutatividad contractual, por
ejemplo, Nart (¢«Ex-arrendamientos», A. D. C., 1951, IV, 3., pag. 925) dice:
«La injusticia del propietario gue defrauda a la Hacienda no puede justifi-
car la del ‘inquilino que menoscaba la contraprestacion debida.y El srticu-
lo 133 mezcla, acaso incorrectamente, preceptos civiles y preceptos fisrales,
y aunque su finalidad sea laudable no cabe duda que técnicamente puede
merecer los reproches que le dirigen.

2. FEs una cuestién bastante discutida la de si opera la accién revisoria
del articulo 133 cuando no hay rente declarada s la Hacienda por el arren-
dador o la declaracién lo es globalmente de varios pisos o viviendas. En
cuanto & lo primero, Fuentes Lojo («Suma de Arrendamientos Urbanos», pg-
gina 250), entiende que si ya el articulo se refiere también «s la que sirvié-
re de base al tributo» eny caso de no formularse declaracién, y desde luego
éste parece el criterio acertado; lo que ocurre en el presente caso es que fal-
taba también esta base, pues no se podia aplicar como certeramente indica
el T. S. el {liguido imponible del solar al edificio en él construido, por ha-
berse verificado una mutacion fisica y juridica absoluta. Respecto al proble-
ma planteado cuando se trate de un edificio con varias viviendss o locales
de negocio y la asignacién catastral o 1a declaracién no esnecifiguen ias ren-
tas correspondientes se resuelve por Garcia Royo (Ob. y t. citados, pag. 485),
entendiendo que lg distribucién necesariamente previa & la aplicacion del
articulo 133, ha de hacerse acudiendo analGgicamente & lo dispuesto en el
articulo 2. de la Orden de 18 de noviembe de 1943, cuando establece que los
inquilinos afectados por esta repercusion «podran solicitar de la Administra-
cién que se dé cumplimiento & io dispuesto en el articulo 31 del Decreto
de 15 de septiembre de 1932, detallando el producto integro correspondiente
a cada uno de los locales independientes, para que aguélls. (la derrama) pue-
da bhacerse efectiva en la forma indicada en el ngmero precedente, a partir
de la. fecha en que Ia asignacién de renia local por local se considere firmes,
obligando los organismos fiscales al propietario a realizar la Dnecesaria dis-
tribucién en la declaracién global que no debieran admitir (por ir contra el
articulo 10 de Ia Ley de Reforma Tributaria wa citada que ordena se haga
Ia dedaracién o estado «cuarto por cusrto, local por localy), supliéndose
la pesividad de aquél con la actuacion de los servicios catastrales. Se trata
desdd luego, de una actividad administrativa, ¥y por ello es correcta la sen-
tencin al excluir ¢l prorrateo de Ia funcién jurisdiccional. En este mismo
sentido cita Fuentes Lojo (Ob. citada, pags. 281 y 282) diversas sentencias
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procedentes de Juzgados Municipales, En la jurisprudencia del T. 8, es doc-
trina andlogs la sentads en una sentencia de 26 de noviembre de 1961, cuyo
anico considerando dice «que la aplicacién del articulo 133 de la L. A. U. re-
quiere una cantidad declarada que sirva de base al tributo por el local de
que se trate, y en el caso de autos se pretende suplir la falta de esa decla-
racién y de esa base por lo que resulta de un prorrateo entre dos locales
de ls cuota asignada por la Hacienda @ uno solo, con lo que resultaria el
Tribunal fijando 1a base contributiva, funcién impropia de su competernciu,
vy asi no es procedente €l recurso por ningung de sus causas». Mas recien-
temente v en el mismo sentido puede citarse la sentencia de 3 de julio
de 1956.

3. En la reciente reforma de la legislacién arrendaticia urbana (Ley de
Bases de 22 de diciembre de 1955 v texto articulado de 13 de abril de 1956),
el articulo 133 ha sufrido importantes innovaciones, tendentes fundamental-
mente a disminuir gla dureza» que el mismo implicaba. El actual articu-
lo 103 dice: «Cuando la renta declarada a efectos fiscales sea dnferior a la
percibida, e! inquilino o arrendatario podra reducirla a la cuantia declara-
da, cuya reduccién subsistirs, hasta que el arrendador declare la renta que
hubiere venido percibiendo, y en todo caso durante €l plazo minimo de dos
afos.» En relacién con este articulo hay que sefialar el sentido equivoco
que revestia en la Ley de Bases, base 9., apartado nueve, que parecia consi-
derar los dos afios como wlazo de ejercicio de 1a accién revisoria si bien en
el proyecto remitido por el Gobierno a las Cortes, base 9.5 apartado 10, el
sentido aceptado era el que ha masado al texto articulado; no obstante, pa-
rece evidente la contradiccion entre la Ley de Bases v el texto articulado.

4. ©s doctrina del abuso del derecho que los tratadistas se esfuerzan en
encontrar reflejada en distintos preceptos del C. C. ha sido, sin embargzo,
fundamentalmente admitids, legislativa y jurisprudencialmente en la le-
gislacién arrendaticia urbana; mucho antes de que la sentencia del T. S. de
14 de febrero de 1944 le diese consasgracion definitiva en nuesiro ordena-
miento, ya el articulo 18 del Decreto de 28 de diciembre de 1931 la introdujo,
al disponer: «Los Tribunales v autoridades desestimaran en todo caso las
reclamaciones que los arrendadores o inguilinos formulen con manifiesto abu.
a8 del derechos (Se establecié en el R. D.-L. de 21 de diciembre de 1925,
derogado en este punto por el articulo 6. del R. D. de 26 de diciembre
de 1930 v restablecido en el de 1931.) Bsta formula es la que levemente mo-
dificada se ha aceptado en el articulo 9.° de la nueva Ley de Arrendamien-
tos Urbanos. (R. 1) .

2. RECONOCIMIENTO DE HIJO NATURAL: Aungue el articulo 135 del C. C. no
prohibe directamente la investigacion de la paternidad, como la Ley de Ba-
ses (base 5.) limita el reconocimiento forzoso, a los tres casos que taxativa-
mente delermina.

POSESION DE ESTADO . Los elementos de hecho que caracterizan la posesion
de estado se resumen en los tres clasicos de nomen, tractatus y fama o repu-
iatio, pero debe excluirse el apellido por lo dispuesio en el articule 132
del C. C. Es de singular valor el tractaius o comporiamienio del padre para
con el hijo, caracterizadq -por tres extremos: mantenimiento, educacion y
colocacion en calidad de padre, en cualquier forma que haga presumible
la voluntad de tratar como hijo al reclamanie.

CADUCIDAD: ACCION DE RECONOCIMIENTO DE HIJO NATURAL: Debe admitirse
como un supuesto de caducidad el de las acciones para el reconocimiento
de hijos naiurales que regula el articulo 137 del C. C.
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DEMANDA INCIDENTAL DE POBREZA: No ha caducado la accién de reconoci-
miento de hifo natural si se presenté antes de transcurrir los cuairo afios
siguientes a lo mayoria de edad la demanda incidental de pobrezaq, especlfi-
cando con todo casuismo el objeto de la demanda principal y las personas
contra quienes habia de dirigirse y asimismo su resolucion.

INTERPRETACION DE LA LEY: INTERPRETACION RESTRICTIVA: La inierpretacion
ha de aspirar a que lo intencién de la norma oblenga su efectiva consagra-
cién, y el fin de ella sea completamente realizado, siendo oporiuna lg in-
terpretacién restrictiva solo cuando se demuesire cumplidamente gque la
formula empleada dice mds de lo que efectivamente quiso la Ley decir.
(Sentencia de 24 de mayo de 1956.)

A) H T. S. declara haber Ilugar al recurso con fundamento de la doc-
irina extractadsa y en la siguiente:

Considerando: «Que como tiene declarado esta Sala en su sentencia
de 25 de mayo de 1945, el sistema que el Codigo Civil espafiol opta y perfila
al abordar los graves problemss de la determinacién de la prueba y los
efectos juridicos de ls paternidad causada fuera del legitimo vinculo del
matrimonio, no acusa aquellos acentuados caracteres del derecho excepcio-
nal ni aquella técnica propia de lo que en otros tiempos fueron llamadas
disposiciones «odiosass que pueden justificar como criterio general herme-
néutico y dentro, por cierto, de una metodologis ya en gran narte superada,
el de amplicar & las respectivas normas una interpretacién restrictiva, ovfles
aparte de que la funcion interpretativa sea cualquiera la materia de 1a Iey
ha de @spirar siempre a que la intenci6n de la norms obiengs su efectiva
consagracién v el fin de ella sea completamenie realizado de tal modo que
la interpretacion restrictiva solo es oportuns y procedente en aquellos casos
en los que la debida apreciacion de todas las circunstaneias y elementos
que puedan poner de relieve el verdadero sentido de la Iey, demuestre que
la f6rmula emvleads por ella dice méas de lo que la Ley quiere efectiva-
mente decir, o lo que es igual, cuando se haga necesario para acomodar 1a
letrs sl espiritu, corregir la exuberancis verbal de la norma, no debe ol-
vidarse que el C6digo patrio, dictado en una época en que todavia gozaba
de gran predicamento la corriente de extremado rigor que habia iniciado
con Tespecto s la filiacién ilegitima el Cédigo napolednico, represents una
visible reacci6én contra esa corriente, pues leios de rechazar en sbsoluto 1a
llamsada—con poca fortuna—investigacién de la paternidad, se atiene al im-
perativo expreso y terminante de la base 5. de Ia Iey de 11 de mayo
de 1888, admitiéndola en determinados casos especialente importantes
cuando de loz llamados hijos naturales se trata, siendo muy visible en el
Codigo el propdsito indudablemente logrado de atenuar el principio rigurosa.
mente prohibitivo que habia pretendido instaurar el articulo 127 de nuestro
proyecio de 1851 a 1a vez que el designio de mejorar la posicion juridica de la
prole ilegitima, reconociéndosele mayores y mas claras ventaias familiares
¥y pairimoniales que 1as que le otorgaba la antigua legislacién espafiola.s

B) 1. En esta sentencia se aborda el problema referente al criterio de
nuestro C. C. en punto 8 la investigacion de la paternidad y ls interpreta-
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cién de las normas que regulan la mismsa. Es principio fundamental mante-
nido en ella que el C. C. no prohibe 1la investigacién de ls paternidad, aun~
que la limite & los tres supuestos que taxativamente determing el articu-
lo 135. Con este criterio, que parece acertado, se coloca lg legislacién espa-
nola en un término medio bastante adecuado y concorde con sus antece-
dentes y con los Codigns mas modernos. El Proyecto de C. C. de 1851 (ar-
ticulo 127), siguiendo &l Codigo francés en la primitive redaccién de su
articulo 340 («La recherche de la paternité est interdites), »rohibié la in-
vestigacion de la paternidad, pero luego se atenia esta prohibicién en el
Proyecto de Romero Ortiz de 1869, que consignaba la mas absoluta libertad
v en el de Bugalial de 1882 que soOlo establecia ungs prohibicién relativa.
La Ley de Bases de 1888 (base 5.") es mis expresiva en punto & la proscrip-
cién de la investigacién de la paternidad de lo que fué luego el C. C. que
viene a representar asi una reaccién contra el rigorismo de su principal an-
tecedente, el Proyecto de 1851 y una manifestacion del criterio mas amplio
aceptado en los de 1869 y 1882.

Gran interés tendria el determinar si la anterior interpretacion esta de
acuerdo con el Derecho histérico patrio (Base 1.*). Rey Stolle en su tesis
doctoral sobre «Investigacion de la paternidad natural», Santiago, 1906, afir-
ma que en el Derecho antiguo s6lo se encuentran tres leyes que se refie-
ran a la investigacién de la paternidad, una en las Partidas (IV, XIX, 7,
que la autoriza, y dos en la Novisima Recopilacién que son contradictorias,
pues en tanto que en una (XII, XXIX, 4) se admite, en la otra (II1, X, 1D
se prohibe en absoluto. Royo Martinez (Derecho e Familia, pég. 265) en-
tiende que el criterio tradicional castellano, no admite la investigacién de
la paternidad propiamente tal, pero, en modo alguno repele el reconocimien-
to no formal y acepta la investigacidn del reconocimiento expreso no so-
lemne y del tacito, siendo el articulo 135 la perduracién de este sistemsa en
el C. C. Castan, admitiendo que en el Derecho anterior al Cédigo no estaba
enteramente didfana la cuestién, cita en apoyo de la licitud de Ia investi-
gacién, las sentencias de 16 octubre 1865 y 18 marzo 1873. Finalmente, es
Garcia " Goyena («Concordancias, motivos y comentarios del Coédigo Civil
Espafioly, Tomo I, pag. 141), quien comentando el articulo 127, dice «con
razén o sin ells, interpretando bien o mal Ia ley, lo cierto es que la inves-
tigacién de la paternidad, fué cosa corriente en la pricticas, y luego cita
las dos Leyes de la Novisima Recovilacién, ya sefialadas.

2. El principio de que los preceptos legales que regulan Ia filiscion
natural y su reconocimiento, son de interpretacion restrictiva por su tras-
cendencis no 3010 en el orden moral y familiar sino en el social y econéntico
y obrar «in rem conira omness, se hs mantenido por el T. S. en distintas
sentencias (entre otras pueden citarse las de 19 de enero de 1927, 16 de ene-
ro de 1938, 5 de enero ¥ 7 de julio de 1945), y este criterio slo sufrié una
pasajera derogacion durante la vigencia de la Copstitucién de 1931, en que
varias sentencias establecieron uns iniervretacion declarativa v no res-
trictiva (pueden citarse las de 27 de abril y 21 de diciembre de 1934, 9 de
mayo de 1935 y 15 de junio de 1936). Posteriormente puede advertirse uns
posible continuacion de esta jurisprudencia que atenis en algo el rigo-
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rismo tradicionsl de la casacién espafiola en las sentencias de 3 de julio de
1941 y 8 de febrero de 1943,

El Considerando trancrito, reproduccién literal de otro de la sentencia
que cita de 25 de mayo de 1945, rechaza definitivamente la interpretacién
restrictiva por las razones que alega, y fundamentalmente la va exvuesta
de representar el «C. C. una reaccién contra el criterio rigorista de Cdédigos
y Proyectos anteriores.

Se citan como datos interpretativos la Ley de Bases de 1888 v el Proyec-
to de 1851, con lo cusl se acredita el valor que estos elementos tiened, asi
como algun otre (por ejemplo, la Exmosicién de Motivos de la edicién re-
formada del C. C.) en orden a la interpretacion.

3. TLa posesion de estado es admitida nor el C. C. como prueba de la fi-
tiacién tanto para la legitima (art. 116) como »ara la natural (art. 135 n° 2°).
Los juristas medievales (para un estudio de su formacién doctrinal v lezal
véase De Castro, «Derecho Civil de Espafia, Parte general, II, 1, pagina 81
v siguientes), sintetizaron nemotécnicarente los elementos de la posesion
de estado en el conocido verso latino: nomen, tractatus y fama; cuando
se trata de la filiacién natural, el nomen y la fama sufren alguna altera-
cién: el nomen o apellido, porque normalmente faltari, pues como dice
Royo Martinez (Derecho de Familia, Sevilla 1949, pag. 277) éste dimana del
titulo de estado, v precisamente el titulo de estado es el que a través del
articulo 135, se reclama, y la fama, porque conforme a la S. de 26 de junio
de 1903 (que cita Royo), no son preciscs actos tan ostensibles como cuando
se trata de la filiacién legitima, habida cuenta de las ideas y prejuichos
sociales. Respecto al tractatus, requiere no atenciones o socorros aisladces
e intermitentes, sino aquella asistencia econémica r esdiritual que revele
ia voluntaria asuncion y asiduo cumplimiento por el padre de los deberes
inherentes a la paternidad.

ILa jurisprudeneia, aungue abundante no tiene gran interés, porque el
T. S. suele remitir 1a estimacién resvecto & la posesién de estado al criterio
del Tribunal de Instancia, como cuestién de hecho, y por ello tiene preci-
samente mayor interés la sentencia que se anota, pues ademas de recozer
los tres clisicos elementos, desarrolla el contenido del tractatus. Asimismo.
es de tener en cuenta la copiosisima jurisprudencia existente en torno a
los dos requisitos que el C. C. exige para la nosesion de estado: Que sea
continua y justificada por sctos directos del padre o de la familia, la pose-
sibn de estado y sus tres elementos, se han recogido en otras sentencias
(véanse las de 15 de junio de 1934 v 15 de junio de 1936) pero, ninguna
en forma tan terminante como ésta. Algin codigo extranijero, como el italia-
no de 1942 (art. 270) determina cuales son los hechos constitutivos de la
posesion de estado, v también ocurre lo mismo con el francés (art. 32D

cuando se trata de la filiacién legitima.

4. Reitera en esta sentencia el T. S. la doctrina gue va habia mante-
nido en otras en cuanto a dos problemas de prescripcion:

1. Los plazos senalados en el articulo 137 C. C.. para el ejercicio de la
accién de reconocimiento de la filiacion natural, son de caducidad ¥y no
de prescripcion (en este sentido la S. de 6 de mayo de 1926, aungue no falte
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alguna posterior que vuelva a hablar de prescripcién, por ejemplo, la de
15 de junio de 1934).

2. Interrupcién por ls presentacién de la demanda de pobreza, si en ella
se expresa el objeto del litigio que se propone entablar el actor después de
fenecido el incidente. Prescindiendo de la secunda cuestién apuntads, la So-
lucién de la primera es correcta al excluir estas acciones del 4mbito de 1a
prescripeién y abundando en este criterio, puede consultarse a De Castro,
ob. cit. pags. 92 y 93 (R. 1)



[ll. SENTENCIAS

A cargo de Luis ALCAZAR, José-Luls DIRZ-PICAZO, Francisco
ESCRIVA DE ROMANI, Gebriel GARCIA CANTERO, Ramo6n GAR-
CIA DE HAROQ, Domingo IRURZUN, Rafael IZQUIERDO, José-
Luis MORO, José Marfa PERA, y Enrique SECO, bajo la direceién
de Antonio IPIENS y Manuel PERA .

DERECHO CIVIL
I. Parte general.

1. DERECHO FORAL—TERRITORIOS DE DERECHO FORAL—CARGA DE LA FRUE-
BA.—Reclamadag o nulidad\de la venta de ung finca por haberse omitido el
llamamiento y régimen de publicidad prevenido en el Fuero de Vizcaya, y
al circunscribirse la litis a la cuestion de hecho si la finca estd o no em-
plazada en los limites de low villa de Elorrio propiamente dicha, es al actor a
quien incumbe probar el hecho constitutivo de la demanda, consisiente en
que el inmueble discutido forma parte de la Jurisdiccion de la Anteiglesia
de San Agustin de Echevtrria. [Sentencia 17 octubre 1956.1

2. CLASES DE ORDENES MINISTERIALES: LA REAL ORDEN DE 11 DE FEBRERO
DE 1836. [Sentencia 5 noviembre 1956 (II, 8).]

3. REecrAS DE DERECHO: «IN DUBIO PRO REon. [V. Sentencia 5 junio 1956
(Iv, 6).]

4. LaS RESOLUCIONES DE IA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS.—SU
valor: La doctrina de la Direccion General de los Registros, sin ser fuenig
jurisprudencial obligato}*ia para los Tribunales, constituye por su densidad
una fuente informativa cuya sutoridad nace de sus frecuentes acierios doc-
irinales.

SUSTITUCION VULGAR SIMPIZ: ARTICULO 774, PARRAFO SEGUNDO, DEL CODIGO
civin: El empleo de ia conjuncion copulativa en el pdrrafo segundo del ci-
tado precepto, esclarece el sentido de lo que el legislador pretendid definir,
precisando que sustitucidn simple es cabalmente la que no considera Ios ca-
808 que puedan suscitarse.

SUSTITUCION VULGAR: EXPRESIGN POR EL TESTADOR DE UN CASO DE SUSTITU-
CION: Con interpretacion restrictiva (preconizada por la' Resolucidn de 25 de
enero de 1916). hay que presumir que si el testador prevé un solo caso de
sustitucion, no quiere hacer ertensiva su prevision a los demds que hipoté-
ticamenie pueden darse,

INTERPRETACIGN TESTAMENTARIA: En maleria de interpretacion testamen-
taria ha de estarse, siempre que seq posible, mds 6 log preceplos especificos
que la regulan que a las normas dictadas en coniemplacion de los demds
actos juridicos.

APERTURA DE 1A SUCESION INTESTADA: Muerto anies que ek testador el unico
heredero insiituido quedo sin efecto tal institucion por lo que, al no iener
la recurrente la condicion de sustituta, procede la apertura de la sucesion
intesiada. [Sentencia 28 septiembre 1956.]

5. ACTOS CONTRARIOS A 1A NORMA: ARTICULO 4.° DEL CODIGO CIVIL: AMBITO
Dx SU APLICACION: El articulo cuario del Codigo civil silo impera cuondo se
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trata de normas prohibitivas o imperativas, categoria que no alcanza al ar-
ticulo 886 'del mismo cuerpo legal.

LEGADO DE CANTIDAD: ARTicULo 888 DEL COpIGo CIVIL: No es de derecho ne-
cesarto, ni el supuesto que regula estd sustraido o las contingencias de la li-
bertad contractual.

L.EGADO DE CANTIDAD: PAGo: No hay inconveniente legal para que, entre el
gravado o el ejecutor testamentario y el legatario-acreedor, se convenga
una sustitucion en el cumplimiento, [Sentencia 28 junio 1956.]

6. AcTos PRorIosS: REQuisrtos: La virtualidad de los actos propios en
cuanto a determinar la constitucion, modificacién o extincion de una re-
lacion de derecho sin posibilidad juridica de que su autor los contradiga,
exrige, entre otros requisitos, que el vinculo resullanie del uacto vayae de
acuerdo con las erigencias del derecho objetivo y se trafe dé hacerlo valer
en contrg y no a favor de quien lo ha producido. [Sentencia 13 de noviem-
bre 1956.]

7. Actos PRopros: Los actos propios del causanie, no impugnados por el
heredero, le obligan plenamente. [Sentencia 13 noviembre 1956; desestima-
toria.]

8. BIENES INMUEBLES POR INCORPORACION: La unidad fisica formada por
un pozo abierto en el campo y por maguinaria a €l incorporada de modo
permanente para la exiraccion de aguas, es un bien inmueble por su siiua-
cion y adherencia.

ARRENDAMIENTO COMPLEJO: REGIMEN: EI arrendamiento compléjo se rige
por las normas correspondientes al elemento preponderante.

ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES SOMETIDC AL C. C.: RESPONSABILIDAD POR
paRos: La responsabilidad por dafios a cargo del arrendatario se rige por la
norma especial del articulo 1.563 C. ¢. sin que enire en aplicaeion la cldusula
pactada referente a los dafios produéidos por un uso normal porgue los re-
clamados se produjeron por un uso anormal o abusivo de la cosa arrendada.

EJECUCIGN DE SENTENCIA DE DESAHUCIO: OBLIGACION DE DESHACER LO MAL
mxcHo: La seniencia de desahucio que condena a realizar las obras necesa-
rias para que desaparezcan las galerias clandestinamente abierias, es con-
dena de hacer, de posible ejecucion conforme al articulo 923 L. e. c., bien
por relleno de lo indebidamente perforado, bien en la jorma menos gravosa
de taponamienio,

DEVOLUCION DE LA CJSA ARRENDADA: RREHUSA DE LAS LIAVES. MORA EN LA EN-
TREGA: Estd justificada la rehusa de llave cuando se comprueba la erxistencia
de deterioros en la cosa arrendada, y se procede correctamente exiendiendo
la responsabilidad del arrendatario por demora en la devolucion de aquélia
hasta la fecha en que realmenie jué puesta a disposicion del crrendador.
[Sentencia 23 junio 1958: No ha lugar.]

9. SIMUILACION: NULIDAD DE COMPRAVENTA OTORGADA POR AGENTE EJECUTIVO
A FAVOR DEL REMATANTE EN LA SUBASTA: JURISDICCION: La centencia de ape-
lacién, al resolver la simulacion del conirato de compraventa que terminé
el expedientd de apremio. se rejiere al contrato mismo es decir, resolvié una
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cuestion de indole civil, Unica que podia serle sometida y para la que era
competente; sin examinar ni acusar defecto alguno en la tramitacién del
expediente administrativo, lo que hubiera ercedido de su competencia.
UsucAPIéN: JUSTO TiTULO: BUENA FE: Las operaciones p@rticionales son
justo titulo para adquirir bienes por usucapion, sin gue obste el hecho de
que, consumada éste, se declare la nulidad por simulacién de la compraventa
realizada por el causante, pues siendo de buena fe la posesion de los here-
deros, no les afecta, conforme Gl articulo 442 del Cédigo civil los efectos de
ung eventual posesion viciosa de su «de cujusy. [Sentenecia 24 mayo 1956.]

