


ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

DEPOSITO LEGAL, M, 125-—19%8.

IMPORTANTE

Todas las ;e¢1amacion% due los suscriptores de éste ANUARIO
deseen fofmuldr sobré retrasos © irregularidades-.en.su- distribu-
cién y recepeidn se ruega las dirijan directamente al

INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
SERVICIO DE PUBLICACIONES

Duque de Medinaceli, 6 y 8
MADRID

TOMO XI JULIO-SEPTIEMBRE
FASCICULO 111 MCMLVIII



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.°

PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza com las ‘opiniones

MINISTERIO DE JUSTICIA -

¥ CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS
Astes Geificas y Ediciones, 5. A—Rdgoer, Sen Pedro, 3z Madrid,




ESTUDIOS MONOGBAFICOS

La Jurisprudencia del Tribunal Supfemu y el ar-
ticule 811 del Codigo eivil

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Notario de Madrid

iSumario: § 1.° Planteamiento generval: ;Qué normas deben comple-
mentay al 811? Afirmaciones de la Jurisprudencia. 2. Clasificacién sis-
temdtica de las cuestiones concretas tratadas por la Jurisprudencia y en
las Resoluciones de la Direccién- General de Registros, 3. Criterios de la
doctrina. 4. La analogia con la reserva vidual {arts. 968 y ss.). 5. Los prin-
cipios generales. Su mayor amplitud que las reglas de la sucesién intesta-
da.—§ 2.° ¢A quién suceden los reservatarios? Su titulo ges siempre wmor.
tis causan? A) En la reserva clasica anterior a la Ley Hipotecaria de 1861
vy al Cédigo civil. 6 @) Régimen de la Ley Feminae. 7 b) Régimen de las
Novelas. 8 B) La reserva vidual después de su reforma por la Ley Hipote-
caria y €l Cédigo civil. 9 C) En la reserva lineal: planteamiento. 10, Te-
sis que descompone en usufructo y nuda propiedad los derechos del reser-
vista y los reservatarios en vida de aquél. 11. Tesis de la sustitucién fidei-
cotnisaria condicional. 12. Teorfa del derecho condicional disponible derivado
del descendiente. Critica: El dominic del reservista no es es eventual ni
estd sujeto a condicidn resolutoria. 13. Ni los reservistas son titulares bajo
condicién suspensiva de los bienes, ni de un derecho actual a su adqui-
sicién automética. 14. Docfrina de la expectativa indisponible derivada
del descendiente. 15. Tesis de que el reservatario sucede al reservista. 16.
Teorfa negativa: la limitacién de la dispenibilidad del reservista y €l de-
recho de recobro por los reservatarios. ‘17, Recapitulacién de”ideas para su
replanteamiento.—§ 3.° Awndlisis de reserva pendiente. A) Posicibr del re-
serviste, 18. La sujecién del reservista. 19. Sus obligaciones complementa-
rias, 20. Disposiciones fnter wizos de bienes reservables por el reservisia.
21. Subrogaciones, aumentos v deterioros—$ 4.° Andlisis de la reserve
pendiente. B} Posicion de los reservatarios. zz2. Su expectativa. 23. Medi-
das de proteccién que el Derecho les brinda. 24. ¢ Quiénes tienen la expec-
tativa y quidnes pueden exigir medidas para ascgurarla? 25. Renuncia a
dicha profeccién y reruncia a la reserva pendiente. 26. Disponibilidad e in-
disponibilidad de la posicién de los reservatarios.—§ 5.° Reserpa consunte-
da. Su cumplimiento Bor el reservista. 2%. ;Es posible su cumplimienio
anticipado? 28, Cumplimiento mortis causa por €} reservisia. 9. La discu-
tida facultad de mejorar del reservista segin Ia urisprudencia. 3o. Crite-
riog de la docirinz, 31. La facultad de mejorar en la reserva vidual. 32
Planteamiento en la reserva lineal v resolucién del tema.—§ 6.° Reserva