10. Necocro smMuLADO: Probada la falta de precio en una compraventa
de bienes gananciales, ésta es nula, por simulacién, ya sea ésta absoluta o
relativa, pues, aun encubriendo una donacion, ésta iltima tampoco preva-
lece frente a la prohibicion que la Ley impone al marido de enajenar bie-
nes gananciales, a titulo gratuito, sin el consentimiento de su mujer.

PRUEBA PLENA: ES reiterada doctrinag jurisprudencial, que tiene valoracion
de pruebe plena los actos o manifestaciones de los contratantes, en cuanto
al hecho de que se han producido a la vista u oido del Notario, pero en cuen-
to a su veracidad o realidad intrinseca, unicamente resulte amparada por
presuncion «juris tantums, susceptible de ser desvirtuada por prueba en con-
rario. [Sentencia 30 octubre 1956: No ha lugar.]

11. Causa 1LfcitA: Es manifiestdmente ineficaz por su finalidad iliciia
la cldusula en que se comvino que si se obienia una resolucion )‘avomble.
logrando la indemnizacién que pudiera corresponder a la menor como comn-
secuencia del accidente ferroviario, se asignaria al mandatario el cincuenta
por ciento.de Ia cantidad cobrada. En casos como éste, procede por ercepcion
reputar de causa en sentido furidico la ilicita pretension de una de lae
partes coniralantes, y declarer ineficaz con nulidad absoluta el conirato
en su integridad por ilicttud de causa.

CASACION: XRROR DE HECHO: Los errores de hecho en la apreciacion de las
pruebas sslo eristen cuando el Juzgador no ha dado el valor o juerza pro-
batoria que se les reconoce en los articulos de las leyes y demds precepios
legales que regulan su eficacia en los juicios.

CASACION: FORMUTACION DEL RECURSO: ERROR DE HECHO: Para justificar que
se ha cometido tal infraccion (error de hecho en la apreciacion de das prue-
bas) es necesario citar concretamente ias disposiciones legales que no se
han cumplido al valorar las pruebas practicadas en el litigio de que se trata.
[Bentencia 12 noviembre 1956.]

12. ENRIQUECIMIENTO INjUSTO: Démostrado gue el Ayuntamiento deman-
dado cobré en varios plazos la subvencion gue el Ministerio de la Guerra
concedio erpresamente para las obras en cuestiom, y no consiando que la
eniregara @ los contratistas gue las realizaron ni o la Junta de Acuartela.
miento encargada de ellas, y estando cedido al Ayuntamiento el edificio en
que se efecluaron, es evidente que el Ayuntamiento se enriquecié indebida-
mente, [Sentencia 27 enero 1956: Ha lugar.]

ANTECXIENTES. En 1932 se constituyé en M. una Junta de Acuarielamien-
1o con el fin de preparar un alojamiento conveniente a las tropas encar-

18
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gadas de mantener el orden publico; esta Junta acordd encomendar a la
entidad actora las obras necesarigs pera transformsar un antiguo convento,
cedido al Ayuntamiento, en cuartel, y cuyo importe se reclama en este piéito.
Desaparecida la mencionada Junta de Acusartelamiento el problema funda-
mental es 1a determinacion del sujeto pasivo de la accion. En el actual liti-
gio, aparece como demandado el Ayunfamiento, pero el T, S. declara —con
acierto— que no se ha probado que el Ayuntamiento contratara. pero se
estima el reclirso en cuanto a la existencia de un enriguecimiento torticero
a favor del Ayuntamiento, pues results, en ultimo término, beneficiado con
las referidas obras habiendo recibido una subvencién del entonces Minis-
terio de la Guerra para el expresado fin.

13. PopER: Acreditado de manera auténtica que el demandado otorgs
escritura de poder a favor de gquien contraté con el accionante, para que
vendiera la casa que fué objeio del comnirato, sin que el mandato contenga
instruccién alguna que impidiera la consumacién de la compraventa, el de-
mandado viene obligado a Ilevar a buen fin el contrato de promesa de venia
gue a su nombre se convino, .

MANDATO: EXTRALIMITACION: Si se dieron instrucciones privadas al man-
datario, no obligan al contratante que las desconocia, y si existic extrali-
mitacion en el ejercicio del mandato, serd cuestion a dilucidar entre man-
dante y mandatario.

COMPRAVENTA: ARRAS: Eniregada la cantidad de veinticinco mil pesetas
en el acto del olorgamiento del conirato de promesa de ventia en concepio
de arras, con la cldusula penal de que en caso de su incumplimienio por
parte del demandado, habia éste de devolverlas dobladas, al no haberse con-
sumado lg venta a favor de quien demanda en los férminos estipulados, no
queda el demandado exento por su incumplimiento de devolver dobladas las
arras que su mandatiario estipuls. [Sentencia 5 julio 1956.]

OBSERVACIONES: Conviene hacer notar en cuanto a la doctrina contenida
en esta sentencia acerca de las arras que, aunque pudiers deducirse otra
cosa del resumen anterior, en el caso de autos no existia en realidad una
verdadera cldéusula penal autdénomsa y especial, sino uns estipulacion de
arras, clara y correctamente establecidas con cardcter penitencial. Cfr. con
la Sentencia de 22 octubre 1956, en este mismo volumen del ANUARIO.
D. )

14. AUTOCONTRATACION: Aunque nuesiro Derecho positivo parece rechazar
esta especie juridica en algunas disposiciones aisladas (arts. 165, 236 v 1.459),
lo es manifiestamente con la finalidad de prevenir toda colision de intereses
que ponga en riesgo la imparcialidad del autoconiratante, pero sin gque en
la hipdtesis contraria haya razén legal suficiente para negar eficacia al
autocontrato como forma licita y simplificadora del comercio juridico,

DONACION ACEPTADA POR EL MISMO PADRE DONANTE: Limitada por ¢l arlicu-
lo 165 la necesidad del defensor a los supuestos de que erxista incompatibi-
lidad u oposicion enire padre e hijo, es consecuencia obligada admitir como
eficaz y vdlida la representacion del hijo por el padre cuando no concurra
esa razon legal, como en el caso de autos en que no se alcanza cudl séa la



Jurisprudencia 216

oposicion de intereses, ni en qué consista el perjuicio que haya podido infe-
rirse a los menores en un acto esencialmente lucrativo como la donacidn:
[Sentencis 5 noviembre 1956.]

15. PRUEBA: CLASES DE HECHOS PROBADOS: Log hechos que se tienen por
ciertos en las sentencias son unos de verdadera importancia para lo que se
discute al servir de base a las pretemnsiones de los litiganties, mientras que
otros carecen de dicha imporiancia cuando no pueden fundar aquellas pre-
tensiones. Y asi, es irrelevante que en la sentencia se diga que el sistema
de desagiie funcionaba veinte afios anites de la demanda y de la prueba re-
sulte que son sélo diecinueve, cuando ello en nada afecta al hecho de que
la servidumbre se tenga por cieria y exisitente, pues el titulo constituiivo
alegado no era lg prescripcion adquisitiva sino el resuliante del articulo
541 del .Cddigo civil. )

SERVIDUMBRES PREDIALES: CONSTITUCION POR SIGNO APARENTE: Probudo en
la sentencia y no justificado lo contrario en el recurso, que al comprar el
demandanie lg casa (la cual pertenecia al mismo duefio que las colindantes,
hoy de los demandados), ya estaba construido y funcionando el colector, no
puede dudarse de la existencia del signo revelador de la servidumbre a que
estaba sometida la finca que adquiria, servidumbre que, a ienor del articu-
lo 541- del Cédigo civil continuaba activa y pasivamente, dado que no se
hizo constar nada en conira en el titulo de enajenacion del inmueble.

SERVIDUMERES: EJERCICIO «CIVILITER®: Esle preceplo prohibe que el dueﬁo.
del predio dominante altere, haciéndola mds gravosa, la servidumbre que
disfruta; pero si la servidumbre ha de modificarse y agravarse en virtud de
una disposicién municipal que ha de cumplirse, ello no procede de la vo-
luntad ni decision de los demandados, propietarios de los predios domi-
nantes, ni se les puede hacer responsables de tal alieracion, — [Seniencia
31 octubre 1956.]

16. CARGA DE LA FRUEBA: Corrésponde probar al demandado que lo afir-
ma, el hecho de que no intervino por 8i en un conirato de suminisiro, sino
en nombre de 1a sociedad cuyg Subdireccion desempediaba, [Sentencia € oc-
tubre 1956.]

17. VIOLACION DEL ARTICULO 1.214: CASACION: El articulo 1.214 del Cddigo
civil, por su cardcter genérico, no puede ser base de un recurso de casacion.
[Seniencia 30 junio 1956: No ha lugar.]

18. ACTA ROTARIAL DE PRESENCIA: Dada fe por el Nolario aulorizanie del
acta de presencia, de que los bajos de las casas numeros veintiocho, ireinia
y treinta y dos de la calle indicada se comunican por haber desaparecido el
tabique que, seqiin el propio requerido, eristia anteriormente, hay que tener
por probado el hecho de la union de las naves jormando una sola, ya que
no se trata de declaraciones de las partes a terceros a cuya eractitud mo
aleanza la aulenticidad del documento, sino de cosa externa de cuya eris-
tencia real da fe el Notario.

REALIZACION DE OHRAS POR EL SUBARRENDATARIO SIN CONSENTIMIENTO DEL SUB-
ARKRENDADOR: No coniteniendo los coniraios de subarriendo cléusula ninguna
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que revele comunicacion de los mismos con el piso bajo colindante de otra
casa, y acreditando plenamente la realidad del hecho de la unidon de los
repetidos locales formando uno solo, hay que estimar que ha tenido lugar
una variacion en la conﬁguracian de la cosa arrendada que debe imputarse
al subarrendatario como unico beneficiario de la obra por lo cual, prac-
ticada ésta sin el consentimiento del subarrendador, genera la resolucion del
contrato. [Sentencia 6 octubre 1956.]

19. PRUEBA TESTIFICAL: Los Jueces y Tribunales apreciardn las declara-
ciones de los testigos conforme a las reglas de la sana crilica, y no cabe
contra su apreciacion recurse alguno.

LESIGN «ULTRA DIMIDIUM» EN CATALUNA: Conforme al Derecho vigenie en
Catalusia, la accion rescisoria por lesion «ultra dimiduimy es procedente siem-
pre que se hubiere vagado en una compravenia un precio menor al de la
mitad del verdadero, sin que sea preciso para ello probario, astucia ni ase-
chanza del comprador. [Sentencia 17 octubre 1956.]

20, PRUEBA DE PRESUNCIONES: Para la validez de esta prueba hace falta
que erista un enlace preciso y directo entre los hechos demostrados y el que
se trata de deducir en la seniencia sin cuyo reguisito procede estimgr error
en la apreciacion de la prueba. [Sentencia 27 junio 1956: Ha lugar al re-
curso.}

21. PRUEBA DE PRESUNCIONES: CASACION: Como enire l0s hechos que los
documentos acreditan y el del traspaso del local de negocios que se discute,
existe un enlace preciso y directo segin las reglas del criterio humano por
ser concordante la relacion enire aquellos hechos y cl de dicho iraspaso, al
no estimarlo asi la sentencia recurrida incide en el manifiesto error que se
sefiala en el recurso, [Sentencia 29 ociubre 1956.] .

La circunstancia de ser la madre de avanzada edad, estar imposibilitada
y vivir con su hija, justificarian, dice el T. S, el que aquélla hubiera otor-
gado poder s favor de ésta, pero en modo alguno mwotivarian 1a baja de la
primera en la matricula industrial y de comercio, el alta de 1a segundsa, ni
1a suscripcion de ésta en el censo de asociados de la Camara Oficial de Co-
mercio, Instituto Nacional de Previsidn, etc.

22. PRUEBA: PRESUNCIONES: [V. Sentencia 10 octubre 1956 (III. 91).]

II. Derechos reales,

1. ACCION REIVINDICAFORIA: REQUISITOS: La accion refvindicaioria no pue-
ide prosperar fallando cualguiera de los requisitos que conjuniamenie han
de concurrir para que sea estimable: la justificacion del derecho de pro-
piedad en el actor; posesion o mera detentacion del demandado; y prucba
palmaria y concluyentie de que la cosa reclamada es la misma sobre la que
el actor tiene propiedad.

ACCION REIVINDICATORIA: IDENTIDAD DR 1A CoSA: A efectos de la accion reivin-
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dicatoria son equiparables los términos «determinacién» e «identificacions
de la cosa. [Sentencia 5 jullo 1956.]

2. UsucapPIGN: JUSTO TiTULO: BUENA FE: [Sentencia 24 mayo 1956 (I, 9).]

3. PRESCRIPCION INMEMORIAL: TRANSITORIA 1.* DEL CODIGO CIviL: El dere-
cho de aprovechamiento que se discute figura desde tiempos remotos reco-
nocido a los vecinos, por prescripeion inmemorial, forma esta de adquisicién
admitida en las Leyes de Partidas —Ley quinta, Titulo treinta y uno, Par-
tida tercera—, legislacion aplicable en la fecha de la comcesion, por imperio
de la Disposicion Transitoria 1.* det Codigo civil.

MONTES DE UTILIDAD PUBLICA: CATALOGO: EXPRESION DE SI ESTAN SUJETOS A
APROVECHAMIENTO VECINAL: Siendo la formacion y publicacion del Catdlogo
de Monies de Utilidad Publica, la obligacion de los Ingenieros de este Cuer-
po, ¥y aun cuando su inclusién en él no prejuzga cuestion sobre su propiedad,
es de su incumbencia —por determinacion del arliculo 9.° de la Ley de 24
de mayo de 1863 y del 76 del Reglamento de 17 de mayo de 1865 —, expresar
en la Memoria que han de redactarse si estdn sujetos a alguna servidumbre o
aprovechamiento vecinal.

APROVECHAMIENTO DE LENAS: MANCOMUNIDAD MUNICIPAL: Conformes las par-
tes litiganies en que a la agrupacién de los pueblos que iniegran el «Aso-
cio» o Mancomunidad pertenece al dominio de los montes ¥y gue sobre ellos
corresponde a los vecinos de aguéllos el aprovechamiento cuyo disfrute desde
tiempos remotos vienen realizando, es evidente que, sin contar con el asenso.
de la totalidad de los pueblos, no puede la Junta de delegados ni la Asamblea
General que rige la Mancomunidad en sus funciones administrativas, limitar
los susodichos derechos, entre los que figura el actualmente discutido sobre
aprovechamiento de lefias muertas y rodalizas. [ Sentencia 10 octubre 1956.]

4, PROPIEDAD DE CASAS POR PISOS: TANTEQ DEL PROPIETARIO DEL PISO! TANTEO
DE 1A LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: Este 1ullimo liene preferencia sobre
todos, excepto en el caso del reiracto de comunercs.

PINALIDAD DE LA LEY: Se veria jrustrada la finalidad de la Ley, si €l inqui-
lino no tuvierg preferencia para retraer el piso que ocupa, respecto del duesno
de olre piso. [Sentencia 23 abril 1956: No ha lugar.]

Confirmsa ests Sentencia la doctrina contenida en las Sentencias de
24 de inayo da 1943, 9 de julio 1951, 7 julio 1955 y 12 marzo de 1956, En la
propiedad de casas, por pisos, hay un dominio exclusivo sobre el piso v sélo
una comunidac: accesoria sobre los elementos comunes. No cabe considerar
conduefio de un piso al propietario de otro. Por eso, no puede tener prefe-
rencia frente al inquilino para ejercitar el retracto. No es conduefio. Solo
tiene a su favor el tanieo establecido en el articulo 396 del Co6digo civil que
cede ante el derecho del inguilino. (A. I.)

5. CoOMUNIDAD DE DERECHOS: DIVISION: Ningiun copropietario o colitular de
un derecho esid obligado a permanecer en la comunidad siempre que la
cosa o derechq comuin, al dividirse; no resulte inservible para el uso a que se
la destine, o no fuere esencialmente indivisible,

Usurrocro: pivistmiLman: El derecho de usufructo no es indivisible si re-
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cae sobre un predio rustico susceptible de division material y la division no
hace al predio inservible para el fin a que estaba destinado,

USUPRUCTO: DIVISION DE LA COMUNIDAD DEL DERECHO DE: La comunidad del
derecho de usufructo es susceptible de divisién sin necesidad de ofr al nudo
propietario: a) recaiga sobre cosas susceptibles de materializar en ellag el
propio derecho; b) se manienga la cosa indemne en cuanto a su forma y
sustancia. Los efectos de esta division durardn lo que dure el usufructo.
[Sentencia 6 marzo 1956; estimatoria.]

El Tribunal Supremo, después de dos sentencias en contra del Juez de
Instancia y de la Sala. di lugar al recurso decretando la disolucidn de la
comunidad de usufructo, Merece destacarse la doctrina sentade por el Tri-
bunal acerca de que para la division de un derecho real limitado no es ne-
cesario €l consentimiento del propietario de la cosa gravada, en cuanto no
lo haga mas gravoso ni perjudique a la finca. Parece oportuno sefialar, sin
embargo, y aunque la sentencia guarde silencio a este respecto. que la di-
visién Ce la comunidad significara siempre, necesariamente, una diferencia
para el propietario. pues mientras en un caso tiene frente a si una serie
de personas agrupadas en comunidad, en €l otro tiene varios titulares auté-
nomos e independientes entre si; & menos que se estime gue el articulo 405
obliga a considerar la divisidn como no hecha frente al propietario. Seria
curioso plantearse si pueden actuar como limites a la posibilidad de divisidn
de la comunidad de usufructo las disposiciones sobre minimas unidaces
de cultivo.

6. MONTES DE UTILIDAD PUBLICA: CATALOGO: EXPRESION DE SI ESTAN SUJETOS
A ALGUNA SERVIDUMEBRE: [V. Seniencia 10 octubre 1956 (3).]

7. PRECARIO: PRESUNCIGN DE DOMINIO Y DE POSESION REAL: EI actor esid
asistido de la presuncién de dominio y posicion real en virtud de la escri-
tura de compra de la casa objeto del desahucio. [Sentencia 30 junio 1956:
No ha lugar.]

8. SERVIDUMBRES DISCONTINUAS: ADQUISICION: LEGISLACION ANTERIOR AL CO-
DIGO CIVIL: REAI, ORDEN DE 11 DE FEBRERO DE 1836: En Ia legislacién anterior
al codigo las servidumbres discontinuas, como el «ius pascendin» no podian
adquirirse mds que en virtud de titulo, ya que la citada Real Orden dispuso
que quienes aleguen derechos de pastos, lefias y demds productos forestales
en propiedades ajenas, han de justificar su afirmacion, no invocando un uso
© una costumbre por antigua que sed, sino aportando al procedimiento el
titulo de su adquisicion o constitucion y probando su legitimidad vy validez,
asi como la cumplida erxistencia del gravamen.

CLASES DE OHDENES: LA REAL ORDEN DE 11 DE FEBRERO DE 1836: Esta dispo-
sicion es de cardcter legislative y no administrativo, como sostiene la parie
recurrenie. - )

SERVIDUMBRES DISCONTINUAS: ADQUISICION POR TiTuLo: A partir de la pro-
mulgacion del Codigo citil, las servidumbres discontinuas como la de pastos
silo puede establecerse por concesion de los propietarios que resulite de con-
trato o de iltima voluntad, en favor de determinados individuos y sobre
predios también ciertos y deierminados.
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SERVIDUMBRES DISCONTINUAS: ADQUISICION POR PRESCRIPCION: Careciendo de
titulo no puede invocarse prescripcion alguna para adquirir servidumbres
discontinuas, ni aun la ertraordinaria del articulo 1.859 del Cddigo civil, por
exclusion expresa que el mismo hace de las servidumbres a que se refiere
el articulo 359,

COMUNIDAD Y SERVIDUMBRE DE PASTOS, LENAS Y OTROS PRODUCTOS FORESTA-
LES: DIFERENCIAS ENTRE AMBAS INSTITUCIONEs: El disfrute de pastos, lefids ¥y
otros productos forestales, utilizados por diversidad de personas sobre una
misma finca, puede ser comstitutivo de la comunidad de bienes definida en
el articulo 392 del Cddigo civil, o integrar una limitacion del dominio cons-
titutiva del derecho real de servidumbre. La esencial diferencie que dis-
tingue @ ambas instituciones es la situacion de copropiedad en que se hayan
constituido los comuneros en el primer caso, ¥ la exclusiva propiedad del
inmueble en una sola de las diferentes entidades que disfrutan en comun
dichos aprovechamientos, en el segundo. [Sentencia 5 noviembre 1956.]

9. SERVIDUMBRES: EJERCICIO «CIVILITER»: SERVIDUMBRES PREDIALES: CONS-
TITUCION POR SIGNO APARENTE: [Sentencia 31 octubre 1956 (I, 15).1

10. RETRACTO DE CENSO MEDIANO: INCAPACIDAD DEL MANDATARIO: La incapa-
cidad del mandatario para adquirir por compra, bienes de su mandante, estd
limitada al tiempo en que estd encargado de la administracion.

PLAZO PARA FEDIR LA NULIDAD: No es aplicable el plazo establecido en el
articulo 1.301 del Codigo civil, ya que como se deduce del precedenie Griicu-
Io 1.300 para que ello tenga lugar, Se requiere que concurram todos los requi- ¢
sitos del articulo 1.261 para que haya conirato, ¥ que adolezca de algin vicio
que lo invaliden con arreglo a la Ley. [Sentencia 2 abril 1956: No ha lugar.]

11, INMATRICULACION: CASACION: La resolucién recaida en un procedimien-
to incidental sobre reposicién de autos en procedimienio de incripcion de
bienes inmubles, al amparc del articulo doscientos seis de la Ley Hipoie-
egria, no tiene el cardcter de definitiva, lo que le priva del acceso a la ca-
sacion, [Sentencia 6 junio 1956.]

III. Derecho de obligaciones,

1. RESOLUCION DE OBLIGACIONES RECIPROCAS: La cldusula de contrato, se-
gun la cual « el incumplimiento de lo pactado dard ocasion a la indemni-
zacion de dafios y perjuicioss, lejos de excluir la aplicacion del articulo 1.124,
viene a ratificar su pertinencia.

COMPRAVENTA: ARRAS: Aunque en el conirato se emplean las palabras
«como sefials, la interpretacion del Tribunal de instancia, deducida de otras
cldusulas de que las tres mil pesetas entregadas al formalizarse el conirato
le fueron como parte del precio y no en concepto de arras penitenciales, debe
ser mantenida, pues. no apareciendo demostrada una equivocacion evidente
del Juzgador de instancia al fijar el alcance de un contrato, si su interpre-
tacion es racional, es obligado atenerse a ella, aunque cupiese alguna duda
sobre su absolula eractitud. [Sentencia 15 octubre 1956.]
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2. RESOLUCION: ART. 1.124: No tiene derecho a pedir la resolucion de los
contratos, la parte contratante que incumplio sus obligaciones. [Sentencia 16
noviembre 1956: No hs lugar.]

3. SOLIDARIDAD DE LA OBLIGACION: No se erige el empleo riguroso de dicha
expresion, si en el contrato aparece claramente erpuesta la voluntad de los
contratantes de crear la unidad en la obligacion y el poder prestar o pedir in-
tegramente cada uno de ellos las cosas objeo de la convencion.[ Sentencla del
Tribunal Supremo de 23 de julio dg 1956: No ha lugar.]

4. INDEMNIZACION DE DANOS: LESION CORPORAL: DEPENDENCIA DE LA EXTENSION
DEL DANO DE UNA OPERACION QUIRURGICA: Resulta prematura la indemnizacion
pretendida por pérdida de vision. cuando queda probado que puede ser corre-
gida mediante una operacidn gquirirgica. [Sentencia 30 octubre 1956.]