850 Juan Vallet de‘ ‘q%oytisola

consumada. Su compatibilidad o incompatibilidad con la sucesidn intesta-
da del reservista. 33. Planteamiento: Incompatibilidad total; compatibili-
dad completa; compatibilidad parcial. 34. Normas generales para la com-
patibilidad tofal o parcial. 35. Reglas para los supuestos de compatibilidad
parcial (normas sucesorias y reglas particionales).—§ 7.° Reserva con-
sumada en.caso de incompatibilidad de la reserva con las disposiciones que
regulan la sucesion testada o intestada. de los teservatarios. 36. ‘Determina’
cién de sus fitulares. 37 :Su carécter persondlfsimo. 38. Actuacién y U-
mites del llamado derecho de representaciéh. 39. ¢Cabe fus transmisionis
de estos derechos? 40. Su disponibilidad. 41. Los derechos de los reserva-
tarios frente a los herederos de los reservistas. ‘42. Derechos de éstos; ¢ tie-
nen derecho de retencién? 43. Liquidacién de sociedades conyugales y he-
rencias ; juicios de testamentarfa, abintestato y otras formas de determi-
nacién del caudal reservable, 44. La reivindicacién de los reservatarios.
45.  Calificacién de su derecho: 46. Recapitulacion sobre la posicién de
reservatarios y reservistas.—§ 8:> Ambito de aplicacién territorial de-la-res
serva del articulo 811. ¢A qué regiones forales es aplicable? 47.*Planten-
miento general. 48. Inaplicabilidad de Aragén. 49. Su aplicacién- en Cataz
lufia. go. El problema en Vizcaya. 51. En Navarra:

§ 1.° PLANTEAMIENTO GENERAL: ;QUE NORMAS DEBEN
COMPLEMENTAR EL 8117

En la primera parte.de] presenté frabajo hemos tratado de pre-
cisar lo que dispone el articulo 811, interpretado segfin su 7atio, y
aquello que queda fueta de st letra y su finalidad. Ahora‘nuestro
cometido seha de concretar a 1 determinacién de las normas que
han de complementar aquello que el articule 811 no dicé. Pero 1d
interpretacién finalista del mismo; que hemos realizado en la prime=
ra parte de este trabajo, ha de marcarnos los limites-que la laber
integradora no debe franqguear. La finalidad de un precepto 1o
puede reducirse a la determinacién positiva y negativa de su-conte-
nido normativo, cuantitativo y cualitativo, sino que—so pena de:ad-
mitir que la integracién puede desvirtuar sus resultados—debe:-5e-
guir imperando en la Iabor integradora del mismo. No debemos 0l-
vidar——como nos advierte Castin (1)—que para llenar.las lagunas
de la ley e! juez ha de inspirarse, ante todo, en el espiritu:de-la
propia ley. o T

Tederico de Castro (2) nos recuerda que las lagunas propias
existen cuando la ley «dicta una disposicién positiva segim la qné
se ha de juzgar, pero deja dentro de la regla un solo momento
determinado ; o, dicho de otro modo, la voluntad de la lev de que
se produzca un determinado trato juridico es firme, pero dentro

1) Jost Castdx TomeRas: Teoria de la eplicacion e investigecion del
Derecho {Madrid, 1947), pag. jro. | R

{2) Freperico DE CASTRO Y BRavo : Derecho civil de Espaia. Parte ge-
neral, vol. 1 {3 ed., Madrid, 1953), P. IV, Cap. ¥, V, pag. s30. - ¥
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de este espacio existen -varias posibilidades y la ley 'no dice cudl
de ellas quierey.