5. PAGO MEDIANTE LETRA DE CAMBIo: El libramiento de una leira de cambio
por el arrendador a cargo del arrendatario no significa ni implica en el orden
legal el cumplimiento de la obligacion de pago; pago que no se entenderd he-
cho hasta qu el deudor no la haya hecho efectiva. Por ello, estd mal admiti-
da la apelacion inierpuesta después de girada la letra y antes de ser satis-
fecha, pues no estaba al corriente en el pago de las rentas, conforme a los
articulos 1.566 L. e. ¢. y 180 de la L. 4, U, de 1947, [Sentencia 17 octubre 1956.1

6. CausAs DE EXTINCION DE ILAS OBLIGACIONES: DACIGN DE PAGo: La circuns-
tancia de que para extinguir esa deuda se eniregaran acciones cotizables en
Bolsa y se sefialara como valor de las mismas para la liquidacion de la can-
tidad adeudada y de sus intereses. el que tuvieran el 31 de diciembre del si-
guiente afio, no desvirtia en nada el cardcter de dacién en pago de la deuda
con gue se entregaban. )

PRESTAMOS USURARIOS: MOMENTO AL QUE HA DE REFERIRSE LA CALIFICACION:
Para calificar de usurario un préstamo, ha de atenerse al momento de la
perfeccion del contrato, por ser el en gue, otorgdndose el consentimiento,
puede estimarse si estaba o no viciado.

CLAUSULAS DE ESTABILIZACION: PRESTAMOS USURARIGS: CLAUSULA ALEATORIA:
Partiendo de la fecha en que se concerté la forma de exlinguir la deuda
que tenian los demandantes, como la cldusula cuyo contenido se calijica de
usurario era de cardcter aleatorio. no podia saberse si favorecia o no en de-
finitiva a la demandada, por o que es indudable que no se trata de un con-
trato usurario. [Sentencia 21 marzo 1956.] ‘

7. NOVACIGN: El comvenio mnovatorio o modificativo tieme lugcr en el
seno de un conirato en vigor mecesariamente permanece subsistente en
todo lo que no resulte modificado.

NOVACION DE UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTOS DE MINAS: PRUEBAS: LOs siete
recibos preseniados por igual suma y mensualidades sucesivas con expresion
clara en dos de ellos del conceplo en que la cantidad se recibe, demuésiran
por si mismos el contenio modificativo de la relacion contiractual de que se
irate, entraiiando ur.a prueba direcia de su eristencia, aungue se refieran a
los momentos sucesiros de la ejecucion del convenio y no al de su perjeccion.

FORMA DE LOS CONTRATOS: ARRENDAMIENTOS DE MINAS: El articulo 35 de la
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Ley de Minas al extgir la autorizacién del Ministerio de Industriaq y Co-
mercio en las transmisiones por arrendamiento de los derechos de una mina,
se refiere, naturalmente, a las que tengan lugar con posterioridad a su pro-
mulgacion, [Sentencia 7 julio 19586.]

9. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Cuando el contenido de sus cldusu-
las ofrece dudas, en la interpretacion de los contratos hay que atender, mds
gue a la acepcion gramatical de las polabras, a su espiritu y a la intencion
que guiaba a los contratantes, principio de Derecho en gque se inspira el
pdrrafo segundo del articulo 1.281 del Codigo civil.

SOCIEDAD ANGNIMA: BONOS DE FUNDADOR: Convenida en los Estqlutos lg en-
trega de bonos de fundador a los seis socios fundadores que en la escritura
se designan, no solo por los trabajos materiales realizados en pro de la fun-
dacion, sino atendiendo también a su condicion de socios fundadores que
se comprometian como consejeros a adquirir cien acciones de deferminada
clase al no haber cumplido con esta obligacién el recurrente y dejado por
ello de pertenecer a la Sociedad, no puede exigir una prestacion para cuyo
abono era requisito esencial que siguiera teniendo el cardcter de socio.

NORMAS DE PRUEBA: NORMAS. DE INTERPRETACION: CASACION: Cuando a los
documentos piblicos y a los derivados aceptados como legitimos, se les niega
el valor probatorio que merecen, se comete un error de derecho en la apre-
ciacion de la prueba impugnable en casacion al amparo del nimero séptimo
del articulo 1.692. Pero no se da esta clase de error cuando se interpreta el
contenido de estos documentos, en cuyo caso, si es equivocada la conclusion
a que se llega por el Juzgador, se habrd cometido una infraccion de las
disposiciones del capitulo cuario del titulo décimo del libro IV del cédigo
civil, que sdlo puede discutirse invocando el numero primero del indicado
articulo 1.692. [Sentencia 10 octubre 1956.]

Lo errores de hecho a que se refiere el numero séptimo del articulo 1.692
son aquéllos en que se niega, o desconoce la existencia de un hecho, cosa
distinta de Ia apreciacion de la transcendencia juridica que el mismo tiene,
lo que constituye una cuestidn de derecho.

10. INTERPRETACIGN DE LGS CONTRATOS: RECIBOS: Los simples recibos obran-
tes en autos, en los que no consta el concepto en que se hacia el pago, si como
deudor principal, fiador, en representacion ajena o de lercero. no bastan
para autorizar una interpretacion del coniraio coniraria al sentido literal
de sus lérminos, ni para estimar por ellos acreditado unm error manifiesto
en la apreciacion de la pruebad, [Sentencia 16 junie 1956.]

11. PERFECCION DE LOS CONTRATOS: ACEPTACION CONDICIONADA: NoO eriste el
contrato cuando la aceptacion se dic condicionada y la condicién no se realizo.

COMISION Y MEDIACION: No puede decirse que el agenie represeniara a una
de las partes, cuando no aciué en rvirtud de comision, sino como simple me-
diador. [Sentencia 19 noviembre 1956.]

12. COMPRAVENTA EN CATALURA: LESION «ULTRA DIMIDIUMY: [V. Seniencia
17 octubre 1958 (I, 19).]



282 Anuario de Derecho civil

13. PROMISA DE VENTA: RETROVENTA: NEGOCIO FIDUCIARIO: CAMBIO DE CALI-
PICACION JURIDICA: El cambio de calificacién juridica sobre la base de un
mismo hecho no puede impedir llegar a la conclusidn [0gica que se deriva
de lo actuado.

CONSIGNACIGN LIBERATORIA DE PAGO: LEY DE DESBLOQUEO: No puede apli-
carse el articulo 36 de la citada Ley desde el momento que la consignacion
para obtener la retroventa se declaro bien hecha.

INCONGRUENCIA: ECONOMIA PROCESAL: El principio de congruencia procesal
no sélo no impide al juzgador sacar de sus afirmaciones todas las conse-
cuencias que se derivan de la misma, sino que no es tan riguroso que haga
posible contra toda reconvencion de justicia, remitir a un nuevo pleito si
en el primero hay elementos suficientes para resolver lo que habia de ser
materia del segundo interpretando sus pedimentos. [Sentencia 22 mayo 1956:
Ha lugar.}

X vendi6é a Y una finca, y éste se comprometié a venderla de nuevo a
A en ceterminado precio durante un periodo de tiempo. Consignada en gue-
rra y dentro de plazo por X la cantidad para hacer efectivo el contrato
de promessa de venta y readquirir el inmueble, surgieron diversas actuacio-
nes judiciales, hasta que los herederos de Y -demandaron a los de X y so-
licitaron la resolucion del contrato de promesa celebrado por falta de pago
del pago del precio convenide. Los demandados reconvinieron sobre la base
de que tal convencién encubria una operacién de préstamo y solicitaron la
nulidad del contrato de promesa de venta asi como el de venta que le habia
precedido y la cancelacién del asiento registral a que dié lugar aquella venta.

La Audiencis entendid que el conjuntc de operaciones llevadas a cabo
envolvia, no un negocio nulo, sino fiduciario y afirmé que la consignacion
a que obligaba el cumplimiento del contrato de promesa de venta estaba
bien hecha, pero omitié toca declaracién sobre la cancelacién expresamente
solicitada, fundéndose en que se trataba de un pronunciamiento gue solo
podia derivar de la estimacién del de nulidad que no se habia acordado.
Interpuesto recurso de casacidn, en cuanto a este punto el Tribunal Su-
premo revoca el fallo, con arreglo a la doctrina anteriormente sentada.

14. OPrCION DE COMPRA:. Carece el Codigo civil de normas especificas para
regularlo, v es la jurisprudencia quien le ha definido como un conirato de
cardcter sui-generis, consensual, preparatorio y unilateral, que ha de regirse
por las disposiciones generales sobre obligaciones y coniratos,

OBLIGACIONES ALTERNATIVAS: No se estd unte un caso de obligacion alter-
nativa. sino tan solo ante una modalidad de pago allernativo, cuando el
objeto de la venia es unico, sin concurrir el requisito esencial de la diver-
sidad de obligaciones, pues lo 1unico que se establece para cuando llegue el
momento de la opcidn es*satisfacer el precio en que se adquirio la casa en
la comprarenia judicial o aquel en que se hubiere rendido a un tercero.

COMPRAVENTA: PRECIO CIERTO: NO liene este cardcter, cuando se senala
como precio, aquel en que esturiese dispuesto el optatario a vender la casa
a un tercero, pues entra de lleno su incertidumbre conforme a los articu-
los 1.447 y 1.449. ya que queda al arbiirio del rendedor, y. ademds, es con-
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trario @ la buena fe que debe presidir en la contratacién y se presta a posi-
bles fraudes. [Sentencla 14 aoril 1856: No ha lugar.]

15. COMPRAVENTA: PRECIO DE TASA: NULIDAD ABSOLUTA: DECLARACION DE OFI-
CI0: INCONGRUENCIA: El comtrato de compraventa en el cual se ha pactado
un precio superior al de la tasa oficial es nulo absolutamente por infringir
el articulo 4.° del Cddigo civil y su nulidad declarable de oficio, por lo que
no es incongruente la sentencia que ast lo hace. [Sentencia 27 octubre 1956.]

16. CONTRATOS: CALIFICACION: TECNOLOGIA: COMPRAVENTA Y TRASPASO. NO
cabe admitir que ambos términos sean sinoénimos.

COMPRAVENTA: ARRAS: ARTICULO 1.454 DEL COpico civit: FEsta disposicion
carece de aplicacion al supuesto de la litis, toda vez que la relacion con-
tractual que liga a las partes no es la procedente de un contrate de com-
praventa, sino derivada de un traspaso de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, que no contiene disposicion sobre las arras. [Sentencia 3 julio 15956.]

17. COMPRAVENTA: ARRAS: [V. Sentencia 5 julio 1956 (I, 13).]

18. COMPRAVENTA:ARRAS: La pelabra «sefials, sin ningun otro aditamien:
to que la modifique, expresa el conceplo en que el articulo mil cuatrocientos
cincuenta y cuatro la emplea para sus efectos,

COMPRAVENTA: ARRAS PENITENCIALES: Frenie aq la equiparacion que en €l
recurso se propugna de las arras penitenciales del articulo mil cuatrocientos
cincuenta y cuatro con la cldusula penal del articulo mil ciento cincuenta
v dos, debe consignarse la declaracién, que ya hizo esta Sala, de que no cabe?
identificar aquéllas con ésta. [Sentencia 22 octubre 1956.]

OBSERVACIONES: Contrasta esta sentencis, claramente diferenciadora de
las arras, €n su carécter penitencial, y la cléusula penal, con la de 5 de
julio de 1956, en la que parece haber cierto confusionismo entre ambas ins-
tituciones. :

Debe destacarse, ademds, porque consagra definitivamente el cardcter
penitencial que. de modo normal, implican las arras o sefial, conforme al
articulo 1.454. L.a expresion simple en un contrato de compraventa de que
se entrega una cantidad como arras o sefial, tiene dicho caracter peni-
tencial. El caracter conﬁrmé.torio. medio de prueba o pago parcial del precio,
tiene que deducirse de otras expresiones del contrato o de la intencién de
las partes de otra formsa revelads. (D. I.)

19. COMPRAVENTA: CUALIDAD DE (SOLARES» ATRIBOIDA A UNOS TERRENOS A
E¥ECTOS DEL ARBITRIO MUNICIPAL DE PLUSVALIA: CASACION: La cuestion de si
log terrenos vendidos no tienen la cualidad de solares y no glcanza a su
transmision el arbitrio municipal sobre aumento de valor, es de cardcter
exclusivamente administrativo, y recaida sobre ella declaracion firme de la
Corporacion municipal competente. no puede impugnarse en un pleito civil
ni ser base de un recurso de casacién. [Sentencia 28 septiembre 1956.]

20. RETRACTOS DE COMUNEROS: BALSA DE AGUA: TITULO DEL RETRAYENTE:
Cuando el Juez «a quon a quien incumbe apreciar la suficiencia del titulo
—en este caso un coniralo privado de permuta por el que se transfiere la
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propiedad de una cuarta parte indivisa de una balsa de agua, en el que no
consta el pago del impuesto de Derechos reales—, admite a trdmite la de-
manda, admisién consentida por la parte demandade a {a que podia per-
judicar, el defecto de que pudiera adolecer el titulo queda purificado y efi-
caz en derecho.

INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: E!l ejercicio y efectividad
del -derecho de retracto no estdn subordinados a la inscripecion del titulo
en el Registiro.

POSESION A TITULO DE DUENO: Este poseedor, mieniras no s€a vencido por
quien ostente mejor derecho, tiene todas las ventajas de la propiedad de-
Finidas en el articulo 348 del Codigo civil y enire ellas la de ejercer el de-
recho de relracto. [Sentencia 8 junio 1956: Ha lugar.]

21. RETRACTO DE COMUNEROS: ENTREGA DE PRECIO: El ejercicio de la accion
de retracto no requiere la entrega del precio al vendedor, pues basia que
se consignen en el Juzgado o se afiance su pago. ’

ACEPTACION DE HERENCIA POR MUJER CASADA SIN LICENCIA MARITAL: Su falia
no hace nula la aceptacion de la herencia, sino anulable, y, por tanio, sur.
tird todos sus efectos hasta que se declare su nulidad en viriud de recla-
macion por parte de las personas & quienes expresa y limitativamente fa-
culta el articulo 65 del Cédigo civil. [Sentencia 21 junio 1956: No ha lugar.]

22. RETRACTO DE COLINDANTES: TiTULO DEL RETRAYENTE: La posesion en con-
cepto de dueno airibuye a quien la disfruta, mientras mo es vencido por
quien oslente mejor derecho, todas las ventajas de la propiedad, una de
las cuales es el derecho del retracto.

FACULTAD DE 10S TRIBUNALES: La suficiencia o insuficiencia de los titulos
para hacer posible el reiracito es facultad discrecional de los Tribunales.
[Sentencia 13 octubre 1956: No ha lugar.]

23. RETRACTO DEE COLINDANTES: LEGITIMACION PaASIVA: Carece de personali-
dad y derecho para transmilir la finca al retrayente que la reclama al ad-
quirente que antes de gque tenga lugar el reiracto enajene el inmueble
objeto del mismo, a olra persona. El nuevo comprador sin ser oido ni ven-
cido en juicio, no podrd ser despojado del dominio que sobre la finca osten-
ta en virtud de su titulo de adguisicion.

SUCESIVAS TRANSMISIONES: Ha de dirigirse la demanda, biem mediante
ampliacion o acumulacion no sélo contra el primer comprador, sino tam-
bién contra los sucesivos adguirentes, simpre que se tenga conocimiento
de las trarnsmisiones sucesivas duranie el periodo expositivo del procedi-
miento entablado por el que reirae. [Sentencia 9 mayo 1956: Ia lugar.]

24. RETRACTO DE COLINDANTES: ARRENDATARIO COMPRADOR: EI colindante
no tiene preferencia frenie al arrendaiario para ejercitar el derecho de re-
tracto. [Sentencia 21 marzo 1956: No ha lugar.]

25. RETRACTO DE COLINDANTES: CONOCIMIENTO: El conocimienio de la ven-
ta exigido por el articulo 1.524 del Codigo civil, presupone, no una mera no-
ticia de ella, sino el estar enterado el retrayente, acreditdndolo el deman-
dado de todos los pactos y condiciones acerca de la cosa rendida.
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VALOR DE LA CONFESION: La fuerza probatoria de la confesién no es superior
a la de los demds medios de prueba, debiendo apreciarse en combinacién con
todos ellos. [Sentencia 2 octubre 1956: No hs lugar.]

96. RETRACTO DE COLINDANTES: FINCA RUsTICA: Tiene esie cardcter aquella
jinca que mo constituye solar edificable, ni estd enclavada dentro de un
micleo urbano o de zona o planes de ensanche, sino en sus proximidades y
con un valor superior al duplo del que normalmente corresponde en el mer-
cado inmobiliario a las de su misma calidad y cultivo, ¥ en la que el objeto
de su exrplotacién es agricola, aunque en el pliego de condiciones de la su-
basta se hable de pago del arbitrio de plusvalia. [Sentencia 8 junio 1956: No
ha lugar.]

97. RETRACTO DE COLINDANTES: CALIFICACION DE FINCA: El factor de hecho
predominanie serd el decisivo en punto a discriminar la condicion ristica o
urbana del predio. [Sentencia 25 junio 1956.]

En el presente caso la situacidn de la finca en la calle del pueblo fué
considerada como el factor principal a efectos de calificacion como urbana,
no obstante, la naturalezs de rustica que apareceria en los titvlos de ad-
quisicién y en el Regisfro fiscal, asi como el estar destinada a cultivo.

28. RETRACTO DE COLINDANTRS: MODO DE SER PREFERENTE EL HETRACTO DEL
APARCERO: ACTO SOSPECHOSO: El titular de un derecho de retracto preferente
ha de hacerlo valer en forma adecuada, sin que baste un reconocimiento.
voluntario por parte del comprador, hecho a espaldas del colindante que
ya ha ejercitado la Geeidn. ’

CADUCIDAD DE IA ACCION DE RETRACTO: En lo referente al comocimiento de
16 transmisién con todas las condiciones ha de estarse a las afirmaciones
del actor, incumbiendo la prueba de la ineractitud de ellas, al demandado.

LEGITIMACION PASIVA: La accion ha de ejercitarse mo solo conira el
primer adquirente de la finca, sino conira los Sucesivos adquirentes.
[Sentencis 4 julio 1956: No ha lugar.]

A. X compré a B una fineca. C cité a conciliacidn a X para que reco-
nociese su calidad de colindante y accediese al retracto. X cedié a su pa-
dre Y la finca comprads. de la que éste era aparcero, En el acto de conci-
Hacion X opuso a C la imposibilidad en que se veia de acceder a su pre-
tensién por no ser ya propietaric de 1a finca. C demanda a X e Y.

B. La cuestién principal queda centrada en si puetle quedar 0 no sin
efecto la pretension cel actor por la alegacion de un derecho de retracto
preferente, que no se hizo valer por el ejercicio de la correspondiente accidn.
sino que se invoco por el adquirente de la finca «ople excepcionis» al con-
testar la demanda, ampardandose en la preferencia otorgada al aparcero por
la Ley de 16 julio de 1949, La tesis de la Audiencia estimando la accion
del retracto de colindantes ha sido confirmada por el Tribunal Supremo.
Aquélla sostuvo que si bien era cierto que cuanco concurren determinados
presupuestos el derecho del arrendaterio o aparcero es preferente al del
colindante, era preciso para que tal preferencia se tomase en considera-
cién. que quien pretendia servirse de ella, ejercitarse en juicio la accidn
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de retracto que le ssiste, sin que equivalga a ello la cesidn voluntaria del
inmueble.

29. RETRACTO DE COLINDANTES: ERROR DE HECHO EVIDENTE: INTERPRETACION
DE ESCRITURA NOTARIAL: Hay evidente error de hecho cuando por la Sala
no es tenido en cuenta las afirmaciones hechas por el Notario en la escri-
tura publica acerca de un conirato de venta con pacto de retro, afirmacio-
nes que dadas sin término, no puede por menos que atribuirse como de pro-
pia observacion del Notario autorizante y gozar de la fe publica debida a la
actuacion de dicho fedatario a que se refiere el articulo 143 del Reglamento
Notarial. [Sentencia 24 marzo 1956: Ha lugar.]

Ejercitado por el demandante el derecho de retracto por ser su finca
colindante a la vendida, los demsandados (vendedor y comprador) slegaron
que le habia sido con pacto de retro, y que la retroventa habia sido ya
ejercitada, v en consecuencia habia vuelto la finca al dominio del vendedor.
Toda la discusion quedd centrada en el caricter de lg primers- venta. El
demandante alegaba gque la venia habis sido sin pacto &e retro, ¥y gue por
€50 Nno se apostaba el documento privado en donde constaba la misma, pues
ello mostraria que la escritura publica de retrovents otorgada dos afios
después era un simple subterfugio empleado por los demandados para evi-
tar el retracto. Hay que hacer constar que en esta escritura de retroventa
se afirmaba por el Wotario, que la retrovents tenia lugar en virtud de Io
resultaco «del correspondiente contrato por el que se satisfizo el impuesto
de Derechos reales en la oficina X el 22 del citado noviembre, carta de pago
mimero 3.544, de la liquidacion 3.552». La Audiencia acepto la tesis del
demandante. La Sentencia es casada por el Tribunal Supremo spreciando
evidente error de hecho, pues las persuaciones m&s o menos fundadas no
pueden prevalecer contra la aseveracion del Notario consignaca en Ia es-
crijura.

30. RETRACTO GENTILICIO EN NAVARRA: El retracto gentilicio o familiar
es una institucion de cardcter real, siendo aplicable la «lex rei sitae».

INTERPRETACION HESTRICTIVA: DIVISION DE 14 00osA COMUN: La Ley segunda,
titulo tercero, libro tercero de la Novisima Recopilacion de Navarra, limita
la facultad del retracto gentilicio el caso de venia, precepio que hay que
interpretar restrictivamente, y excluir por tanto como objelo de este re-
tracto los supuestos de division de comunidad de bienes. [Sentencia 16 oc-
tubre 1956: Ha lugar.]

A. Se confirma en esta Sentencia el criterio seguido en la de 4 de di-
ciembre de 1912. en cuanto al estatuto aplicable a esia institucion. Son ra-
zones de orden piblico, 1as que fundamentan este posicion. ya que de adop-
tarse el estatuto personad, no podria evilarse que por la contingencia de
posibles variaciones de regionalidad, pudiera llegarse a la vulneracion ce
lo ordenado en la Ley.

B. La division de la cosa comun es acto declarativo, no traslativo del
dominio. No hay pues lugar a equipararlo con la compraventa, y por ello
no cabe el retracto. Confirma la doctrina sentada por las Sentencias de
18 de febrero de 1881, 12 de mayo de 1897, v 17 de mayo de 1907. De todas for-
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mas observarg el distinto criterio que se adopte en esta materia frente al
retracto arrendaticio de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos. (A. I.)

31. DONACION: ACEPTACION POR EL MISMO PADRE DONANTE. [V. Sentencia
5 noviembre 1956. (I, 14).]

32. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: ARTiCULO 4.° L. A. U.: No se infringe
el articulo 4.° L. A. U. cuando del tenor literal del coniralo se deduce que
lo arrendado fué una indusiria ya establecida constituidd por un molino
con su ceniral elécirica y una hueria aneja.

INTERPRETACION: ACTOS POSTERIORES: La pretension del arrendador de ele-
var la renta, no desvirtia la calificacion del arrendamiento como de indus-
tria, ya que en sentencia firme se declaré improcedente por tratarse de
contrato de esta naturaleza. [Sentencia 22 odtubre 1956: No ha lugar.]

33. ARRENDAMIENTOS URBANOS: AUMENTO DE RENTA: EI qumento de renia
verificado en virtud del derecho que le reconoce la Ley de 21 de abril de
1949 para repercutir los aumentos habidos por exacciones fiscales, no en-
vuelve una novacion de la relacion arrendaticia.

Sorar: Tendrd la consideracién de solar para todos los efectos legales, el
terreno rodeado de pared en el gue se amontona a la intemperie material
combustible, y en el que para la bdscula y anotaciones del encargado exis-
tern. dos departamentos de mamposteria rudimentarios y provisionales.

CEDULA DE HABITABILIDAD: Ni la cédula de habitabilidad ni su certificacion,,
tienen valor de documentos auténticos g efectos de casucion. [Seniencia
22 junie 1956: No ha lugar.]

34, CONTRATO CON CLAUSUIA DE ELEVACIGN DX RENTA SEGUN LA MARCHA DEL
NEGOCIO INSTALADO EN EL PISO ARRENDADO: Envuelve un arrendamiento de ca-
rdcter complejo que no escapa al dmbito de la legislacion especial de
Arrendamientog Urbanos, pues dicha convencién no desnaluraliza el con-
trato ni le concede fisonomia especial, pues se limita a constituir una mo-
dalidad que sirve para regular el precio o merced del alquiler. [Seatencla
16 octubre 1956.1

35. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: Es arrendamienic de local de
negocic y no de indusiria, el constituido sobre una serie de elementos ma-
teriales no coordinados entre si por estructura ni por disposicion en estado
de funcionamiento, ya que no constituyen una unidad pairimonial con vida
propia. [Seniencia 4 junio 1956: No ha lugar.]

36. ARHENDAMIENTO URBANC DE LOCAL DESTINADO A CINE: Conmsliluye con-
trato nuevo de arrendamiento, puro y simple, no alipico ni complejo, ¥y so-
metido a L. A. U., aquél por el cual las partes, terminadas la prorroga del an-
terior, se proponen la locacion de un terreno y de un cine sobre él edijicado
por precio cierto y plazo determinado, en favor de persona distinta del lo-
catario anterior. [Sentencia 26 octubre 1956: Ha lugar.]

ARTECXDENTES: En escritura publica el 17 febrero 1912, los causantes de
los ahora litigantes convinieron la cesion por diez afios prorrogables por
cinco mas y precio de 2.700 pesetas al trimestre de determinados terrenos
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o solares con facultad pars el arrendatario para edificar, quecando las
obras o mejoras a favor de los arrendadores al terminar el arriendo. Este
contrato debin finalizar el 30 de junio de 1927, pero por tacite reconduccion
se mantuvo vigente hasta 1932, Emn carta-contrato de 14 de julio de 1932
dirigida al actual arrendatario y demancado, los arrendadores declaran
textualmente: «Estamos conformes en conceder a usted y bsjo su solo
nombre €l arrendamiento por un plazo de diez afios, que terminara el $0 de
junio de 1942, del terreno y edificio llamado «Cine Royal» ... ¥ que& hasta
el 30 de junio ultimo que durd el contrato, lo venia disfrutando, junto con
otros, su difunto padre don Joaguin, bajo la razon social F. y C. Queda, pues,
bien entendido que se le concede la continuacién o prorroga del contrato
por el plazo dicho de diez anos, mediante el pago anual de 20.000 pesetas, gque
verbalmente hemos convenido ,y con las demas condiciones expresadas en la
primitiva escritura de arrendamiento, de fecha 17 febrero 1912.»

Los actores pretenden la resolucién del contrato por expiracién cel pla-
7zo. En primera y segunda instancia se estima la demanda, declarandose
por la Audiencia que «por fratarse de un conirato atipico de arrenda-
miento, en el que se inserta un derecho de superficie que recae conjunta e
inseparablemente sobre el terreno o solar arrendado y sobre el edificio
levantado en €1, no se puede acomodar el caso a los presupuestos de la
LAU sustrayéndolo de las normas de] derecho comin, por oponerse a ello
el articulo l.e de dicha ley especial». lo que le conduce s decretar la reso-
lucidn solicitada por expiracién de la prérrogs.

El Tribunal Supremo «da lugar» al recurso interpuekto, siendo su argu-
mentacion, en esquems, la siguiente:

&) Comienza el Supremo por determinar con claridad cudl sea el con-
trato vigente entre las partes, especificando su naturaleza juridica:

«Se trata (la carta de 14 de julio de 1932) de un contrato de arrenda-
miento puro y simple, sin atipismo ni complejidad alguna, deduciéndose
del sentido literal de su contenidoe y del espiritu que la informa, que la
finglicad que se propusieron los contratantes, una vez terminada la pro-
rroga del contrato anterior fué la locacidn del terreno y cine sobre é1 edi-
ficado por un precio cierto, y plazo de duracién fijado, y en favor de per-
sona distinta a locatarios anteriores, sin que para nada influya en la apre-
ciacion de la naturaleza de tal conirato, el hecho de gue se complementarsa
con las demsfs condiciones excresadas en la escritura de arrencamiento de
17 de febrero de 1912 por constituir las mismas, pactos o reglas de naiu-
raleza accesoria o complementaria que al no reproducirse en dicha carta,
hubieron los contratantes de referirlas a las del contrato anterior que en
lo fundamental se hallaba extinguido.» (Considerando 3.0)

b) Mientras que en el contrato de 1912 se trataba de un arrencamiento
a] que se habis injertado, un derecho de superficie, en el de 1932 no se daba
esta circunstancia, 1o cual obligaba a deslindar cuidadosamente su ambito
respectivo de vigencia:

«El conirato originario de 1912 se da por terminado en 30 de junio de
1932, con reversion, por tanto, desde ese momento a la propiedad de lo edi-
ficado que era el cine consiruido, y posteriormente arrendado. y por tanto
se contraté (en 1932), sobre objeto distinto. con persona también distinta.
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por plazo que N0 se prorroga, y por precio igualmente diferemte, que son. las
estipulaciones de caracter principal; y las accesorias sunque no reproducidas
en. la carts contrato, hay gue desglosarias en el primtivo contrato por inope-
raateg en €l, y acomodarls al nuevo como su complemento fraccionado,
pero sin que ello quiers decir que se unifican los dos contratos, sino que
se incorporsn al segundo estipulaciones del primero ce cardcter secunda-
rio, que no modifican en nada la estructura del nuevo e independiente
contrato, regulador por si solo de la relacion sarrendaticia entre los con-
tratantes, y con vida propia e independiente de cualquier otra relacion ju-
ricica anterior.» (Considerando 4.0)

c) Se desecha la hipdtesis de una novacion coatractual simplemente
modificativa, la cual exige que la obligacién sustituida se halle subsis-
tente, no concurriendo tal circunstancia en este caso por decirse expresa-
mente en el contrato de 1932 que el de 1912 queda extinguido, y sin que sea
obstaculo «la expresion poco acertada» de aquédl contrato en el sentido de
que «se concede al arrendatario la continuacion o prorroga del contrato
anteriory.

d) La remisién que se hace en el contrato de 1932 a las cldusulas ac-
cesorias del de 1912 no desnaturaliza el cardcter purc y simple del con-
trato de arrendamiento, pues como se dijo en la S. del T. S. de 5 febrero
1953 «el mero permiso para construir edificaciones en un solar arrendado,
es de modo notorio insuficiente para estimar constituido un derecho real
de superficien.

e) En consecuencia, el contrato en cuestidn, vigente entre las partes,
estd sometido a las normas de I.. A. U. y no procede 1a resolucién solicitada.

Comentario: El interés de ests sentencia es grande, pero mayor hubiera
sido de haber acometido a fondo por —ofrecer ocasion el pleito— el proble-
msa de los llamados «arrendamientos de solar con autorizacidn al arren-
datario para edificar construcciones permanente» (véase la sentencis ce
3 de julio de 1941).

En la doctrina se sefiala la complejidad y dificultad de su regulacion. y
asimismo hay unanimidad en excluir a estos contratos de L. A. U. (Cfr.
Cossio, «Tratado de Arrendamientos Urbanos», I, pags. 207 y 208), lo
cual indirectamente puede decucirse también de esta sentencia.

El modo de resolver el T. S. 18 coxtradiccion que existe en el contrato
de 1932 al hablar de «continuacién o prérroga del contrato» anterior de 1912

puede perecer un tanto artificioso, pero creemos ser el mds ajustado s los
hechos. (G. G. C.)

37. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DESTINADO A ESPECTACULOS: BREVISION DE REN-
TAS: DISPOSICION TRANSITORIA 19: Kl arrendamiento de un local para que el
arrendatario establezca su industria de espectdculos, concertado con ante-
rioridad a la vigencia de L. A. U. de 1946, estd regulado por la dispasicion
transitoria 19, por lo cual no le son de aplicacién los incrementos de renta
del cap. IX de la ley.

ALEGACIONES DE DERECHO: CUESTION NUEVA: Solo son cuesiiones nuevas las de
hecho que no hayan sido objeio de discusion, pero no los fundamentos de
derecho que se estimen aplicables, pues los Tribunales no ti€nen obligacion
de ajustarse en sus fallps a las alegaciones de cardcter juridico aducidas
por las partes. [Seniencia 14 mayo 1956: Ha lugar.]

12
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38. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: R=E-
DUCCION DE RENTA A LA DECLARADA A HACIENDA: DISTRIBUCION DE LA RENTA GLO-
BAL: Eg doctrina reiterada que lg jurisdiccion civil ordinaria no puede fizar
la base contributiva cuando no eriste cantidad declarada, o que sirva de
base al tributo, por ser funcion impropia de su competencia.

INFRACCION 1EGAL SIN DAR LUGAR AL RECURSO: Aunque existe infraccion
legal no se da lugar al recurso porque es doctrina notoria que la alzada
debe entenderse limitada a la parte de la sentencia que juere gravosa al
apelante si el demandado no se adhiere a la misma. [Sentencia 19 enero: Ha
lugar.]

a) Lo arrendado comprendia parte de una lonja.‘ y el resto se habia
reservado el propietario; la renta declarada a hacienda era por la tota-
lidad. La Audiencia, al conocer de la apelacion, efectud un prorrateo su-
perficial, que el T. S. declara improcedente; la falta de adhesion a la
apelacion por parte del demandado, impide que, en casacién, obtenga todo
lo que pudo haber logrado en ofro caso.

b) En la mecanica del articulo 133 de Ia derogada L. A. U. tal como
ha sido abundantemente desarrollada. por la jurisprudencia, nos parece gue
existe una laguna que impide el logro de la finalidad del precepto en
determinados casos; segun doctrina reiterada, cuando no existe base con-
tributiva, sea por ausencia total de declaracién por parte del propietario,
sea porque se declard una renta global, los tribunales no pueden acordar
la reduccion determinando ellos mismos la renta; con ello resulta que estos
propietarios resultan beneficiados respecto de otros que, por ejem., hayan
declarado una renta menor individualmente, Es indudable que este espe-
cialisimo derecho de reduccion tiene cardcter civil, y por ello parece que
los tribunales podrian «s los solos efectos civilesy determinar —con los sse-
soramientos pertinentes— 18 base contributiva, haciendo, por ejem., Ia dis-
tribucién de la renta cuando la declarada lo haya sido globslmente. Asi
se evitaria una injusts diferencia de trato y una impunidad que puede
buscarse de propdsito. (G. G. C.)

39. ARRENDAMIENTO URBANO SOMETIDO A L. A. U.: REVISION DH RENTAS: PLA-
70 DE PRESCRIPCION: ANALOGIA: Los plazos de caducidad gque los agrticulos 120 y
130 L. A. U. establecen para singulares casos de reduccion, no puedaen eie-
varse o regla general valiosa para todos los casos de revision, la mayor
parte de los cuales se hallan manifiesiamente excluidos de ella. [Sen-
tencis 10 noviembre 1956: Ha lugar.]

En la demanda se solicita, por aplicacion de] articulo 118 1. A. U, Ia
reduccion de la renta exigible a la que pagabs el inquilino anterior habiendo
transcurrido mas de cinco afios desde la celebracion del contrato vigente.
La demanda fué desestimada en ambas instancias. E] Tribunal Supremo
da lugar al recurso.

En esquema la argumentacion del Supremo es la siguiente: la aeccion
general de revision se coniiene en el articulo 188 L. A. U, el cual no sefiala
plazo especial de prescripcion ni de caducidad psra su ejercicio. Aplicacio-
nes concretas de la accion revisora de la renta se contienen en los articu-
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los 20, 59 y 133 L. A. U, que también guardan silencio acerca del plazo de
prescripcion. El supuesto del articulo 120 nos es propiamente de revision
de renta, sino de simulacién de contrato. Queda, por tanto, ei supuesto
aislado del articulo 130 cupo plazo de caducidad de tres meses no puede
aplicarse por analogia a los demsés casos.

La doctrina se reitera en la posterior sentencia de 26-XI-1958,

40. ARRENDAMIENTO URBANO DE LA VIVIENDA SOMETIDO A L. A. U.. REVISION
DE RENTAS: PLAZO: L@ accion pare la revision de la rentq pactada al efecto
de reducirla a la que como tasa fija la ley, no puede reputarse sometida por
analogia al plazo de tres meses que marcan los articulos 120 ¥ 130 L. A, U.,,
ni al de un afio que seficla el 113, sino al general de prescripcion de las ac-
ciones personales.

DEVOLUCIGN DE IAS RENTAS PERCIBIDAS: Eg improcedente la devolucicn de
las rentas percibidas con anterioridad a la presentacion de la demanda de
repision.

DESPACHO DE ABOGADO: CALIFICACION DEL CONTRATO: El local utilizado uni-
camente para oficina o despacho en el que se ejerce la profesion de Abogado
tiene la conceptuacion de vivienda segun el articulo 10 L. A. U. [Sentencia
26 noviembre 1956: Ha lugar.]

Considera también vivienda por declaracion de ley el despacho de abo-
gado la Sentencia 29 de noviembre de 1955 (Cfr. ADC, IX-2.°, pag. 707).

41. ARRENDAMIENTO URBANO SOMETIDO A L. A. UJ.: REDUCCION DE RENTA A TA
DECLARADA A HACIENDA: FALTA DE PRUEBA DE LA BASE TRIBUTARIA: La reduccign
de renig o la declorada a Hacienda, exige gue el arrendatdrio pruebe la
cuantia de ésta, ya que la jurisdiccion ordinaria carece de competencia —que
es excluyente y exclusiva de la Administracién— para determinar la-base de
la deuda fiscal de una finca nueva consiruida sobre parte de la antigua,
cuya renta erg la dnica declaradd. [Seniencia 6 octubre 1956: Ha lugar.]

La declaracién cuya certificacion se presenté por el arrendatario se re-
feria 8 un inmueble que fué derruido por el arrendador actusal, edificando
otro con nuevas viviendas y una nave industrial sobre el jardin del an-
tiguo.

42. ARRYNDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: CuRAS
NO AUTORIZADAS: Se cambia la configuracion del local cuando se derriba un ta-
bique que lo dividia; el arrendatario que adquirié por traspaso no puede
alegar que tal obra no precisaba autorizacién por haberse subrogado en io-
dos los derechos del cedente, el cual levanié dicho tabique G sus erpensas y
con autorizacion del propietario.

DISPOSICIOR TRANSITORIA 13.2: No es aplicable cugndo las obras fuerom
ejecutadas después de la vigencia de L. A. U. [Sentencia 21 abril 1956: No
ha Iugar.]

43. ARRENDAMIENTOS URBANOS. HEDUCCION DE RENTA A 1A DECLARADA A HA-
CixnpA: Demosirando que los locales no disfrutan de exencion iributaria, y
que la arremdadora-contribuyente no ha presentado a la Hacienda la pre-
cepiiva declaracion, es inercusable la aplicacion del articulo 133.
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RENTA CONTRACTUAL FIJADA EN ESCALA ASCEINDENTE: Aunque el conirato se-
fiala una renta en escala ascendente. la que se fife por virtud de la nova-
cién que establece el articulo 133, ha de ser fija y estable, e igual a la que
sirva de base al tribuio.

ACCION REDUCTORA EJERCITADA ANTES DEL TRIMESTRE: Si al presentarse
la demanda no ha transcurrido el irimestre natural sefialado como plazo por
las disposiciones fiscales, es evidente que no ha nacido el derecho del arren-
datario para reducir la renia. [Sentencia 21 enmero 1956: Ha lugar.]

44. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A U.: RE-
VISION DE RENTAS: PLAZO: Lg accion de revision de rentas por no procéder los
incrementos pretendidos por el arrendador, debe ejercitarse deniro de los
tres meses contados a partir de la realizacion del primer pago.

ACEPTACION TACITA DE UN INCREMENTO DE RENTA: El pago de algufos recibos
de renta mo implica aceptacion tdcita por el arrendatario, el cual puede
impugnarla mientras no iranscurra el plazo que la ley le otorga.

IRRETROACTIVIDAD: Las normas sobre revision de rentas conienidas en el
capitulo 1X de la ley de 1946 no tienen efecto retractivo.

TRASPASC AUTORIZADO LIMITADAMENRTE: INTERPRETACION: La cldusula que
autforiza el traspasc siempre que la persona del cesionario «merezcad COnN-
fianzay al arrendador, no equivale a «gque el adquirente sea persona hon-
raday, pues hay olras cualidades que interesan al arrendador, como la sol-
vencia. [Sentencia 28 mayo 1956: Estimatoria.]

45, I1,0CAL DE NEGOCIO: REVISION DE RENTA: Erxistiendo disparidad enire la
renta efectiva y la fiscal, y transcurriendo el plazo de declaracion de aquélla,
nace el derecho del arrendatario a la revision, sin que pueda ser enervado
por la declaracion posterior. que es extempordnea aungue la Adminisiracion
le dé efecto retroactivo.

RENUNCIA AL DERECHO DE REVISION: Es preciso que la renuncia conste en
forma express, segun es de rigor legal, de modo gue no puede considerdrse
como tal el mero hecho de prestar conformidad a la renig serialada por la
propietaria al celebrar el conirato. [Sentencia 12 mayo 1956: No ha lugar.]

46. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A, U.: RE-
DUCCIGN DE RENTA A LA DECLARADA A HACIENDA: CAMBIO DE PROFPIETARIO: La san-
cién del articulo 133 se produce, no sélo conira el propietario infractor, sino
que sus efectos alcanzan a los que se vayan sucediendo en la propiedad, en
razon a la continuidad del arrendamiento.

RERUNCIA DE DERECHOS: L& renuncia por el arrendatario de local de ne-
gocio al derecho del articulo 133 L. A. U. no puede presumirse al pactarse
una renta superior a la declarada a Hacienda, sino que debe ser exrpresa. y
aun en estos casos envolveria un pacto ilicito por confabulacion con el
arrendador para defraudar; a la Haciendda. [Sentencia 9 junio 1956: Ha lu-
gar.]

ANTECEDENTES: El contrato era de 14 de mayor de 1950, y el actual pro-
pletario adquiri el local el 14 de mayo de 1952; al observar que no figura-
ba declarads a Hacienda la renta percibida, efectué una declaracién de
1a renta que se le abonaba en €] mes de junio siguiente.



Jurisprudencic ' 298

CoMENTARIO; Este importanie sentencia nos parece extraordinariamente
gravose pera el nuevo propietario que cumplié tielmente sus obligaciones
para con el fisco, y no deja de suscitar interesantes cuestiones:

a) Con la reduccién de Ia renta por una infraccién legal del anterior
propietario, no cabe duda que queda disminuida la productivided o rendi-
miento ce 1a finca comprada con el consigulente perjuicio para el adqui-
rente; pero épodré ejercitar acciones derivadas de la compraventa?, el vicio
no puede decirse que sea «oculto», pues el Registro fiscal es publico; équé
sucedera cuando el que ha incumplido la obligacién fiscal no ha sido su
trasmitente, sino un propietario anterior?

b) Compo consecuencis practica, todo adquirente de finces urbanas arren.
dadas debe tener exacts informacién de la situacidén de las mismas a efec-
tos fiscales para no verse cesagradablemente sorprendido con novaciones de
la renta como la que se acuerda en este pleito.

¢) No parece que la solucidn sea diversa cuando el problema se planiee
a propéSsito de la nueva ley de A. U.

d) Doctrina contraria a la sentada en esta sentencia acerca de la re-
nuncia técite del derecho concedido en el articulo 133 se mantiene en las
de 8 octubre de 1955 y 24 de marzo de 1956 (véase este ANuarro IX-1.° Ju-
risprudencia III, numero 46, DAgs. 341-2, y IX-3.°, Jurisprudencia IIT, nu-
mero 44, pags. 1040-1). (G. G. C)

47. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO ARRENDATICIO: PREFERENCIA PA-
RA EJERCITARIO: EI inquilino del piso vendido goza de preferencia para ejer-
citar la accién de retracto, frente al duefio de otro piso de la misma finca.
[Sentencia 11 octubre 1956: No ha lugar.]

48. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO. PREFERENCIA PARA
EIERCITARIO: En los casos de ventas de pisos, el inguilino del mismo. goza
de preferencia para ejercitar el retracto, salvo frente al condueno. No tiene
el cardcter de conduefio, el propietario de oiro piso, pucs en la llamada pro-
piedad horizontal sélo hoy condominic respecto de los elemenios comunes.

INCONGRUERCIA: No la hay, y sblo se esid anle un error material, que pue-
de ser subsanado en trdmite de ejecucion de sentencia, cuando por Ia Sala
se sefiala un nimero de policia o la casa distinto del que en la actualidad
tiene. [Senbencia 27 octubre 1956: No ha lugar.]

Concordancias. Sentencias 7 julio 1955; 12 y 14 de marzo 1956.

49. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: ARRENDATARIO DE
PLURALIDAD DX PERSONAS: Tiene la facuitad de reiraer la casa la pluralidad
de sujetos individuales cuyos privativos o, iguales, interdependientes y recipro-
cos derechos, inciden simultdneamenie sobre una misma cosd, comunidad
sin personalidad, que tieng el cardcier de arrendaiaria inica.

COMPUTO DE PLAZO PARA RETRAER: FALTA DE NOTIFICACION NOTARIAL: Se cuen-
ta el plazo desde el dia de la notificacion notarial hecha al arrendatario, y
no desde la inscripcion practicada en el Regisiro de la Propiedad que pudo
realizarse debido a la falsedad contenida en el documenio miblico de no
estar el inmueble arrendado. [Seniencia 13 julio 1956: Ha lugar.}

50. AHRENDAMIENTOS URBANOS: NOTIFICACIONES DE TANTEC Y RETRACTO: Si
varia la sequnda en relacion a la primera tanto en cuanto al precio como a
lag circunstancias de la venia, ¢l plazo para el ejercicio del derecho de re-
itracto es distinto. [Semiencia 26 octubre 1858: No ha lugar.]
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51. ARRINDAMIEINTD URBANO: NICESIDAD DEL FROPIETARIO: Exisie dicha ne-
cesidad cuando su negocio estd instalado en un local poseido en precario y
bajo la comunicacién de desalofo. [Sentencia 9 junio 1956: No ha lugar.]

52. ARRENDAMIENTO URBANO SOMETIDO A L. A. U.: PRESUNCIGN DE NOVACION:
Si por voluntad de los contratantes quedd establecido un precio unico por
el arrendamiento de toda la casa, se presumen extinguidos por novacion los
dos coniratos anteriores al ser incompalibles con el nuevo.

COMUNIDAD DE DERECHOS: COARRENDAMIENTO: Al fallecer el dnico arrenda-
dor, sus herederos continuaron la relacion arrendaticia en calidad de comu-
neros, sin que la unidad del conirato quedara afectada por la posterior di-
vision de la cosa arrendada entre los mismos.

NECESIDAD DE UN COARRENDADOR: Debe accederse a la resolucion del com-
trato instada por uno de los coarrendadores con el consentimiento del otro,
por necesidad, y aunque ésta se dé respecto de parte de la cosa arrendada
el contrato se rescinde en su totalidad.

REFORMA PARA PEOR: Aunque exista infraccidn legal no cabe modificar
1o sentencia en sentido mds gravoso para el obligado por ella, ya que al
ser consentida por los actores quedo firme para ellos. [Sentencia 18 octubre
1956: Ha lugar.}

53. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: LE-
RRIBO: OBLIGACION IMPUESTA POR EL GOBERNADOR DE OFRECER VIVIENDA DE RENTA
ANALOGA MIENTRAS DUREN LAS OBRAS: La obligdcion impuesta al arrendador por
el Gobernador civil de ofrecer al inguilino vivienda de renta andloga mien-
tras duren las obras, no consiste en la gestion de agquél como representante
del arrendatario para conseguir el arrendamiento fransitorio, sino que basta
con senalar al arrendatario la exristencia de local dispuesto por su duefio para
arrendar, con renta andloga, lo cual no significa identidad sino semejanza
entre dos cosas diferentes. [Seniencia 4 octubre 1956: No ha lugar.]