Esas posibilidades, existentes en el-espacio qite el articulo 811
defja.abierto, las ‘debemos Henar: primero, con la! analogia y, des-
pués, con los principios generales de .nuestro Derecho sucesorio,
comenzando por sus reglas .comunes :con respecto a las cuales
—-—commo vimos en la primera parte—el 811 representa un tus sin-
gulare.. ‘ J

La‘posibilidad de aplicar la:analogia en nuestro Derecho posi-
tiva ha. sido -discutida por‘Legaz Lacambra (3), que invoca su omi-
sibn-en- el articulo 6.° Pero la mayor parte de nuestros civilistas
han estimado «que no hay dificultad en admitir que en’los princi-
pios. générales-del derecho a que alude el articulo 6.° va envuelto el
procedimiento analégico». Como dice Federico de Castro (5),
«admitido To més {(art.6.°) se ha de admitir lo menos, llégar a los
principios “mediante la analogia». La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo utiliza reiteradamente la dnalogia (6) : ‘con el axioma: don-
de existe la misma razdn, idéntica debe ser la regla aplicable.

i Com este criterio, que’vemos reflejado en la disposicién tran-
sitoria 13 del Cédigo civil (7), no hay peligro del menor roce en-
tre la-analogia v los-principios generales. Y ese-es el fmico sen-
tido juridicamente correcto gue cabe dar a la analogia, basada
en- el fundamento o ratio iuris de la norma (8),y no ed Hna mera
§emejanza- dognytica, que en la mayorfa de los casos nos leva-
ria-'n eonclusiones sofisticas (g). ) ’
(3) LEcaz LACAMBRA : Ipimduci:i,én a la Ciencin del Derecho (Barce-
lopa,’ 1943), pag. 376 o A

(4) “Ver: FeLipe Cremexte DE Disco : La analogio en el Cddigo civid
espasiol, en’&Rev. Der. Priv.s, vol. T (septiembre x914), "pdg. 370; Demd-
FILO..DE BUEX : Initroduccibn al estudio del Derecho civil (Madrid, 1932),
pag. 439; Bras Pfrez y Josg ALGUER: Nolas al *Tyatado de Derecho
ciedl” de Enneccerus. 1, 1.° (Barcelona, 1943), 53: II, pégs. 221 ¥ sigs.;
Castint Op. cit., pig. 326. Nota este aufor que: «El matiz diferencial
enfre la analogfa y los principios generales del Derecho a través de la
zona -fronteriza o mixia que la analogia iuris representa, es muy tenue y
puramente relativa.n . .

(g} F. pe Castro: Loc. cits 3, @), pag. 538, nota 1. B
. {(6) Senténcias de 3 febrero de igri, 13 de diclembre, de 1913, 13 de
marzo de 1916, 24 de junio de 1924, 5 de diciembre de 1925, 28 de murzo
de 1944, 21 de junio de 1046, 3 de febrero de 1947, 30 de marzo de 1950
y 14 de mayo de 1952. - . . ]
“ {4} Dice: «los casos no comprendidos directamente en las disposicio-
nes anteriores se resolverén aplicando los principios que les sirven de fun-
damento.n - . ' )

. (8) "DE DiEco: Loc. cifi, pAg. 372; De.Casmo: Loc. dit; 3, b), pé&-
gina 339; Castdw: Op..cdit., pag. 327. . . . . .
“ "{g) Frperico pe Csstro (loc. cit., 2, pag. 335) nos explica este ervor:
«Si A es semejante a B, porque ambos fienen de eomiin la cargcterfsﬁca
% se concluird que la calificacién > que se le da a A debera, también conce-
derse por analogia a B. El equivoco-estd en clvidar que para que se puc-
da aplicar.a B el calificativo z serd preciso que = se aplique en razdén de %,
y,n6, por ejemplo, de ¥, esto es, que la analogia no se funda en la mera
semejahiza, sino en la rafio de Iz semejanzan»
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1. Afirmaciones de la Jurisprudencip relativas o la integro-
cion del articulo 811.—Iil Tribunal Supremo se refirié por prime-
ra vez a este tema en la senteficia de 8§ de noviembre de 18gq. Su
cuarto considerando estimé que «si bien las disposiciones de los
articulos g77 y 978 del Codigo civil, encaminadas a la seguridad de
los bienes reservables, se refieren especialmente a los viudos que
contraen segundas o ulteriores nupcias, no por eso dejan de ser
aplicables a la reserva establecida en el articulo 811, porque, aparte
la razém legal, que es idéntica en ambos casos, obliga a entender-
lo asi la importante y decisiva circunstancia de que ambas dispo-
siciones se hallan consignadas en el capitulo que trata de las co-
munes a las herencias por testamento o sin él y porque en el ar-
ticulo 968 que encabeza la Secciéon gue trata en general de los bie-
nes sujetos a reserva se hace referencia a la impuesta en el ar-
ticulo 811, v sera consiguientemente contradictoria de la razén de
la ley v del caricter comiin de las referidas disposiciones, no es-
timarlas aplicables a-la expresada reservan.