Entre los requisitos que concicionan la segunds excepcién a la prorroga
forzosa. no figurs el que el arrendador contraiga la obligacidn de proporcio-
nar. al inquilino o arrendatario desalojado, local o vivienda mientras duren
1as obras de derribo y reedificacion. La concesion de la auforizacién guber-
nativa es discrecional (y «sin ulterior recursow»), y solo a titulo exhortativo
se refiere la ley a la necesidad de tener en cuenta &la normalidac 0 escasez
de viviendas..., la existencia o inexistencia de viviendas desalquiladas» de
renta semejante a las del inmueble que se fuera a derruirs. Pero en este caso.
la autorizacién gubernativa se condicioné a tal ofrecimiento por parte del
arrendador, y €l Tribunal Supremo interpreta acecuadamente el alcance de
esa obligacién. En la nueva ley, el régimen legal es idéntico al de la ante-
rior (vide art. 79 que refroduce el 115.) (G. G, C,))

54. ARRENDAMIENTO URBANO SOMETIDO A I. A. U.: OFICINA DE AGENTE DE
ADUANAS: Procede aplicar el articulo '1.° L. A. U. al arriendo de un locail para
despacho u oficina con destino al ejercicio de la profesion de Agente de
Aduanas, ¢ quien el Decreto de 21 de mayo de 1943 califica de intermedia-
rios de la Administracion, directamente subordinados a la Direccion general
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del ramo, y la Ley de Contrabando y Defraudacién considera como funcio-
narios publicos a determinados efectos.

CAUSA 2.* DE EXCEPCIGN A LA PRORROGA: COMPROMISO DX RETORNO AL LOCAL
REEDIFICADO: L@ suscripcién de los documentos a que hace referencia el ar-
ticulo 104 L. A. U. no es requisito previo para el ejerciclo de la accion, ya
que puede cumplirse en cualquier momento antes del desalojo por los arren-
datarios. [Sentencia 14 marzo 1956: No ha lugar.]

55. ARRENDAMIENTOS URBANOS: EDIFICACIGN PROVISIONAL: [La natfuraleza
provisional de una edificacién no depende de la imposibilidad material de
su permanencia, sino mds bien de las circunstancids pasajeras en que se
realizd, y del propdsito interino gue presidié su construceion.

APLICACION DE LA CAUSA 2.* DEL ARTICULO 76 EN RELACION CON EL 102 DE 1a
L. A. U.: Tratdndose de una edificacion provisional no son de aplicacion tales
preceptos. [Senteneia 20 octubre 1956: No ha lugar.]

56. ARRENDAMIENTO URBANO: IOCAL DE NEGOCIO: INCOMPETENCIA DE JURIS-
DICCION: E] declarar aplicables a una relacion arrendaticia las normds de
la Ley de Ordenacion de solares, en union de otros de la L. A. U., n0 supone
desconocimiento de la jurisdiccion especial administrativa, ni menos aiun
conocer de materia reservada a ésta.

RETROACTIVIDAD: Lgs normas del Decreto de 5 de septiembre de 1952 son
aplicables a relaciones juridicas nacidas con anterioridad a su publicacion,
pues se lrata de una disposicion aclaraloria o interpreiativa de la Ley de
Ordenacion de Solares dictada para poner a ésta en armoniaq con la L. A. U.

DERECHO DE «RETORNO»: El arrendalario que tiene derecho a volver al
nuevo inmueble construido, segin le reconocié una sentencia ejecutoria an-
terior, deberd pagar la misma renta que venia satisfaciendo por no haber
cumplido el arrendador la obligacién que le impone el ariticulo 104 de la
L. A. U. ([Sentencia T. S. 20 abril 1956: No ha lugar.]

57. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: DE-
RRIBO PARA REEDIFICAR: EXPROPIACION PARCIAL DEL SOLAR: Cumple con su
obligacion el arrendador que, en el inmueble reedificado, asigna al arren-
datario un local de superficie equivalente a la que resta después de la expro-
piacién parcial de la finca, debida a no coincidir con la alineacién oficial.

Dafos ¥ rERJUICIOS: Si ambas partes conocian previamente que se iba a
realizar una expropiacién parcial, no incurre en dolo 0 culpa que obligue
@ itndemnizar dafios y perjuicios el arrendador que asigna el arrendatario
en el inmueble reedificado un local de superficie equivalente al sobrgnte.

[Sentencia 24 septicmbre 1956: No ha lugar.]

58. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCIGN DEL CONTRATO POR FALLECTMTEN -
TO DEL USUFRUCTUARIO: No se extingue la relacion arrendaticia por falleci-
miento del usufructuario cuando éste, en su calidad de tal, no hizo sino
Teconocer en favor del cesionario del iraspaso la condicion de arrendatario
que él mismo habia atribuido, cuando era plenc propietario, al cedenie en
dicho iraspaso. [Sentencia 9 octubre 1956.1
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OBSERVACIONEZS: Los hechos & que se refiere la Sentencis son los sigulen-
tes: Don E. R., propietario del local de negocio, lo dié en arremdamiento
en 1932 a una persons, cuyos herederos, haclendo uso del derecho que en
forma expresa se les atribuia en el contrato, 1o iraspasaron en 1949 en fa-
vor del demandsdo don F. B. En el interin ha fallecido 1a esposa de don E. R.,
v en la particién se adjudica a éste el usufructo de la finca, y a sus hijos
la nuds propiedad. El traspaso se documents en 1950 y & continuacion se
otorgs por don E. R., en su cualidad de usufructuario, el contrato de arren-
damiento con el cesionario.

Al fallecer éste, sus hijos instan la resolucién del contrato al amparo
del articulo 480 cel Cédigo civil. La Audiencia confirma la sentencia deses-
timatoria del Juzgado, y €l Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacién por infracecidén de ley. (D. I,)

B9, ARRENDAMIENTO. DESAHUCIO POR ¥ALTA DE PAcO: La doctrina del Tré
bunagl Supremo (recogida en las SS. T. S, de 30 de junio de 1952. 2 diciembre
1904, 14 junio 1944, 17 enero 1950, entre otras) que niega la procedencia
del deschucio cuando la renta dejada de satisfacer no es todavia liquida,
hay que entenderla restringida a los supuestos en los que no se ha fijado
cantidad minima ninguna, y no puede aplicarse cuando deja de pagarse
también lo pactado como merced minima.

COMPETENCIA DE JURISDICCIGN: DESAHUCIO: No hay cuestion compieja a
los efectos de hacer improcedente el juicio de desahucio cuando se acciona
por impago del canon fijado como precio minimo del arrendamienio, aun-
que no se haya determinado aun el posible mayor valor de éste ¥ el arren-
datario se niegue a satisfacer la merced en tanto no se delermine defi-
nitivamente su valor total.

FORMULACION DEL RECURSO. INCOMPETENCIA DE JURISDICCION POR VIRTUD DE
CTLAUSULA COMPROMISORIA: La incompetencia de jurisdiccion, aunque se funde
en interpretacién errénea de un conirato preliminar de arbiiraje o en la
infraccion de la legislacién especial de arbitraje, ha de plantearse por el
numerc 6.° del articulo 1.692 y no por el nimero 1o [Sentencia 17 noviem-
bre 1956: Desestimatoria.]

El Tribunsal, pese a rechazar el primer motivo del recurso —fundado
en la excepcién de compromiso— por no estar debidamente formulado,
afinde que de todas maneras no hubiera prosperado el motivo porque la
accion de desahucio no puede ejercitarse en juicio de arbitros, confirmando
con ello —naturalmente con valor «obiter»— la doctrina mantenida en las
sentencias de 7 de junio de 1924, 24 de abril de 1941 y 27 de abril ce 1954,
entre otros, aunque exista fambién alguns decisién coniradictoria. Cree-
mos, sin embargo, poco s6lida esta doctrina, sobre todo tras la publicacion
de la nueva Ley de arbitrajes. En efecto, Ia resclucion del arrendamiento
—que, a parte de en el juicio de desahucio, puede ejercilarse también en el
juicio declarativo— entirs totalmente dentro de las cuestiones que pueden
ser objeto de compromiso (materias de Derecho privado de libre disposi-
cién. de las partes: art. 14). El articulo 1561 de la Ley de Enjuiciamiemto
civil (gue en todo caso tendria que estimarse derogado por la Iey de
arbitrajes) en que se apoyan tales sentencias no es argumento suficiente,
puee 1a reserva en favor de los tribunales ordinarios sflo es en oposicidn
a los trilvmales no civiles (administrativos, penales, ect.) y en modo alguno
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contradictoria con otros posible medios civiles de solucidn de controversias,
como la transaccién o el arbitraje, Tampoco seria argumento decir que en
el desshucio se ejercita la accién de lanzamiento de cardcter ejecutivo,
puesto que éste presupone una accldn declarativa previa y el lanzamiento
tencria lugar judicialmente en virtud del artfculo 31 de la Ley de arbitra-
je, como en general la ejecucién de cualquier sentencia arbitral.

Si el Tribunal hubiese entrado en el fondo de la cuestion se hubiese
visto obligado a decidir también sobre la validez o nulidad del contrato
preliminar de arbitraje, cuando en una de sus cliusulas se establece que,
de no existir acuerdo entre las partes, el nombramiento Ce los &rbitros se
hard por un tercero. La solucidn, creemos, deberia ser la de la validez pues-
to que, estableciéndose em primer lugar el acuerdo de las partes, deferir
el nombramiento de los 4rbitros a la decision de un tercero, en caso de
discordancia, es una simple cladusula del contrato preliminar, cuya nulicad
no arrastra la de todo el contrato, & menos que hubiese sido condicion de
su conclusién. No hay porque pretender mayore efectos para la prohibiciéa
del articulo 22 de la Ley de arbifraje (reproduccion del articulo 791, apar-
tado 4.°, de la Ley Ce e c.), con mayor razon cuanto que se trata de un
pacto valido en muchos Derechos (v. g., €l francés: articulos 1.017 y si-
guientes del Code de procedure civile; y el mglés articulos 6 y ss. de la Ar-
bitration Act 1950). (R. G. H.)

60. ARRENDAMTENTO URBANG SOMETIDOG A L. A. U.: NEGATIVA AL, PAGO DE IN-
CREMENTOS DE RENTA: RESOLUCION: La demandada que en 1941 irgasformo
en pension la vivienda arrendada, al rechazar el incremento establecido para
locales de negocio por el articule 2.° del D. 17-V-1952, di6 lugar con se me-
gativa a 1o resolucién del conirato. [Sentencia 22 octubre 1956: Ha lugar.]

El afio 1934 se arrendé un piso para vivienda; en 1941 la arrendataria lo
destina a pensién, obteniendo la pertinente autorizacion administrativa y
déncose de alta en la coniribucién industrial por tal concepto. Los arren-
dadores pretenden aplicar los incrementos de renta establecidos en la in-
dicada disposicién, y al negarse & aceptarios Ia arrendataria, instan la re-
solucién del contrato. En primera instancia se estima la demanda, pero
en apelacion es revocads la sentencia. El Tribunal Supremo da lugar al
Tecurso.

Es evidente que, ante el cambio ¢e destino, los arrendadores podian ha-
ber intentado ia resolucion del conirato (causa 4.* del art. 149); al no ha-
cerio, y al intentar percibir los aumentos de renta del Decreto de 17 de
mayo de 1952, claro es que consintieron en la iransformacion de ls vivien-
da en local de negocio. Esto supuesio, s negativa de Ia arrendateria a
abonar esos aumentos legales constituye la causa 1* del articulo 149, pues
segin el 130 se reputa «la falta de pago ce esta diferencia como falta de
page de la rentas

61. AVKINDAMIENTO URBANO: COTITULARIDAD ARRENDATICIA: SUBARRIZNDO:
No cabe repuiar subarriendc al hecho de que una persona haya instalado
una indusiria en parie del local, cuando es hijo y sobrino, respectivamente,
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de los dos cotitulares del contrato, pues no es ajeno a la relacién arrenda-
ticia al ser su padre cotitular.

PresuNcioNEs: La prueba de presunciones solo es impugnable en casacion
por inexistencia de los hechos base que sirven de antecedentes a la deduc-
cion, o por falta de razén 16gico-juridica del argumento deductivo empleado.
[Sentencia 9 octubre 1956: No ha lugar.]

A. En 1901 el padre del demandado contratd el arrendamiento de todo un
edificio para vivienda y local de negocio; por fallecimiento del arrendatario.
en. 1920 el hijo mayor concerté nuevo contrato sobre la misma casa; la
demanda se basa en que un sobrino del actual arrendatario tiene instalada
bor su cuenta unsa industria en parte de la casa arrendada, habiéndose pro-
bado que desde la tdltima fecha el demandado ha venido viviendo con su
hermano y el citacdo sobrino después en ella.

B. EI recurso no se articuld debidamente, como reiteradamente se hace
notar en la sentencia: a pesar de todo, ésta no puede menos de causar
cierta extrafieza; por ejemplo, al declarar subsistente un contrato de arren-
damiento cuando hace mucho tiempo que fallecié su titular y decir que
es «aparente y sin valor» el que aparece, después, concertado por un hijo
suyo; aunque se diga que el contrato actualmente en vigor es continua-
cion del anterior, hay que calificar de arrendatario al ahora demandado.
y siendo esto asi, no se ve bhien c6mo su sobrino no sea «extrafio a la relacion
arrendatician. (G. G. C.)

62. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CESION DE VIVIENDA: FI articulo 36 de la
Ley anterior del Arrendamiento Urbaros no exrige notificacion alguna y se-
fiala como momento para empezar a contar el término de caducidad de la
accion el de la ocupacién de la vivienda por el cesionario. Y asi, probado
el hecho de la ocupacion por el cesionario desde 1943 y presentada la de-
manda en 1948, es evidenile la caducidad de la accién ejercitadd. [Senten-
cia 4 noviembre 1956.]

OBSERVACIONES: La importante sentencia que precede fué dictada en un
recurso deducido en interés de la Ley por la Delegacion Nacional de Sin-
dicatos en ejercicio de la facultad que ls derogada Ley de Arrendamientos
Urbanos le concedia en el parrafo sgundo del articulo 165 segin la redac-
cion que le di6 la Ley de 21 de abril de 1949.

Acertada en cuanto al punto clave de que no es necesaria —porque en
modo alguno la exige 1a Ley— una notificacion del hecho de la cesion de
ia vivienda para que comience el plazo de caducid¢ad de seis meses estable-
cido para la accion de resoluccion, seria lamentable que. con apoyo en la
pura letra del preceplto, se sancionase la inatacabilidad de cesiones verifi-
cadas fraudulentamente a espaldas del arrendador que no haya conocido
ni podido conocer el hecho de la ocupacion de 1a vivienda por el cesionario.
Y se consagre asi la inutilidad de lo preceptusado en el articulo 33 em los
casos en que el alejamiepto geografico del arrendador o ’a simple omision
de un control de tipo policiaco por parte da &ste sobre el verdadero ocu-
pante de la vivienda, le lleve a desconocer la cesion durante el mencionaco
plazo de seis meses. (D. 1.)

63. ARBENDAMIENTO URBANO DE LOCAL. DE NEGOCIO SOMETIDO AL DECRETO DE
21 v= ENERO DE 1936: TRASPASO NO CONSENTIDO: Procede la resolucion del
contrato porque la licitud del iraspaso, conforme al articulo 9.° del Pe-
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creto de 21 de enero de 1936, requiere el consentimiento expreso, és décir,
claro y manifiesto, del duefio de la finca.

REVISIGN DE RENTAS CONYORME A L. A. U.: Si el arrendatario al satisfacer
el recibo de la renta abusivamente incrementada, no hace expresion formal
que patentice su aceptacion, ello solo peude tener el alcance de una acepia-
cion tdcita, que no enerva su derecho a revisarla si el arrendador ha in-
cumplido su obligacion de notificar previamente la elevacion.

ACLARACION DE SENTENCIA: No procede en este cagp porque cuando se casa
parcialmente una sentencia, queda ésta subsistente en lo que no se refiera
a los motivos determinantes de la casacion. [Sentencia 27 junio 1956: Ha
lugar.]

Se solicita revision de renta al amparo de L. A U. y el arrendador re-
conviene instando la resolucién del contrato al amparo del Decreto de Al-
quileres por haberse operado traspaso sifn su consentimiento. En primera
¥ segunda instancia prospera la demancda, pero la reconvencion es desesti-
mada en ambas. Interpuesto por el arrendador recurso de injusticia no-
toria, el Tribunal Supremo lo estima en cuanto a la concurrencia de una
causs de resolucién. El arrendatario interpone recurso de aclaracién contra
esta sentencia por entender que en ella nada se decia de la revision de
rentas, declarandose Mo haber lugar a él por la razén que se indica.

65. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA Y SUBARRIENDO INCONSENTIDO DE LOCAL DE
wEgocio: La parte demandada, arrendataria del local de negocio y dueria de
la empresa de reparacion de automoviles, al ceder en arriendo esie negocio,
cedié también el local en gue esitd instalado, ya que el nuevo empresario
continia desarrollando en el mismo las dactividades propias de negocio.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CONTRATO EN EL QUE ESPECIALMENTE SE EXCLU-
YE EL ARRENDAMIENTO DEL LOCAL: Nada significa a efectos legales el decir en
el conirato de arrendamiento de indusiria que no comprende el local donde
estdn montadas las instalaciones, porque su erpresion gramalical pone de
manifiesto que el susodicho local forma parte del objeto arrendado, y para
que asi no fuera era necesario que se hubieran irasladado a local distinto.

EMPRESA: ELEMENTOS QUE LA INTEGRAN: La empresa, como unidad conomi-
ca. estd integrada por un conjunio de elemenios inmateriales y corporales,
entre los que cuenta el local donde se halla instalada y se desarrollan sus
actividades. [Sentencia 4 mayo 1956.]

65. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DESTINADO A HOSTELER{A SOMETIDO A L. A. U.:
INEXISTENCIA DE SUBARRIENDO: CONTRATO ATIPICO DE GUARDERIA DE AUTOBUS: EI
pago de un precio determinado por encerrar el autobis destinado al servi-
cio de viajeros del hotel, en un garaje del mismo. no puede, por si solo,
servir para calificar tal conrvenio de subarriendo, pues no se transmite al
ocupante la posesion arrendaticia, la cual siguio teniéndola el arrendalario
para olros fines: tal convenio merece la calificacion de guarderia o de otro
conirato atipico.

PROHIBICION DE SUBARRENDAR: ALCANCE: La prohibicion de subarrendar
impuesia al arrendatario de un edificio destinado a hotel con sus ancjos de
jardin y garaje, se refiere a los edificios que integran la unidad de la casa
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arrendada, no a las modalidades de los distintos servicios que requiere el
desenvolvimiento de indusiria tan compleja como la hosteleria. [Bentencia
2 octubre 1956: No ha lugar.]

a) Merece seflalarse la forma en que se resuelve, en la demanda, un
problemsa de legitimacién activa. El edificio arrendado habia sido vendido,
pero el arrendatario impugné el precio de la transmisidn, y el litigio se
encontraba —al tiempo de presentarse esta demands— pencdiente de re-
curso de casacion. Se tngtaba, por tanto, de una situacién juridica «carente
de firmezan (vide Castro: Derecho civil de Espafia, I, pag. 615, segun-
da edicion) por hallarse «sub judice». ‘En, la demanda se resuelve —a nues-
iro juicio, con acierto— entablando conjuntamente la demanda el vendedor
y €l comprador; a lo largo cel juicio no se hace cuestion de ella.

b) Es una alusién de pasada, pero merece recogerse, la que s¢ hace a
1a complejidad de las relaciones juridicas gue se derivan del contrato de
hospedaje, como ha puestc de relieve la doctrina.

c) No es facil 1a diferenciacion entre el subarriencdo y las diversas mo-
dalidades de hospedsaje; si escogemos sifuaciones extremas, la calificacion
parece clara: cesién de una parte del hotel para el establecimiento de una
industria cusalquiera por otrs persona (subarriendo), huésped que guarda
su coche en el garaje del hotel mientras cdura su estancia (hospedaje). Pero
hay situaciones intermedias, como la del caso presente; el autobus, cierta-
mente, estaba destinado al servicio del hotel, pero también se efectuaban
con 61 el servicio publico de transporte con cardcter independiente de los
anteriores. (G. G. C,)

66. ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRANSFORMACION: Constituye transforma-
cion suficiente para originar la resolucion del coniralo de arrendamiento,
el gue constando en el mismo cldusula en la que se consigne el destino del
local arrendado a «almacén de abonos», se pruebe el Gmontonamiento en el
mismo de productos insecticidas inflamables. [Sentencia 13 junlio 1856: Ha

lugar.]

67. ARRENDAMIENTO DF VIVIENDA: TRANSFORMACIGN: La aplicacion de Ia
causa resolutoria tercera del articulo 149 de Ia L. A. U. regquiere una deter-
minacion explicita del destino reservado a la cosa arrendada en el momen-
to de pactarse su locacion.

INDUSTRIA: El desempeno de su profesion de sasire en el cuario arren-
dado y wutilizado para vivienda, no constituye industric o comercio. ¥ por
ello el ejercicio de esta actividad no supone alteraciom del cardcter del con-
trato aunque leve consigo el desarrollc de ciertos aclos mercantiles.
[Sentencia 27 junio 1956: No ha lugar.]

68. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE KEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: DAROS DOLO-
s08: La causa 5.2 del articulo 148 L. A. U. se refiere a los dafnios producidos
con intencion de hacerlos, queriendo, el autor de elles, tanto los actos que
los producen. como su resuliado, dafioso para un tercero. [Seniencia 9 mayo
1956: Ha lugar.}
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69. ARRENDAMIZINTO URBANO: COMPETENCIA OBJETIVA POR CONEXION: ACU-
MULACION DE ACCIONES: La demanda de desahucio por subarriendo inconsen-
tido de vivienda, tramitada ante un Juzgado municipal, que se acumula a
la de desahucio de local de negocio, tramitada en un Juzgado de primera
Instancia, debe resolverse anie el Juzgado de rango superior.

OBRAS NO CONSENTIDAS: Si los peritos mo expresan que las obras han va-
riado la configuracion del piso, no pueden ser causa de la resolucion del
contrato. [Sentencia 11 junio 1956: Ha lugar.]

La Audiencia se declaréd incompetente para condcer de la acumulacion,
el Tribunal Supremo estimsa el recurso en este punto, y entragndo a resolver
el fondo, admite la excepcion de cosa juzgada por lo cual desestima la de-
manda.

a) La scumulgcion declarada pertinente plantea algunos problemass.
El Tribunal Supremo la fundaments en la aplicacion subsidiaria de Ley
de Enjuiciamiento civil, asi como en la mnecesidad de evitar la contin-
gencia de resoluciones contradictorias y en el principio de economia pro-
cesal, segin se declara en la sentencia de 19 de diciembre de 1952. Bien
examinada la cuestion, parece, sin embargo, gue el articulo 153 de Ley de
Epjuiciamiento civil en relacion con ¢l nimero 2 del 154 conducirian a
la improcedencia de la acumulacién, y el 155 de la mismas, a8l referirse al
«valor acumulado», no resulta de splicacidon directa. Notemos, por ultimo,
que esta doctrina sobre posibilidac de acumulacién de las acciones que se
ejercitaron en. este litigio, no s recoge en el articulo 127, 1, del texto ar-
ticulado de la nmueva ley, antes bien se la excluye expresamente al exigirse
que «el Juzgado sea competente por razén de la materia para el conoci-
miento de todas las acciones acumuladasy.

b) Cuando el Tribunal Supremo estima un recurso por razones exclu-
sivamente procesales y declara gque no existe el dbice que impedia entrar
en el fondo del asunto, desde un punto de vista tedrico caben dos actitudes
posibles: o la remision al Tribunal inferior para que resuelva, o la resolu-
cioén. por el propio Tribunal Supremo; esta tltima postura suele adoptarse
en Espafia y es lo que se ha hecho en este caso. Entonces la Sala primera
funciona como Tribunal de instancia o de slzada. (G. G. C.)

70. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS: FElI consentimiento para la reali-
zacién de obras en 1a casa arrendada, legitima al arrendatario para su rea-
lizacion aunque el arrendador que presté dicho consenso haya sido sucedido
por otro. [Semtencia 24 septiembre 1956: No ha lugar.]

T71. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS INCONSENTIDAS: El levantamiento en
el patio de una finca de dos cuerpos de edificacion de 6,80 X 270 metros el
uno, y de 4,85 X 270 metros el oiro suponen cambio en la configuracion del
local y constituyen cGusa de desahucio. aunque se hicieran con conocimiento
del arrendador y beneficiasen a la casa arrendada.

VAIOR DE IA PRUEBA PERICIAL: Corresponde al juzgador en cada caso con-
creto, senialar las circunsitancias puesias de manifiesto en la prdctica de las
prucbas para deierminar si se modificé o no la configuracion de la cosa dadd
en locacion. 1.a prueba pericial servird solo para suministrar al Juez los ele.
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mentos informativos necesarios para la formacion de juicto. [Bentencia 30
Junio 1956: No ha lugar.]

72. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: La construccion
de una pared de ladrillo por la que el espacio de una bodega o sétano
—comprendido en la casa cuyo uso total se transfirio— se distribuye en dos
departamentos, despensa y cuadra, altera la configuracion de la cosa arren-
dada. [Sentencia 22 octubre 1956: No ha lugar.]

Declara esta Sentencia en uno de sus considerandos que €l arrendatario
no debe hacer «alteracion que cambie o modifique su distribucién en sen-
tido vertical u horizontal, aunque sea para mejorarlo o beneficiarlo, y ya
afecte al todo o sOlo a uns parte y lo mismo si ésta es accesoria que si es
principal, pues no se trata de ung cuestion econdmica, ni cuantitativa, sino
juridica, toda vez gue la ley impone con todo rigor el tradicional respeto al
derecho dominical, en cuanto resulte cumplida la funcion social de la pro-
piedad al servicio del interés general de procurar sedes estables y tasadas
para hogar o para negocio, interés que queds plenamente satisfecho con
el mero o estricto uso de la cosa arrendada sin necesidad de variar su forma
o figura con excesiva e injustificada mengua del anejo dominio». (J. M. P,)

73. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: Modifican la con-
figuracion de la cosa arrendada, dando lugar a la resolucion del arrenda-
miento, el conjunto de los hechos siguientes: 1.° El levantgmiento, en una
de las piezas del local de negocio, de una enireplania de madera. 2.° La cons-
truccion en el patio del edificio arrendado de un cobertizo de ladrillo. 3.°
El colocar, en una de las habitaciones de la vivienda, un falso techo de ca-
fiizo que reduce su capacidad por haberse colocado i{reinta y un centimetros
mds bajo que el general del resto de las habitaciones. [Sentencia 14 de no-
viembre 1956: No ha lugar.]

74. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: La construccién de
un gallinero, de unos einco metros cuadrados de extension, en una terraza
de cien melros cuadrados, modifica la configuracion de la cosa arrendada;
sin gue sea obstdculo que las obras se verificaran en la lerraza y mo en
las habitaciones destinadas a vivienda. [Sentencia 10 octubre 1956: Ha lu-
gar.]

A. Se trata de arrendamiento de un piso principal, con terraza aneja.
En é&sta se construye un gallinero, Los peritos nombrados estiman gue las
obras no modifican la estructura ni varian la configuracion del inmueble
en la parie destinada a vivienda, pero que 1a construccion cambia la forma
de la terraza, haciéndola perder, por el sitio que ocupa, 'a simetria pri-
mitiva de la misma, empeorando su aspecto estético. En acta notarial, con
fotografias, se hace eonstar la existencia del mencionado gallinero. Las
sentencias de primera y segunda instancia desestiman la demands. El Tri-
bunal Supremw da lugar al recurso de injusticia notoria por manifiesto
error en la apreciacion de la prueba, y, en comnsecuencia, infraccion del ni-
mero 5:° de! articulo 149 de 1a L. A. U.. de 1946, Dice exx el considerando pri-
mero que «dado el contenido de las enunciadas pruebas la sala seniencia-
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dora ha debido estimar que el gallinero en cuestién modifics la configura-
cién de la cosa arrendads, y al no heacerlo asi Imcurre en manifiesto error
en la apreciacién de las pruebas documental y pericialn,

. B. En esta sentencia, lo mismo que en la de 16 de octubre de 1956,
el Tribunal Supremo entiende que apreciar si una obra deferminada alters
o no la configuracica, es cuestion de hecho, y por eso entiende que se da
error en la apreciacién de la prueba.

En nuestra opinidn, el concepto «configuraciéon» es cuestion de derecho,
v, por ello, debié estimar el recurso, pero no por manifiesto error en la
apreciacion de la prueba, sino por infraccion del 149, 5° L. A. U., si en-
tendia que Ia construccion del mencionado gallinero alteraba la configura-
cion. [V. Sentencia 16 de octubre 1956 (75).] (J.M. P.)

75. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION: OBRAS NO CONSENTIDAS: EI le-
vantamiento de un tabigue no implica siempre modificacion de la configu-

racion de la cosa arrendada. .

EL CONCEPTO DE CONFIGURACION: EIl colcepto configuracién a que se re-
fiere el miimero 5.° de la L. A. U, no es término de derecho por no definirio
la ley, sino cuestion de hecho. [Sentencia 16 octubre 1956: No ha lugar.]

A. El arrendatario de un local de negocio o consistente en plants bajs
vy entresuelo destinados a Banco reconstruye un tabique; existente al em-
pezar el arrendamiento y derribado por orden del propietario; faltaba i~
enlucido cuando el Notario & requerimiento del propietaric se presenté s
levantar acta de la obra; en el acta misma hace constar el Notario que & su
presencia el tabique fué de nuevo derribado.

La Sentencia de primersa instancia declara resuelto el contrato de arren-
damiento. La Audiencia revoca ests Sentencia, y el Tribunal Supremo con-
Iirma esta revocacidn no dando lugar al recurso por injusticia motoria en
base a las siguientes razones: 1.*» Que el Tribunal de instancia estimé gque
tal obra no modifica la cosa arrendada en atencion a la nafuraleza y prin-
cipales caracteristicas de ésta, y el concepto configuracién mo es término
de cerecho por no definirlo la Ley, sino cuestién de hecho, 2.* Que. en efec-
to, dicha obra, por las circunstancias que concurren no modifica la confi-
guracién de la cosa arrendada. 3.* Que el arrendador autorizé la obra en
el contrato de arrendamiento.

B. El Tribunal Supremo, a mayor abundamiento. da diversas razones,
cada una de por si suficientes para fundamentar el fallo, Nos interesa des-
tacar su opinion sobre el concepto «configuracién». A nuestro entender
el concepto es una cuestin de derecho porgue precisa €l alcance de Ia
norma; en cambio, serd cuestién de hecho y, por tanto, sujeta a la apre-
ciacion del Tribunal de instancis si en €l caso concurren las eircunstancias
que determinan la existencia del cambio de configuracién. Hay que adver-
tir que 1a doctrina del Tribunal Supremo tiene aqui un valor muy relativo;
Ce una parte porgue no tiene un valor decisivo del fallo; de otra, porque el
propio Tribunal Supremo entre en la Sentencia en el anilisis de si se da
0 no cambio de configuracion. (J. M. P.)
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76. ARRINDAMIENTO UKBANO: RESOLUCION: POR OBRAS NO AUTORIZADAS: CON-
FIGURACION: La configuracién de un local se refiere a la forma, tanio en
sentido vertical como horizontal, y se modifica la estructura, cambiando el
aspecto que le es peculiar, cuando se derriban tabigues formando una sola
dependencia las que antes estaban separadas, sin que excuse la sancién re-
solutoria el que el local estd destinado a negocio y vivienda, pues esta dis-
tincién no la establece la ley. [Sentencia 4 junio 1956: No ha lugar.]

Parece que ha llegado el momento de clamar por una reforma. ¢Por
qué mo acudir a otro tipo de sanciones (pago doble de ciertas mensualida-
des, por ej.)

T7. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: RESOLUCION: NOTORIA INCOMODIDAD: Un ofi-
cio del Laboratorio municipal en el que se afirma la existencia de «malos olo-
res», no €8 suficiente para hacer prosperar la accion resolutoria del contrato
de arrendaminto fundada en la causa 6. e) del articulo 149 de Ia L. A. U.
[Sentencia 19 septiembre 1956: No ha lugar.}

78. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA 'POR CONDICION DE EMPLEADO; RESOLUCION:
El articulo 157 de la L. A. U. se refiere no solo al desahucio de porteros,
guardas y asalariados, sino a los empleados en general entre los que estd
comprendida cualquier persona quien se encarga de un servicio, comision o
agencia. [Sentencia 4 julio 1956: No ha lugar.]

79. TRASPASO ILEGAL: DECRETO DE 21 DE ENERO DE 1936: Estimdndose pro-
bado en la sentencia recurrida una cesion, prohibida por cldusula del con-
trato, resulta evidentie la procedencia del deshucio. [Sentencia 26 octubre
1956.1

80. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: REQUISITOS DE LA NOTIFICACION: ARTICU-
Lo 45 DE LA ANTERIOR L. A. U.: En la preceptiva notificacion, el arrendatario
solamente viene obligado a comunicar el precio convenido, pero no el valor
de las mercaderias o enseres, ni el del megocic o acervo mercantil si estos
bienes son también objeto del traspaso concertado, ya que, no ostentando el
arrendador derecho de tanteo preferente sino sélo sobre el local, solo la va-
loracion del iraspaso en cuanto a éste es lo que precisa conocer.

INTERPRETACION DEL ARTICUIO 53 DE LA ANTERIOR L. A. U.: Lo que este pre-
cepto dispone es que cuando se traspase conjuntamente el local megocio y
los dichos elementos, se consigue por separado el valor de éstos y el corres-
pondiente a aguél, por ser voluntad de la Ley que el arrendador conozca con
certeza el precio que se ha convenido por el itraspaso del locat con indepen-
dencia del fijado a los demds bienes vendidos.

TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBLIGACIONES DEI, CESIONARIO: INCUMPLIMIEN-
TO POSTERIO: APARTADO b) DEL ARTICULO 45 DE 1A ANTERIOR L. A. U. Tal regla
ordena tan solo que el adquirente por traspaso coniragiga la obligacion de
permanecer en el local sin traspasarlo el plazo minimo de un afo v desti-
narlo a negocio de la misma naturaleza durante este tiempo por lo menos,
v semejanie exigencia legal queda cumplida al asumir dicha obligacion el
cesionario en la escritura de traspaso, con independencia de que, por cual-
quier eventualidad posteriormente surgida. quede incumplida su efectividad.
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lo que afectard dnicamente a las relaétones juridicas enire arrendador y ad-
quirente, pero no a la validez del traspaso. [Sentencia 20 octubre 1956.]

81. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: SUCESIGN ARRENDATICIA
DEL HEREDERO: ARTICULO 73 DE 1A L. A, U.: TRASPASO ILEGAL:, Existe lraspaso
ilegal cuando, sin consentimiento del duefio, el titular del arrendamiento
anajena su derecho a un tercero, aunque éste sea también heredero del cau.
sante, ya que no es dable hablar de la sucesion arrendaticia del heredero que
prevé el articulo 73 de la L. A. U., porque el derecho sucesorio quedd cumplido
con la adjudicacién a la viuda. [Sentemeia 22 junio 1956.]

82. ARRENDAMIENTO URBANO: TRASPASO DE IOCAL DE NEGOCIO: El fraspaso
del local de negocio verificado por el arrendatario después de iranscurrir
un plazo durante el que se haya cesado en su exrplotacién no es vdlido de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado a) del articulo 45 de Ia L. A. U,
sobre todo si se tiene en cueniq que el cesiondrio no s6lo no ejerce negocio
de la misma clase que el cedente del local, sino que no ejerce en ellos nin-
guna indusiria limitdndose a utilizarlo en parite como vivienda dejando sin
empleo la parte restante. [Sentencia 13 oetubre 1956: No ha lugar.]

83. TRASPASO: ARRAS: V. Sentencia 3 julo 1956 (16).

84. REATIZACION DE OBRAS POR EL SUBARRENDATARIO SIN CONSENTIMIENTO DEL
SUBARRENDADOR: V. Sentencia 6 octubre 1956 (I, 18).

85. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RENTA: VALOR TRIGO: LA acepiacion de la
renta, segqun el valor del trigo al tiempo de celebrarse el contrato, implica
renuncia de los gumentos que aquella haya experimentado al tiempo de ha-
cerse el pago, por aumento del valor del trigo. [Sentencia 24 abril 1956. Sak
5.2: Ha lugar.]

86. PRESTAMOS USUARIOS: CLAUSULA ALEATORIA: V. Sentencia 21 marze
1956 (6).

87. PRESTAMOS USURARIOS: PRUEBA: V. Sentencia 5 mnoviembre 1956
MD. pr. 1, 8).

88. ARRENDAMIENTOS DE SERVICIOS: SERVICIOS INTELECTUALES: FEl contrato
de arrendamiento de servicios puede tener por objeto los de cualquier natu-
raleza, -corporales o intelectuales, de un orden muds o menos elevado, tanio
los de Abogados, Médicos, Arguitectos u otras projesiones liberales como I0s
domésticos o materiales. [Sentencia 22 diciembre 1955: Mo ha lugar.}

En el segundo Considerando se citan las sentencias ce 16 de febrero. de
1535 y 18 enero de 1941 como mantenedoras, respecto a las profesiones U-
bernles, del mismo criterio.

89. MANDATO: KXTRALIMITACIGN: V. Sentencia 5 julio 1956 (1, 13).

90. CONYRATO EN PAVOR O EN MOMERE DEL FROPIETARIO DE LA COSA VENDIDA:
ACKPYACION O BATIFICACION: La obligacion es vdlida ya se irate de conmtralo
estipulado en favor 0 en nombre de otra persona. cuando queda demosirado

20
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por la correspondencia cruzada que en el primer caso hubo acepiacién y en
el segundo ratificacién. [Sentencia 28 junio 1956.]

91. SOCIEDAD CIVIL: DISOLUCION: La sociedad civil, constituida para la
erplotacién de una patente, se disuelve, conforme al pdrrafo segundo del
articulo 1.701 del Cddigo civil, al caducar dicha patente.

PRUEBA: PRESUNCIONES: La prueba de presunciones sélo parece impugnar-
se por la inexactitud del hecho que le sirve de base o por no existir el enla-
ce preciso y directo que exige el articulo 1.253 del Cddigo civil. [Sentencia
10 octubre 1956.]

02. SOCIEDAD Y COMUNIDAD: FALTA DE BUENA rE: Admitir que la Sociedad
constituida por los propios y unicos aportantes o copropietarios sin inter-
vencion de personas extrafias, pudiera como tercero eludir el cumplimiento
de obligaciones vdlidamente contreidas anieriormente por 10s hoy socios, su-
pondria derrumbar la seguridad de la contratacién por el sencillo artificio
de constituir una razén social con aportacién Qe bienes que [os Propios apor-
tantes de manera voluntaria y libre habian comprometido en el cumplimien-
to de obligaciones que conitrajeron.

CONTRATO DE OPCIGN: Los efectos del derecho de opcion alcanzan y obli-
gan a quienes con conocimientos de su existencia, y por tanto, sin poder
ampararse en los principios de buena fe y de proteccion al tercero, hayan
adquirido dichos bienes por el tilulo de aportacién social. [Sentencia 22
junio 1956: No ha lugar.]

Pactado por los propietarios de una comunidad de bienes, un derecho
de opcién, en favor de A, con posterioridad, y antes Cel vencimiento de la
opeidn, los mismos propietarios, constituyeron la Sociedad X & la que apor-
taron exclusivamente los mismos bienes objeto de su copropiedad. El Tri-
bunal Supremo declara con acierto que esta Sociedad no tiene el cardcter
de tercero respecto de las obligaciones contrafdas por los hoy socios y an'es
comuneros. Otra cosa pugnaria con los mas elementales principios de moral
y juricicos. De todas formas, merece resaltarse el distinto criterio que en
el mismo organismo sigue en materin de arrendamientos urbanos, al en-
tender que hay cambio de personalidad jurfdica, y por consiguiente de
arrendatario, cuando éstos mismos se constituyen en Socledad, y se incurre
por ello en causa de desahucio.

93. ARBITRAJR: AMBITO: No pueden resolverse en fuicio arbitral las ac-
ciones- de impugnacion de los acuerdos de una Junia general de accionis-
tas de una Sociedad Anonima, porque a lales efecios existe un procedimien-
to especial tolalmenie nuevo en nueslro ordenamiento juridico, previsto por
la Ley de 17 de julio d® 1951, procedimienio que es de Derecho necesario
por el cardcter miblico ¥ social que lo informa.

AMIGARIE COMPOSICIGN: EXCEPCION DE INCUMPETENCIA DE JURISDICCION EN VIR-
TUD DE CLAUSULA COMPROMISORIA: Alegada la existencia de cldusulag compro-
misoria no puede enirarse en el jondo del asunio sin denegar previa y
expresamente su validez o eficacia.
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SOCIEDADES ANONIMAS: CARACTER IMPERATIVO DE LAS DISPOSICIONES DE LA Ly
DE ANONIMAS: Lg Ley de Sociedades Andnimas es aplicable a todas las so-
ciedades de esta clase cualquiera que sea el momento de su creacidn, y los
estatutos o reglamenios especiales que se opongan & ella se reputardn sin
efecto a partir de su publicacién.

SOCIEDADES ANGNIMAS: CARACIER DE LA INVALIDEZ DE LOS ACUERDOS: POR DE-
FECTO EN LA FORMA DE CONVOCAR 1A JUNTA GENERAL: La inobservancia de los
requisitos exigidos para la convocatoria de la Junta de accionistas determi-
na la nulidad absoluta de los acuerdos tomados, no pudiendo subsanarse por
la repeticion de dichos acuerdos en una Junta posterior, debidamente con-
vocada, pero posterior al inicio del pleifo. [Sentencia 15 octubre 1956: Es-
timatoria.]

94. LAUDO DE AMIGABLES COMPONEDORES: PRORROGA DEL PLAZO PARA DICTAn
SENTENCIA: VALOR, A ESTOS EFECTOS, DE UN DOCUMENTO PRIVADG PROTOCOLIZADO.
El requisito de que la prorroga ha de ser de comun acuerdo y en escritura
publica no se cumple con la protocolizacion de un documento privado, en
la que interviene uno scélo de los firmanies del mismo. [Sentencia 17 no-
viembre 1956: Estimatoria.]

Esta es Ia docirina en que se apoya la sentencia, aunque en rigor no era
necesaria para la estimacién del recurso, pues bastaba para excluir la
competencia de los arbitros el hecho de que, en todo caso, la protocolizacién
no podia causar ningun efecto, pues habia fenido lugar cuando el plazo
era ya improrrogable, por haberse extinguido. Asimismo, con carfcter tam-
bién «obiters, resuelve el Tribunal otra de las cuestiones discutidas en el
primer motivo del recurso: la posibilidad, que acepta, de que la prdrroga
se haga no en escritura, sino en acta motarial, con tal de que en ella conste
ung auténtica manifestacién de voluntad de prdrroga por parte de todos
los compromitentes. (R. G. H.)

95. CuLPA EXTRACONTRACTUAL: ILICITUD: No es ilicita la conducta consisten-
te en el incumplimiento de una orden ineficaz por ser contraria a otra de
rargo adminisirativo superior. [Semtencia 6 julio 1956: No ha lugar.]

@) Se reclaman los supuestos cafios derivados del incumplimiento de
un acuerdo sobre contratacidn del seguro de mercancias en determinada
localidad. determinante de un turno de rotacion entre las diversag Com-
paiiias. El actor ostenta la cualidad de Agente de Seguros de la sociecad
anénima A y se dirige contra la sociedad andnima O, pidiendo se condene
a.esta ultima al abono de la ganancia que ha dejado de obtener al con-
tratar la segunda un seguro c¢e mercancias que correspondia a la primera.
¥l Tribunal Supremo razona sasi Ia inexistencia de ilicitud en la conducta
de 1a entidad demandada:

«La ilicitud ... requiere que el hecho o la omisién que origina el per-
Juicio sea contrario a derecho, ¥ es lo cierto que la sentencia recurrida no
admite que ello sea asi, sin que sea combatida su afirmacién de hecho en
forma eficaz, aun cuanco en sus razonamientos el recurrente indirecta-
mente pretenda atacar esta declaracidn, olvidando que el Tribunal de ins-
tancia al examinar el acuerdo adoptado en reunién del Sindicato provin-
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cial del Seguro ... no desconoce sus consecuencias juridicas, ni desco-
noce el valor que en derecho merecen las disposiciones cictadas pars el
Absastecimiento naclonal, pero si tiene en cuenta que tales disposiciones
tienen que emanar del érgano a quien esté expresamente atribuida esta
funcién, cual es la Comisaria General de Abastecimientos y Transportes,
y precisamente sobre materia propia de la mision que le estd encomen-
dada, en la que no existe regulacién alguna respecto de la forma de rea-
lizar el seguro de la mercancia, sino solamente y en atencién al bien pii-
blico que el seguro se efectile, y tampoco puede prescindirse de que este
organismo es superior jerarquicamente a la Autoridac: de los Goberna-
dores civiles de las provincias que en este aspecto le estdn subordinados,
y como razons la sentencia recurrida, ateniéndose al informe emitido por
el Gobernador que sucedié al que inicié y ordené el acuerdo, éste no se
basaba en una disposicién de cardcter obligatorio y si, por el contrario, se
hallaba en pugna con lo dispuesto por la Comijsaria General de Abasie-
cimientos y Transportes en oficio circular nimero 51431, ce fecha 6 de
abril de 1945, que por ser de rango administrativo superior y por su
fecha posterior, al acuerdo, ha de estimarse denegatorio de é€l, privandole
de toda eficacia, y con mayor razén si se considera que segin acredita
el informe indicado, mo solamente el Grupo de Almacenistas y Expor-
tadores Ce Patatas de M. obtuvo su sutorizacién verbal para concertar 1i-
bremente el seguro, Sino que una vez suscrita la poliza, se dirigieron al
Gobernador civil de M. en escrito... en que le daban cuenta de haberse
hecho el seguro, de cudl era Ia Sociedad aseguradora y de todas sus con-
diciones y que el Gobernador, segun expresamente informa, dié su con-
formidaC: y aprobacion en todas sus partes, y esta -aprobacidn evidente-
mente demuestra que no fué ilicito el acto de que se pretende derivar la
responsabilidad de indemnizar unos dafios y perjuicios. y priva de base a
la argumentacion del recurrente.» (Considerando 3.°)

b) En el Consideranco 4.°, a mayor abundamiento —y por tanto no
siendo razém determinante del fallo— se dice que el dafio, cuya indem-
nizacion reclama el autor, tendria el cardcter de «secundarior» o indirecio
ea el supuesto de que el acuerdo. cuya violacion se denuncia, vinculara
exclusivamente a las empresas de seguro. Siendo el actor Agente Ce Se-
guros de una determinada Compaiia, podria demandar & ésta por su abs-
tepcion —culpa «in omitiendo»— al hacer dejacion de un derecho que le
concedia el indicado acuerdo, pero en ningin caso pocia dirigir su acciomn
con‘ra la sociedad que fué efectivamente demandada.

96. RESPONSABILIDAD CIVIL DE FUNCIONARIOS ADMINISTRATIVOS:. COMIENZO
DEL PLAZO DE CADUCIDAD: Aplicindose por el Tribunal de instancia la ley de
5 de abril de 1904, si lo que ge reclaman son los perjuicios derivados del modo
y forma en que se ejeculc una sentencia dictada por un Tribunal provin-
cial de lo contencioso-administrativo, solo cuando la ejecucion se logro ¥
ceso la causa generadora de la reclamacion empieza a correr el plazo de ca-
ducidad.
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SON DE ORDEN PUBLICO LAS NORMAS QUE ESTABLECEN EL AMBITO DE APLICACION
DE UN PROCESO EKSPECIALISIMO: El principio «iura novit curias, asi como el ca-
rdcter publico de las normas que regulan el ejercicio de la jurisdiccidn y la
ordenacién del proceso, obligan a examinar si es adecuado el cauce procesal
utilizado al amparo de'la ley de 5 de abril de 1904.

AMBITO DE APLICACION DEL PROCESO ESPECIAL{SIMO PARA EXIGIR RESPONSABILI-
DAD CIVIL A FUNCIONARIOS ADMINISTRATIVOS: Se refiere a funciomnes de cardcter
gubernativo, emanadas de funcionarios de ese orden, usando de su propia
iniciativa con accion independiente, lo cual no sucede cuando se trata del
cumplimienio de los fallos de un Tribunal Contenciose-administrativo, fun-
cion, que qun encomendada a la propia Administracion, no pierde su cardcter
judicial, [Sentencia 28 febrero 1956: Ha lugar.] )

Se utiliza el procedimiento regulado emn la Ley de 5 de abril de 1904 para
reclamar los dafos y perjuicios que se dicen causados al actor por la dila-
cién en la ejecucién de una sentencia firme dictada por un Tribunal pro-
vincial de lo contencioso, cuyo contenido era la revocacion del acuerdo de
un Ayuntamiento sobre ceses de un médico de la A. P. D. En la Unica ins-
tancia de este proceso —que el Tribunal Supremo califica de especialfsi-
mo— se estimd la excepcién alegada de caducidad de la accién, El Tribu-
nal Supremo estima el recurso declarando que la accion ejercitada no ha
cacucado, v entrando en el fondo resuelve que no ha lugar a estimar la
demanda por ser inadecuado el procedimiento seguido.

El proceso ldgico-juridico ha sido el siguiente: 1.° Se aprecia infraccidn
de ley en las normas que ha aplicado el Tribunal inferior y por ello se da
lugar al recurso. 2.° Por ser de orden piblico las normas sobre procedi-
miento, se entra en el examen de si el aqui seguido es el apropiaco, lle-
gandose g una conclusion negativa, por lo cual se desestima la demanda.

Hay otro problema: a mayor abundamiento, en el tercer Considerando
se dice que, aunque el procedimiento seguido hubiera sido el adecuado, la
demanca se deberia desestimar ya que el retraso en la ejecucion de la sen-
tencia fué debido también s inhibicién del propio interesado y ahora re-
currente. ¢Cudl es el alcance de la vinculacion de otro Tribunal ante el
que se plantee por un procedimiento adecuado, eventualmente, de nuevo
la demanda. respecto de las declaraciones contenidas en esta sentencia gue
excedan de la simple manifestacion de inadecuacion del procedimiento?
El deseo tantas veces demostrado por el Tribumal Supremo de «cargarse de
razdn» ante el recurrente puede dar lugar a algunas cuestiones complejas.
(G. G. C)

IV. Derecho de familia,

1. BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL: LEGITIMACION DE LA MUJER PARA ACCIO-
NAR: Carece de legilimacion procesal para accionar Ia mujer que ejercita
derechos de un coniraio de arrendamienio, cuando ésie fué conceriado por
el marido en su propio nombre, sin intervencion de su mujer, y sin men-
cion del cardcler parafernal de la cosa arrendada, el cual tampoco se ha
demosirado en esie pleito. [Semiencia 18 abril 1956: No ha lugar.]
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Se reclaman las rentas atrasadas de un contrato de arrendamiento ce
unsa cuartelads destinada s la vents de frutas y verduras. El contrato se
formalizé por el marido, por su derecho propio, sin aludirse a la mujer,
ni a la sociedad conyugal; durante la vida cel contrato, la conducta del
marido fué idéntica, pues extendia personalmente los recibos. La demandsa
aparece formulada por la mujer asistida de su esposo, como propie.aria.
alegando que su marido contratd en nombre suyo, En ambas instancias se
desestimo¢ la demanda por falta de accion, y el Tribunal Supremo al decla-
rar no haber lugar al recurso, razons asi en el primer Considerando:

«No se impone la necesidad Ce que en los actos de mera administracion
tenga el marido que alegar y acreditar el concepto con qué lo hace, ya lo
haga por su propio derecho, ya por razén del de su mujer, pues supuesta
dicha representaciéa legal no es preciso que la ostente especialmente para la
validez de los contratos que celebre, debiendo enfenderse facultado en uno
u otro concepto para realizar tales actos de administracién... por lo cual,
el contrato celebrado entre don M. S. D., marido de la actora y don J. L.,
causante de los demandados, es perfectamente valido aun en el supuesto
de que la cosa arrendada fuera propia de la mujer y aunque el marido se
titulara propietario de la misma para los efectos del arremndamiento y con
relacion al arrendatario y sin otro alcance juridico, por lo que la accidn
de cumplimiento cel expresado contrato hubiera podido por él ser ejerci-
tada...»

2. CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN ARAGON: SOCIEDAD CONYUGAL TACITA:
BIENES COMUNES: Siendo de uso personal de sefiora la alhaia discutida, y fir-
me el hecho de que la misma existia enire los bienes de los conyuges, hay
que atribuir su propiedad a la actora por inlerpretacion de la cldusula de
las capitulaciones matrimoniales en que se dice literalmente: «Las alhajas
de uso personal de dofia Josefina quedardn en pleno poder de éstan, excep-
cion al régimen establecido en 1a cldusula anterior en general para los
objetos de metales preciosos, réspecto de los cuales se disponia que segui-
rian en propiedad de] marido contituando en poder de su esposa e hijos
a titulo de depdsito previo inventario. [Sentencia 7 noviembre 1956.]

3. ALIMENTOS PROVISIONALES: MUJER CASADA DEPOSITADA: AUMENTO DE PEN-
SION: El senalamiento de alimenitos en el caso de depdsilo de la muijer
casada que se halle en alguno de los supuestos del articulo 1.880 L. E. C.,
puede hacerse sin necesidad de seguir el juicio especial de alimentos pro-
visionales, en el auto de depdsito.

Mieniras subsisite el deposito de la mujer por mo haberse resuelio la
cuestion de fondo por gue se decret6, no es procedente ni necesario acu-
dir al juicio plenario para la modificacion de la cuanlia de los alimentos.
que unicamente podrd Ser oportuno después que las medidas cautelares
del articulo 68 C. c. hayan cesado.

JUICIO ESPECTIAL DE ALIMENTOS PROVISIONALES: No se sigue sdlo para con-
ceder alimentos de primera intencion, sino también para variaciones en la
cuantia de los concedidos en el aulo de depdsito. [Sentencia 24 marzo 1956:
No ha lugar.]
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4. ALIMENTOS DEFINITIVOS: Aungue la obligacion de prestar alimentos
estd normalmente subordinada, cuando de conyuges se trata, a la convi-
vencia en el hogar comin y solo excepcionalmente puede derivar de reso-
luciones judiciales, no es menos cierto que cuando por muluo CONSENso exis-
te una separacion de hecho, consentida por el marido, careciendo la mujer
de medios de subsistencia y teniéndolos aguél, surge la obligacion alimen-
ticia que solo es excusableg cuando la situacion es atribuible a la mujer, y
sin que tenga lugar el derecho de opcion del articulo 149 C. c. que en estos
casos constituiria una «contradictio in terminisy.

SEPARACIGN DE HECHO: NO se puede considerar ilicite e ilegal la separa-
cién de la mujer del hogar comin cuando por documentos auténticos se
acredita que en el transcurso de la vida conyugal surgieron hondds di-
vergencias determinanies de denuncids y querellas reciprocas que origina-
ron una separacion de hecho consentida por el maride sin usar de las
facultades que le asisten para restituir a la esposa al hogar conyugal.
[Sentencia 27 abril 1956: ¥a lugar.]

-

5. ALIMENTOS: No puede reconocerse al padre privado de la pairia po-
testad la facultad de opcion que establece el articulo 149 C. c.

COMPETENCIA INTERNACIONAL: L@ remision a la ley macional para regular
los derechos de familia que hace el articulo 9.° C. ¢, no implica la absten-
cion de los Tribunales espafioles, que tienen una competencia categori-
camente atribuida por el articulo 51 L. E. C.

CARGA DE PRUEBA: OBJETO DE PRUEBA: LEY EXTRANJERA: El demandado
viene obligado a justificar los hechos constitutivos de st oposicion, ¥ en
este sentido pudo alegar como medio de prueba la ley extranjera, debiendo
acreditar su eristencia y sentido.

AUDIENCIA EN REBELDIA: EXCEPCIONES: EI demandado a quien se concede
audiencia en rebeldia, puede, al retrotraerse el procedimienio al momento
de la contestacion de la demanda, oponer los hechos y excepciones que ien-
ga por conveniente., [Sentencia 29 septiembre 1956: No ha lugar.]

6. TUTELA: REMOCION DEL TUTOR: El articulo 239 del C. c. debe enten-
derse en el sentido que la ocasicn de citar &l tutor y de oirle si comparece,
ha de ser racionalmente inmediata a la adopcion del acuerdo.

TUTELA: FALTA DE CONSTITUCION DE FIANZA POR EL TUTOR: REMOCION: En el
caso de que se acuerde la remocion del tutor ya posesionado y en ejercicio
del cargo en virtud de fianza personal, por no haber constituido la hipo-
tecaria o pignoraticia que el Ministerio jiscal orderé con posterioridad, se
estd en el supuesto del articulo 243, 2° ¥ no en el del articulo 256. pues
éste presupone que el tutor no ha entrado en el desempedio del cargo.

TUTELA: REPRESENTACION DEL MENOR DURANTE LA REMOCION: Es nulo el
acuerdo del Consejo de Familia que, después de decidir la remocion del
tutor, orderna que todas las funciones sean traspasadas al protulor, pues
en tal caso es aplicable el articulo 243, 2.° del Codigo civil.

REGILAS DE DERECHO: «IR DUBIO PRO REOD: Este principio, si bien en el uso
corriente sirve como norma reciora en la esfera penal, no revela en el
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dmbito civil sino la expresion de un matiz de comprension humana en la
interpretacion y aplicacion de los preceptos legales pertinentes al formar
su criterio el juzgador. [Sentencia 5 junio 1956.]

V. Derecho de sucesiones.

1. OPERACIONES PARTICIONALES: TITULO PARA USUCAPIR: V. Sentencia 24
mayo 1956 (I, 9).

2. PAGO DE DEUDAS HEREDITARIAS: RENDICIGN DE CUENTAS: INTERVENCION DE
TERCERD: Tiene derecho a pedir la rendicion de cuentas enire dos heren-
cias el adquirente de un crédito de una de ellas conira la otra, gque sélo
asi puede hacerlo efectivo. [Sentencia 12 mayo 1956: No ha lugar.]

3. 'TESTAMENTO ABIERTO: PRESENTACION DE MINUTA: Aunque la minuta fue-
se entregada al Notario por persona distinta del testador, la ratificacion de
éste con anterioridad al otorgamiento, impide admitir que fuera aquélla
extrania a su voluntad. Los articulos 695 y 696 del Cddigo civil permiten que
el testador exrprese su voluntad al Notario, bien de palabra, bien por escrito
en mnotas, borrador o minuta que le facilite antes o en el mismo acto del
otorgamiento, mostrando el testador su conformidad con el proyecto redac-
tado después de su lectura en alta voz por el Notario. [Sentencia 9 ectubre
1956.]

OBSERVACIONES: Resuelve la presente sentencig un litigio surgido con re-
lacion a un testamento que se otorgd con arreglo a una minuta presentada
al Notario por persona distinta del testacor. Con acierto resuelve que este
solo hecho no es suficiente para estimar que la voluntad testamentaria no
era la personalmente querida por el testador. Es claro que nos encontramos
ante el caso del «auntius» o persona Que, sin crear la voluntad negocial o
productora de efectos juridicos propia de la representacion, se limita a un
traslado material de una voluntad ya creads y formada por el vercadero
titular del negocio. Pero interesa puntualizar que del texto de los conside-
randos de esta sentencia gque mas arriba se han resumido pudiera enten-
derse necesaria una formalidad mas en el caso alucido de que sea presex-
tada minuta al Notario, A saber, gue con anterioridad al otorgamiento sea
preciso solicitar del testador una ratificacién de la minuta, la cual ha de
ser leida especificamente como tal. Es dudoso que sea ésta la doctrina del
Tribunal Supremo. aunque la redaccion ce los considerandos puede indu-
cir a creerio.

De los articulos 695 v 696 no se deduce la exigencia de este requisito ¥
es evidente que la conformidad que el testador preste a la preceptiva lec-
tura que el Notario debe dar al testamento en el mismo acto del otorga-
miento cubre sobradamente cualquier posible duda acerca de la formacién
de la voluntad testamentaria y hace intatil otra lectura previa. Esto desde
el punto de vista formal, que desde el material no es necesario insistir acer-
ca del cuidado que debe pomer el fedatario en asegurarse de que la minuta
presentada contiene efectivamente la verdadera voluntad del testador. (D.T1,)

4. MEMORIAS TESTAMENTARIAS: SU CONCEPTO EN LA LEGISLACION ANTERIOR AL
Cobigo cIviL: Las memorias lestameniarias eran manifestaciones de iltima
voluntad, escritas de pufio y letra de los testadores, o al menos firmadas por
ellos, que arrancaban su fuerza del testamento en que habia de hacerse men-
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cién de ellas, o reservarse el testador la facultad de ordendrias, disponiendo
que si fuera encontrado a su muerte alguna nota o escrito autografiados o
firmados o que estuvieran revestidos de determinadas circunstancias, se tu-
vieran como parte integrante del testamenio, que adicionaban a reformaban,
imponiendo nuevas condiciones a los instituidos, fijando las reglas a que
hubiera de ajustarse la sucesion o estableciendo mandas o legados.

MEMORIAS TESTAMENTARIAS: ORIGEN: Esta institucidn testamentaria no se
originé en fuente legal alguna en nuestro Derecho, siendo introducida por
la costumbre y prdctica juridicas reconocidas por la Jurisprudencia, y mds
tarde regulada por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

MEMORIAS TESTAMENTARIAS: SU FORMA EN LA LEGISLACION ANTERIOR AL CoO-
DIGO CIVIL: POSTERIOR ELEVACION A INSTRUMENTO PUBLICO O PROTOCOLIZACION:
No habia predeterminada solemnidad alguna por la Ley procesal, y la me-
moria testamentaria sélo debia reunir aquellas circunstancias que produje-
ran su identificacion y vinieran a demostrar su autenticidad, la cual se acre-
ditaba, generalmente, por contener la contrasesid, lema o palabras con que
se dijo en el testamento serian encubezadas aquélla o aquéllas que el testa-
dor se reservaba otorgar. Pero para su eficacia era indispensable que pos-
teriormente se elevasen a instrumento publico o se protocolizasen, segun su
clase. '

MEMORIAS TESTAMENTARIAS: REGIMEN VIGENTE: K[ Codigo civil no prohibe en
absoluto las memorias y cédulas testamentarias, sino que se limila a de-
clarar nulas e ineficaces las que no reinan los requisitos prevenidos para ely
testamento oldgrafo. Pero esta subsistencia no es con el cardcler y ejfec-
tos que les daba la antigua jurisprudencia, sino como un nuevo tesiamen-
to, revestido de todas las formalidades del olégrafo, aunque supongan la
existencia de un testamento que las insinia, al cual complementan, modi-
fican o derogan.

MEMORIAS TESTAMENTARIAS: REGIMEN VIGENTE: PROTOCOLIZACION: Equipara-
das al testamento oldgrafo en cuanto a los requisitos precisos para su va-
lidez, ha de emplearse para la protocolizacion de las mismas el procedimien-
to establecido en los articulos 689 al 693 del Codigo civil, y no el ordenado
en la Ley de Enjuiciamiento civil, cuyos precepios en este punio han quedado
virtualmente derogados.

MEMORIAS TESTAMENTARIAS: REGIMEN VIGENTE: CADUCIDAD: Transcurridos cin-
co afios desde el fallecimiento del testador sin que se haya practicado su
protocolizacion, la caducidad de las memorias testamentarias deviene «ope
legise, sin que posteriormente puedan convalidarse.

TRSTAMENTO OLOGHAFO Y MEMORIAS TESTAMENTARIAS: No adquieren validez
hasta la protocolizacion que, confiriendo una especie de confirmacion judi-
cial, les eleva a la categoria de documentos piblicos, lo cual revela su erira-
ordinaria importancia.

AIIANAMIENTO: SOLIDARIDAD ENTHE LOS DEMANDADOS: Si bien el allanamien-
to de algunos de los demandados puede y debe, por regla general, surtir el
efecto que le es propio, tal doctrina carece de aplicacion cuando la accion
que se ejerciia contra varios es la misma, idéntica la razén de pedir y and-
loga su finalidad, porque existiendo en tal caso solidaridad furidica entre los
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demandados, @ guienes se erige una misma prestacion, no hay posibilidad
de fallar en forma distinta en cuanto al allanado, por el solo hecho de serlo,
a no ser con mengua de la unidad que debe presidir las resoluciones judi-
cigleg dictadas en estas circunstancias. [Sentencia 29 septiembre 1956.]

OBSERVACIONES: En esta sentencia, verdaderamente ejemplar por su doc-
trina como por la desacostumbrada precision y elegancia cel estilo, se pre-
tende defender la independencia y autonomia sustantiva de las memorias
stestamentarias como institucion juridica. Es de creer, sin embargo, que,
desaparecidas las razones practicas que motivaron su apsaricion, han sido
absorbidas por completo por el testamento olografo (cuyas mormas le son
aplicables en cuanto & reguisitos de forma, eficacia. protocolizacién y ca-
ducicad) el cual las ha reemplazado también en cuanto a contenido y
utilizacion practica por razones de economisa. (D. I.)

5. INTERPRETACION TESTAMENTARIA: Del ex@men de la cldusula segin la cual
«en el remanente... instituye y nombra universales herederos, a saber: usu-
fructuaria vitaliciamente con relevacion de fianza e inveniario a su nom-
brada esposa con facultad de vender, grdvar o en cualguier otra jorma ena-
jenar el todo o parte de su herencia, siempre que lo necesite yara atendér
a su subsisiencia, y propietario, en su dia, de lo que quede 4al jallecimiento
de su nombrada consorte, a su hermano C. @.», se infiere que lo que se esta-
blece es una institucion que participa de la naturaleza del legado de residuo
a favor del actor.

LEGADC DE RESIDUO: NATURALEZA DEL DERECHO DEL LEGATARIO: Kl legaiario de
residuo se halla carente «in actur de todo derecho y solamente ostenta un
derecho expectanie («in polentia») para hacer suyos en pleno dominio los
bienes de aguella herencia que al fallecimienio de la oira heredera hayan
quedado. )

COMUNIDAD: RETRACTO DE COMUNEROS: LEGADO DE RESIDUO: No hay comuni-
dad ni procede por tanto el reiracto de comuneros entre la instituida en
una participacion indivisa y el designado como legatario de residuo del resto
de que la primera es usufructuaria con faculiad de disposicion. [Sentencia
26 abril 1956.]

6. INTERPRETACION TESTAMENTARIA: V. Sentencia 28 septiemnbre 1956 (I, 4).

7. SUSTITUCION VULGAR SIMPLE O SIN EXPRESION DE CASOS: SUSTITUCION VUL-
GAR CON EXPRESION DE UN CASO POR EL TESTADOR: V. Sentencia 28 sepiiembre
1956 (1, 4).

8. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: LEGITIMACIGN ACTIVA PARA RECLAMAR EL
TRASITO DEL BIEN FIDEICOMITIDO: Falta legitimacion activa en los demandan-
tes que actian en beneficio de la herencia del testador por sustitucion
fideicomisaria, ya que si a juicio de la parte actora y del juzgador de ins-
tancia. la reversion de la mejora habria de producirse en favor de uno solo
de los hijos o nietos del causanie, uno de ellos habria de ser el titular del
derecho puesto en ejercicio y no la comunidad hereditaria constituida por
todos los hijos ¥ en su caso, por los nietos concurrentes.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: FALTA DE LLAMAMI¥NTO EXPRESO: Cdrece de
virtualidad juridica la cldusula de sustitucion cuando el testador no hace
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por st mismo el llamamiento expreso del otro hijo o nieto a quien habria
de hacer trdnsito ¢l bien de la mejora al fallecimiento sin descendencia del
Jiduciario, ni fija al menos algin dato (v. g., varon de mds edad), que per-
mitiera identificarlo.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: DELEGACION DEL TESTADOR EN EL FIDUCIARIO
PARA LA DESIGNACION A SU ARBITRIO DEL HIJO O NIETO SUSTITUTO: Al delegar
en el heredero primeramente instituido la designacién del hijo o nielo sus-
tituto, se contraria la prohibicion que se infiere de los articulos 783 y 670
del Cddigo civil.

ESCRITO DE REPLICA: AMPLIACION DE LA DEMANDA: PROHIBICION DE ALTERAR LA
PRETENSION: Si bien el articulo 548 L. E. C. permite ampliar, adiciongar o mo~
dificar en réplica el petitum de la dema@nda como medio de cooperdcion a su
buen fin, no consiente que en ¢l ejercicio de esta faculiad se altere la pre-
tension que sea objeto principal del pleito.

ESCRITO DE REPLICA: AMPLIACION DE LA PRETENSIGN PRINCIPAL: Solicitado en
la demanda por algunos de los hijos que el bien objeto de ia mejora volviese
a la herencia del testador para que pudiera pasar & obro hijo de éste, segun
se disponia en el testamento, al adicionarse en irdmite de réplica dicha pre-
tension ex el sentido de gque la mejora pasase a otro hijo o a otro nieto 'del
testador y ser acogida esta uitéma pretensién por la Sala senienciadora, se
infringe el articulo 548 L. E. C. y la sentencia es incongruente por €xrceso
de poder, concediendo mds de lo solicitado por demanda. [Sentencia 3 ju-
Ho 1956.7

A. HeceH0s: Un testador mejora a uno de sus hijos, llamado Francisco,
estableciendo que, en €l supuesto de que éste falleciera sin prole, dicha me-
jora —consistentd en el caserfo familiar—, «pasaré... a aquél de los hijes
© nietos del testador gue el mismo Francisco designes.

E]l hijo mejorado fallece sin descendencia bajo testamento en el que
instituye heredera universal a su esposs, pero no sefiala cudl de sus her-
manos 0 sobrinos ha de sustituirle en el disfrute cel caserio familiar, objeto
de la mejora y del Ia sustitucion. )

Algunos de los hijos del causante inician juicio declarativo de mayor
cuantia con la stplica de que se dicte sentencia por la cual, de conformi-
dad con el testamento, se declarase que la mejora dispuests debia pasar,
una vez fallecido sin descendencia el mejorado, a otro hijo, debiendo por
tanto revertir a Ia herencia de aguel causante con diche fin el caserio. Como
consecuencia se solicitaba también la declaracion de nulidad de la inscrip-
cién practicada en favor de la demandada como heredera de su marido,
Francisco. En réplica se amplio la demanca en el sentido de suplicar que
la sentencia declarase que la mejora debia pasar a olro Rijo o nieto.

El Juzgado, sin resolver en cuanto al fondo, estimé 1a excepcion de fal-
ta de legitimacion activa. La Audiencia revocé la sentencia apelada y. con
desestimacion de las excepciones propuestas. declaré que la mejora debia
pasar a otro hijo o nieto y ser éste el sucesor en el caserio familiar. de-
biendo por tanto revertir a 1a herencia de aguel causante con dicho fin el
caserfo, ¥y que por tanto era nula la inseripeion practicada en el Registro de
la Propiedad a favor de la demandada
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La demandada recurre en casacién por infraccién de ley por los siguien-
tes motivos:

Primero: Amparado en los numeros segundo y tercero cel articulo 1.692
de la L. E. C. Incongruencis, con infraccion de los aridculos 359 y 548 d4
la misma Ley., Ampliacion de la demanda en el escrito de réplica, vulne-
rando el parrafo segundo del articulo 548,

Segundo: Amparado en el nimero primero del articulo 1.692. Infraccidn
por inaplicacion indebida y por inaplicacion de la doctrina contenids en las
sentencias que cita. Falta de legitimacion activa, ya que la pretension ejer-
citada de que la mejora debe pasar a otro hijo, supone que el derechoa y la
accion corresponden a un hijo, no a la herencia, y se pide para un hijo.

TBICETO. vt vve eee ere enr see ave sas wee ssn 995 qee wes cer wee ees ser sen een eue wve ens

Cuarto: Niumero primero del repetido articulo. Infraccidon de los ar:icu-
los 781, 783, 785 y 786 del Coédigo civil. Falta en la sustitucion. fideicomi-
saria el llamamiento expreso gque es requisito esencial para su validez.

Bl Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso por los motivos pri-
mero. segundo y cuarto, si bien respecto del 1ultimoc hace constar que resulta
viable apero con lg salvedad de que la derivacion juridica de lo acaecido,
conjugado con otros pedimentos de los demandantes, serd objetode examen
en segunda instancia» (asi dice, debiéndost entender que se refiere a sé-
gunda sentencia).

La doctrina se contiene en los siguientes considerandos:

«... (que) si bien (el articulo 548) permite ampliar, adicionar o modi-
ficar en réplica el petitum de la demanda, como medio de cooperacion a su
buen fin, no consiente que en €l ejercicio de esta facultad se altere la pré-
tension que sea objeto principal del pleito, y & alteracién se produce en la
sentencia recurrida al extender a los nietos del testador el derecho de re-
version, cuando para ellos nada se pidié en la demanda... por 1o que es de
estimar que la ampliacion solicitada en réplica no ha sido deducida opor-
tunamente, ni por ello debié ser acogida en €l fallo impugnaco, lo que de-
termina el vicio in procedendo. con secuels de casacion, segun. denuncia el
primer motivo del recurso. (Considerando 2.°)

«... que si por razon de incongruencia ha de quedar sin efecto el pro-
nunciamiento del fallo recurrido e 1o que atafie a uno de los nietos, como
destinatario por sustitucién de la mejora, sin efecto ha de quedar también
en lo que afecta a otro hijo del causante. segin propugna el segundoc mo-
tivo del recurso, por falta de legitimacion. activa de los demandantes. que
actiian en beneficio de la herencia del testador por sustitucion fideicomi-
saria, ya que si a juicio de la parte actora y del juzgador de instancia la
reversion de la mejora habria ce producirse en favor de uno solo de los
hijos o nietos del causante, wao de ellos habria de ser el titular del dere-
cho puesto en ejercicio y no la comunidad hereditaria constituida por todos
los hijos, ¥, en su caso. por los nietos concurrentes.» (Considerando 3.°)

«... que en otro aspecto del tema litigioso, carece de virtualidad juridica
en nuestro ordenamiento de derecho comiin la cliusula festamentaria de
sustitucion, porque el testador no hizo por si mismo el llamamiento expreso
del otro hijo o nieto a quien habria de hacer transito el bien de la mejora
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al fallecimiento del fiduclario sin descendencia, como pudo hacerlo, por lo
menos fijando algtin dato, v. g, varén de més edad, que permitiera iden-
tificar al hijo o nieto favorecido por la sustitucion, sino que delegd en el
hijo primeramente instituido la designacién s su arbitrio del hijo o nieto
sustituto, contrariando la prohibicion que se infiere de los articulos sete-
cientos ochenta y tres y seiscientios setenta del Cddigo civil, y, por otra par-
te, el evento producido al fallecimiento de fiduciario, absteniéndose de de-
signar sustituto y nombrando heredera universal a su mujer, torna inope-
rante la sustitucion dispuesta en el testamento por ser ya de imposible cum-
plimiento la obligacion —no ‘mera facultad—, de designar el hijo 0 nieto
sustituto, resultando asi viable en este sentido el cuarto motivo del recur-
S0, pero con la salvedad de que la derivacion juridica de lo acaecido, con-
jugaco con otros pedimentos de los demandantes, serd objeto de examen
en segunda instancia» (sic). (Considerando 4.°)

En la segunda sentencia, sobre la base de entender gue en la demanda.
junto a la peticién de que se declare el derecho de retorno en favor de un
solo hijo o nieto, existe también, aunque confusamente, otro pedimento
sobre reversion de la mejora a la herencia del causante, como peticion dis-
tinta, y sobre la base <e afirmar lg voluntad del testador de mantener el
caserio dentro de su familia consanguinea hasta el segundo grado, termina
disponiendo que el caserio debe revertir a la herencia y ordensa la cance-
lacidn, por nulidad, de las inscripciones causadas a nombre de la demandada
viuda cel hijo mejorado.

En esta segunda sentencia se contiene la siguiente doctrina:

«... que si la voluntad del testador, expresads en términos permitidos
por el ordenamiento juridico, constituye la normsa suprema que gobierna la
sucesion mortis causa, se puede afirmar sin vacilacién gque el causante
quiso que el bien adjudicado en pago del tercio de mejora se mantuviese
en su familia consanguines hasta el segundo graco, y esta finalidad, fraca-
sada la designacion del indeterminado y tnico sustituto, sélo se puede con-
seguir ahora volviendo aquel bien a la herencia del testador, no contra-
riando su voluntad, como se contrario, mediante su incumplimiento por
parte del heredero fiduciario, que se abstuvo de designar el sustituto y
nombré heredera universal a su mujer, la cual. amparada en esta institu-
cién y ocultando el gravamen restitutorio a que estaba afecta la mejora.
consigui¢ inscribir libremente a su nombre en el Registro de la Propiedad
el caserio ..... que sin duda alguna fué adjudicado por el testador al here-
dero primeramente instituico, con cléusula deg sustitucion, en pago del
tercio de mejora, usando al efecto de la facutad que le concedia el articu-
lo 1.056 del Codigo civil, segiin de modo expreso lo hizo constar en su tes-
tamento.» (Considerando 1.°)

«... que con dicha finalidad de restitucién del caserio a la familia cel
testador. estdn activamente legitimados los demandados, hijos suyos, para
actuar, como actian, en beneficio de la masa hereditaria, ya ejercitando la
accién reivindicatoria, ya la merameate declarativa, segtn reiterada doc-
trina jurisprucencial, sin que impida tal ejercicio la circunstancia de que
1a herencia del causante haya sido dividida ya y adjudicado el bien de la
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mejora al hijo por ella favorecido, clertamente con reiteracion del grava-
men de sustitucion por fallecimiento sin dejar descendencia, pues e aque-
lla particion no se individualizo, ni pudo Individualizarse el titular del
derecho al bien de la mejora, en trance de sustitucion del herederc fidu-
ciario.» (Considerando 2.°)

B. OBSERVACIONES: Nos permitimos llamar 1a atencién al lector sobre esta
interesante sentencia que, a no dudar, suscitara muy variados juicios y co-
mentarios. A tal fin se recoge una detallada exposicion de los hechos y se
transcriben los mas importantes considerandos, aun a riesgo de darle una
extension desacostumbrada en esta seccidn.

El probleme es muy curioso. Por una parte, establecida en el testamento
una cldusula nula de sustitucion fideicomisaria, debe regir el articulo 786
del Cddigo civil, segin. el cual debe tenerse por no escrita la clasula fidei-
comisaria, sin que su nulidad perjudique la validez de la institucidén del
primer llamaco. Ello debid llevar, en €l caso de autos, a la conclusién prac-
tica de que Francisco, hijo mejorado, afectado por un gravamen nulo de
restitucion o transito fideicomisario, quedaba convertido en heredero librg
y definitivo, por lo gue la adquisicion por su esposa de todos los bienes de
la herencia, incluido €] caserio, era adecuada a Derecho y valida la inscrip-
cién causada a su favor en el Registro de la propiedad.

De otro lado, frente a ésta (a nuesiro juicio) indiscutible consecuencia
positivo-legal, se alza una representacion ética: la de que choca con el
sentido moral admitir que una persoma a la que el testador designé como
heredero solo para el caso de que falleciera con prole, encargandole en caso
contrario que designase el hijo o nieto del testador a quien habia de pasar
€l caserio familiar, resulte y se convierta a si mismo en heredero libre
contra ls voluntad del mismo testador, simplemente incumhpiendo lo orde-
nado por éste.

La Sentencias que comentamos, ante esta bifurcacidn juridico-moral elige
el segundo camino, orientandose hacia el Norte moral, y se niega a consa-
grar un resultado abstractamente contrario g8 la ética.

Lo diffeil es encontrar razones juridicas para mantener esta postura, ¥y
buena prueha de ello son los propios considerandos de la Sentencia, concre-
tamente el primero de la segunda Sentencia, arriba transcrito. en el qug se
afirms que, fracasada la designacion cel Unico sustituto, s6lo se puede con-
seguir ahora la voluntad del testador de que dicho bien se mantuviese en
su familia consanguinea hasta el segundo grado, haciéndole volver a su
herencia. Y se afirma esto «sin vacilaciéns sobre la base de que «la vo-
Tuntad del testador, expresada en términos permitidos por el ordenamiento
juridico constituye la normsa supremsa que gobierna Ia sucesion mortis
cqusas; con 1o cual se olvida que esa voluntad estd contenida. precisamen-
te, en 1a cliausula de sustitucion fideicomisaria que la propia sentencia de-
clara nula por contrariar a los articulos 783 y 670, entre otros. por lo cual
dicha voluntad no estd expresada en términos penmtldos por el ordena-
miento juridico, ni puede ser norma suprema de la sucesion.

Pero es que aun desde el mismo punto de vista adoptado por la Se':l
tencia (y prescindiendo de la ineficacia de la voluntad testamentaria expre-
sacda en la cliusula de sustitucion) cabe objetar que, si bien fué voluntad
del testador que el caserio no saliese de su familia consanguinea dentro del
segundo grado de la linea recta descendente, también es clara en el sentido
de que el caserio familiar no se divida, pues ésta es la intencion que se
revela al hablar de «otro hijo o nieto»: v esta intencién ¥ voluntad se con-
traria en el fallo que se hace revertir el bien a la herencia cel testador,
con lo que se impone su division entre los hijos.

En consecuencia, en aras de una consideracién moral e incluso juridica
(repugnancia que produce el hecbo de que la falta de designacién del sus-
tituto por el instituido. contrariando el deseo del testador de que el caserio



Jurisprudencia 319

pasase & otro hijo o nieto, ses en definitiva beneficioso para quien incum-
plié la voluntad cel testador, abstraccidn hechs de que ésta se expresase
0 no en forma legal, vélida y eficaz), el Tribunal Supremo hsce que el
caserfio familiar revierta a la herencis del testador, en la que, necesaria-
mente, habrd de dividirse entre los hijos. Con ello se obtiene un resultado
practico que —aparte de ser también opuesto a la intencién del testador,
segin se ha visto—, s6lo puede obtenerse s través de dos medios juridicos:
uno, entender que para el caso de falta de designacion de sustituto, el
testador llamaba con este caricter a todos Ios hijos conjuntamente; y otro,
que la nulidad de la institucidn impliquel Ia de la institucion en favor del
primer llamado.

Y ambos medios juridicos son rechazables. El primero, porque contra-
dice el tenor del testamento y pugnsa, adems4s, con la misma declaracion de
nulidad de la clausula de sustitucion fideicomisaria que la propia sentencia
proclama. Y el segumdo, por ser abiertamente conirario al texto y a la
ratio del articulo 786. (D. I1.)

9. LECADO DE CANTIDAD: ARTICULO 886: V. Sentencia 28 junio 1956 (I, 5).

10. APERTURA DE LA SUCESION INTESTADA: V. Seniencia 28 septiembre 1956
I, 4).

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDAD ANONIMA: BONOS DE FUNDADOR: V. Sentencia 10 ectubre 1956
(D. ¢, III, 9).

9. SOCIEDAD ANONIMA: CESION VERBAL DE ACCIONES: V. Sentencia 6 octubre
1956 (6).

3. SOCIEDAD ANGNIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: Encaminada la
demandg a rebatir el acuerdo tomado en la Junia exiraordinaria por el que
fué aprobado con exceso de votos el arrendamiento del Hotel, y desestimada
la demanda por no haberse probado la lesion a& la Sociedad ni el beneficio
a los Consejeros arrendatarios, que fué la 1nica causa de impugnacion ale-
gada y determinante de la pretension deducida sobre nulidad del acuerdo,
para el favorable éxito del recurso seria preciso demosirar en casacion que
1a lesién y el beneficio, respectivamente, se habian probado.

PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES EN S. A.:
En el enjuiciamiento de las causas de impugnacion de acuerdos socidles a
que se refiere dicho procedimiento, los Tribunales han de proceder con toda
ponderacion y cautela, procurando no invadir la esfera de accion reservada
por la Ley o por los Estatutos a los organos de la Sociedad.

CASACION: PROCEDIMIENTO zsyECIAL PARA LA IMPUGNACION DE ACUERDOS SO-
CIALRS: Por ser una sola la sentencia que e irdmite de instancia se dicta
en esta clase de procesos, debe ser devuelto el depcsito constituido «ad cau-
telam» por la parte recurrente. [Sentencia 4 octubre 1956:]

" 4. FMPRESA: ZLEMENTOS QUE LA INTEGRAN: V. Sentencia £ mayo 1856 (D.c..
oI, 64).

. 5. REGISTRO MERCANTIL: CALIFICACION DEL REGISTRADOR: Al wverificarse la
inscripcion, por regla general, como estaiuye el articulo 23 del Cddigo de
Comercio, en virtud de las copias notariales de los documentos que presente
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el interesado, en su consecuencia, y cualquiera que sea la fuerza presuntiva
de la nota registral en que, ol pie de la hoja de la Compafiia demandads,
se hace constar la absorcion, no tiene eficacia bastante para desvirtuar la
declaracion, en sentido contrario, hecha por la Sala en vista no sélo de la
escritura constitucional. base de la inscripcion, sino de una abundante prue-
ba aportada al p'eito y en conjunto apreciada. [Sentencia 27 junio 1956.]

6. TITULOS VALORES: SU TRANSMISION: E! legislador concedia tal impor-
tancia al requisito de la intervencion de fedatarios, que la nulidad origi-
nada por su ausencia no admitia subsanacion posterior. La intervencién no
se requeria para que simplemente se autenticase el paso material de los
titulos valores de unds manos a otras, sino para que, como salvaguardia de
la legitimidad del convenio, se acreditase la propiedad de las acciones objeto
del negocio y la libre actuacion de los coniratanies para obligarse solem-
nemente.

CESION VERBAL DE ACCIONES DE UNA SOCIEDAD ANGNIMA: Para que tuviera
efectos juridicos aquel contraio no bastaba el cumplimiento de los requi-
sitos que erxige el articulo 1.261 del Codigo civil, sino que era precisa de modo
ineludible la intervencion de los fedatarios que exrigia el Decreto de 19 de
septiembre de 1936 y Ley de 23 de jebrero de 1940, vigenies en la fécha
del otorgamiento. [Sentencia 6 octubre 1956.]

7. LETRA DE cAMBIO: El giro de letra de cambio implica un pacto sobre el
lugar dénde debe hacerse el pago, cuando el librdmiento y domiciliacion de
la letra, se acordaron en el coniralo. [Sentencia 15 junio 1956.]

8. COMPETENCIA: COMPRAVENTA MERCANTIL: No constituyen principio de
prueba por escrito a estos efeclos, una copia de facltura no acompasiada de
nota de pedido suscrita por el supuesto comprdor, una letra de cambio no
aceptada con el prolesio en cuya diligencia se niega la deuda, y un extracto
del estado de cuentas sin otra garantia que la firma del actor. [Senteneia
8 ociubre 1956.1

9, TRANSPORTE:. CONTHATCO MERCANTIL DE TRANSPORTE: RESPONSABILIDAD DE LA
RENFE: NEGLIGENCIA: Es irresponsable la Renfe por dafios sufridos en el trans-
porte de vino en vagones-cisternas de propiedad particuiar cuando se prue-
ba que la averia sufrida por dicho vagon-cisterna era debida a las defi-
ciencias del material empleado en su consiruccion, y el actor no acredita que
los empleados de aquélla incurrieron en negligencia en la evitacion de Ia
mayor extensién del perjuicio.

ARRENDAMIENTO DE VAGONES-CISTERNAS: SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS:
La accion de saneamienio nace del conirato de alquiler, y no puede esgri-
mirse comira quién no fué parie en el contrato de arrendamiento Gungue
a efectos oficiales apareciera como propietario de la cosa arrendada.
[Sentencia 5 marmo 1956.]

a) No se trata de un contrato normal de transporte de mercancias por
ferrocarril, sino del que podemos denominar de traccién o de arrastre de
vagones-cisternas de propiedad pearticular, en el cual la responsabilidad de
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la Renfe 210 coincide con la de aquél, pues los vagones suelen entregarse
para su transporte cerrados y sellados.

b) Por causa de prohibiciones administrativas de transferir la propie-
dad de estos vagones hasta transcurrir cierto plazo, desde su construccion,
el que era objeto Cd este pleito figuraba oficialmente a nombre de una de
las entidades demandadas, la cual no intervino en su arrendamiexto.

10. SEGURO MERCANTIL DE INCENDIOS: OBLICGACIONES DEL ASEGURADO DESPUES
DEL SINIESTRO: DOCUMENTACION INCOMPLETA POR CULPA DE LA CompaNia: Declg-
rado por la Sala que el na poderse completar la documentacion que el ase-
gurado estaba obligado a remitir a la Compaidia aseguradora en el plazo
de quince dias, fué debido a la obstruccion del perito de la ultima, tal apre-
ciacién de hecho no puede combatirse por el contenide de unas actas nota-
riales que no soun documentos publicos a efectos de casacion.

PRUEEA DE LA PREEXISTENCIA DE LAS COSAS ASEGURADAS: La preexistencia de
las cosas aseguradas y el valor de los dafios aparece probado por el dicia-
men pericial de dos peritos en el sumdario que se insiruyo, el cual fué apor-
tado de comin acuerdo al proceso civil. .

EXAGERACION EXCUSABLE DE 10S DANOS: Es excusable la erageracion de los
darios hecha por el asegurado si fué debida a irregularidades de su conta-
bilidad. .

CADUCIDAD PACTADA: SUSPENSION MIENTRAS DURA EL SUMARIO: La caducidad
pactada en las condiciones generales no puede operar mieniras pende el su-
mario instruido a consecuencia del incendio.

FORMULACION DEL RECURSo: Siendo dos o mds los motivos de casacion que
se aducen, el no expresarlos en pdrrafos separados y numerados es causg de
inadmision, y por tanto de desestimacion. [Sentencia 7 julio 1956: No ha
lugar.]

DERECHO PROCESAL
I. Parte general

1. JURISDICCION: NULIDAD DE COMPRAVENTA QUE DA FIN A UN EXPEDIENTE DE
APREMIO POR DEBITOS FISCALES: V. Sentencia 24 mayo 1956 (D. c., I. 9).

2. COMPETENCIA: LUGAR DE CUMPLIMIENTO: Ejercildndose una accion para
pago de servicios, el lugar de su cumplimiento es el sitio en que estos se
presiaron.

CUMPLIMIENTO PARCIAL: Ali donde empezaron a cumplise las obligaciones
derivadas de un contrato, deben hacerse efectivas las restanies. [Seniencias
29 scpliembre y 16 noviembre 1956.1

3. COMPETENCIA: DILIGENCIAS PRELIMINARES: Las cuestiones de compelen-
cia requieren la eristencia de un juicio, y no revisten tal cardcier, ni las
diligencias preliminares, ni la confesion interesada para preparar la eje-
cucion, ni la exhibicion de libros.

ESTATLECTMIENTO FRINCIPAL Y SUCURSALES: En las reclamaciones de can-
tidad o lguidacion de cuentas de un establecimiento mercantil con sucur-
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sales en varias jurisdicciones, puede conocer el Juez de cualquiera de ellas
a eleccidon del demandante,

CoMI316N MERCANTIL: ACTIO MANDATI CONTRARIA: Ejercitdndose la actio man-
dati contraria, que tiene cardcter personal, a falta de sumision expresa debe
conocer de la misma el juez del lugar del cumplimiento de la obligacion.
[Sentencia 29 septiembre 1956.]

4. COTITULARIDAD: LEGITIMACION PaSivAa: Si la autorizacion para traspasar
se hizo general, sin determinacion de persona, y el arrendador desconocio
8i se efectud y a quien se efectud el traspaso, no puede oponerse al desahucio
por necesidad el arrendatario, a cuyo nombre se extendieron los recibos y
con quién se desenvolvié unicamente el conirato, alegando que también de-
biG ser demandado su hermano por haberse efectuado el traspaso a favor de
ambos en documento privado. [Sentencia 2 octubre 1956: No ha lugar.]

No se discute la mecesidad sino unicamenta la legitimacion pasiva; la
solucién es justa, teniendo en cuenta que habiéndose efectuado el traspaso
por medio de documento privado cuyo contenido no se notificé al arren-
Cador, éste es un tercero (ver. art. 1.227 C. c.).

5. ALIANAMIENTO. SOLIDARIDAD ENTRE LOS DEMANDADOS: V. Senteneia 29 sep-
tiembre 1956 (D. c.. V, 4).

6. PERSONAMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA: INSUFICIENCIA DEL BASTANTEO: Si el
poder no estd bastanieado para la segunda instancia, carece de eficacia
procesal porque el personamiento, para tenerla, ha de reunir los requisifos
de tiempo y forma, y uno esencial de esta illima es el bastanteo. [Sentencia
26 septiembre 1956: No ha lugar.]

" 7. EXCEPCION DE FALTA DE RECLAMACION PREVIA EN 1A VfA ADMINISTRATIVA:
Debe considerarse apurada la via gubernativa y cumplidos los requisitos de
las reglas 3.* y 4.* del Real Decreto de 23 de marzo de 1886, si los actores
dirigieron previamente al Ministerio de Educaciéon Nacional una instancia
con dicho exclusivo fin, a la que acompandron los principales documentos
en que fundaron su derecho. [Sentencia 11 febrero 1956. No ha lugar.]

8. PRUEBA: APRECIACION DISCRECIONAL: Donde la Ley deja a la discrecion
de los juzgadores la facultad de apreciacion de las pruebas, sus decisiones
deben prevalecer mientras no se demuestre que han incidido en algin error
gue haga recusable la conviccion adquirida.

PRUEBA: LEY DE 1A USURA DE 1908: Esta Ley ha innovado las reglas de la
prueba iasada y aunque es cierto que en los recursos que versan sobre apli-
cacion . de la Ley de Usura puede enirarse a conocer de aguéllas que han
sido pructicadas en el juicio, ello no debe conducir a que se entienda que
en estos procedimientos existe una nueva instancia. [Sentencia 5 noviem-
bre 1956.1

9. Cosa JUzZGADA YORMAL: Las seniencias que absuelven por motivos pro-
cesales, absteniéndose de enirar en el fondo sélo producen cosa juzgada
Jormal .

COSA JUZGADA MATERIAL: Debe estimarse la excepcion de cosa juzgada ma-
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terial cuando: n) en ambos pleitos actian como partes los mismos litigan-
tes; b) el objeto es idéntico solicitdndose se condene al abono de la misma
cantidad, y ¢) y, asimismo, lo es la «causa petendin que consiste en lo conve-
nido en acto de conciliacién. [Sentencla 5 junie 1956: No ha lugar.]

II. Procesos en especial.

1. JUICIO EJECUTIVO: AMBITO DEL JUICIO ORDINARIO: Segun reiterada ju-
risprudencia, el juicio ordinario a que se refiere el articulo 1.479 L. E. C, &ir-
ve para plantear y rebatir con mayor amplitud que en el ejecutivo la cues-
tion fundamental de la certeza y exigibilidad de la supuesta obligacion de
donde se hizo derivar la accién ejecutiva, alegando, en su caso, las excep-
ciones que no admite el juicio ordinario.

EXCEPCIGN DE FAGO ALEGADA EN EL JUICIO EJECUTIVO: La excepcién de pago
alegada por los deudores en el juicio ejecutivo para oponerse al mismo, &
ser debatide y desestimada en dicho procedimiento no puede reproducirse
en el juicio ordinario.

1EY DE DESBLOQUEO: No es licito a los recurrenies formular reclamacion
por indebida aplicacion de la ley de Desblogueo cuando ellos mismos la pro-
pugnaron en el juicio ejecutivo. [Sentencia 5 junio 1956: No ha lugar.]

2. PROCEDIMIENTO ESPECTAL PARA IA IMPUGNACIGN DE ACUERDOS SOCIALES:
V. Sentencia 4 octubre 1956 (D. m., 3).

ITI. Recursos.

1. APEIACION: REFORMA PARA PEOR: No es dable a los Tribunales de ape-
lacion agravar con sus resoluciones la situacion del recurrente, salvo que
la parte conir@ria apele, asimismo, o se adhiera a la apelacién. Con tal
agravacion se extralimita incurriendo en vicio de incongruencia. [Seniencia
28 junio 1956.1

2. FORMULACION DEL RECURSO: CUESTIONES NUEVAS: No cabe planiear cues-
tiones nuevas en casacion.

FORMUIACIGN DEL RECURSO: ERROR DE DERECHO: NO es posible estimar el
error de derecho en la apreciacion de la prueba si no se cila como infrin-
gida alguna de las normas relativas a la valoracion probatoria.

RECURSO DE CASACION POR ERROR DE HECHO EN LA APRECIACIGN DE LA PRUKBA:
DOCUMENTO AUTENTIOO: No tiene la consideracion de documenio auiéntico a
los efactos de valoracion de la prueba la certificacion de un veterinario.
[SBentencis 8 mayo 1956: Desestimatoria.] .

Fl recurso planteado, que fué rechazado por defecto de forma, hubiera
dado al Tribunal ocasion. de decidir acerea de si la cisposicién del articu-
Jo 1494, apartado 1.° provocs una verdadera nulidad o Ia simple anula-
bilidad del contrato; y en relaciom con esta cuestidn, si lo dispuesto en el
mismo es dobice 0 no para la aplicacion del articulo 1.499, caso de que la
enfermedad coniagiosa del ganado tuviere 1a condicién de vicio redhibitorio.
(R. G. H)

CASACIGN: PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA IA IMPUGNACION DE ACUERDOS S0-
Ciarxs: V. Semiencia 4 octubre 1956 (D. m.. 3).
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