La sentencia de 30 de diciembre de 1897 volvibé a aplicar a la
reserva del articulo 811 los arficules 977y 0978, segin su segundo
considerando «por existir la misma razén legal v por el caracter
general que tienen las r‘1sposxc1ones del capltulo en que aquéllos se
encuentrany.

De la aplicacién de los mismos articulos 977 ¥ 978, asi como
de los 974, 975 y 976 ¥ de la 1naphcab1l1dad de los arficulos 1.355
y 1.358 a la reserva del 811, se ocupé la sentencia de 6 de julio
de 1916. Su primer considerando reitera la aplicabilidad de los ar-
ticulos 977 y 978 al 811, repitiendo literalmente las mismas razo-
nes de la sentencia 30 de diciembre de 18g7. El tercer conside-
rando observa que la reserva del 811 no guarda identidad respec-
to a la disgregacién de usufructo y nuda propiedad, porque el
reservista puede disponer de los bienes inmuebles como duefio,
con las limitaciones impuestas en los articulos 974 v 975, ena-
jenar eficaz y absolutamente los muebles, sin mas obligacion
que Ia de indemnizar conforme determina el- articulo 976, porque
otra cosa fuera hacer de mejor condicién a los colaterales en el
caso del articulo 811, que a los hijos del segundo matrimonio,
coartando en aquél las facultades dominicales que en este caso
no se restringen, siendo asi que uno v otro demandan la mis-
ma solucién, va que se frata de derechos de igual naturaleza, y
porque €n ambos exishe la posibilidad de gue al morir el reser-
vista no haya parientes llamados al disfrute de los hienes reser-
vables. Y <l quinto considerando excluye la aplicacién a las re-
servas de las precauciones sefialadas en los artficulos 1.355 ¥ 1.358;
porque en éstos «se frata de asegurar derechos definidos y ciertos
desde el momento en gue se adquieren, como son los que tiene Ia
mujer en sus bienes dotales v el marido en los parafemales», ¥ su
exclusién en las reservas «uno puede atribuirse a 1mprecxs1on u ol
vido del Cédigo», sino que «obedece con reflexivo propdsito de
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una parte a razones de orden social, limitando en lo posible los
perjuicios que producirfa la amortizacién del capital mieble como
uno de los efectos de la reserva, y de otra la necesidad de armoni-
zar, atendiendo a su esencia juridica, derechos tan contrapuestos
como son los del reservista y los del reservatario, porque no se
puede privar a aquél a que use y disfrute conforme a su naturaleza
las cosas que tiene en reservan. e
La sentencia de g de febrero de 1924, en su segundo conside-
rando, afirmé el derecho que asiste al reservista del articulo 811,
«como nudo propietario condicional de los bienes sujetos a la re-
serva, a disponer de ellos del modo sefialado en los articulos 974
a 976 del Codigo civil, aplicables al caso, y conforme al articu-
la 109 de la Ley hipotecaria». - S
- La sentencia de 3 de noviembre de 1931 rechazé la aplicacion
a un ascendiente, reservista del articulo 811, de las garantias regu-
ladas en los articulos g77 v 978 del Cédigo civil y 168 y 200 de la
Ley hipotecaria, entonces vigente, y que reclamaban sus hijos. Al
interponer el recurse de casacion, el reservista habia-alegado que
en los supuestos de las sentencias de 8 de noviembre de 1894 y 30
de diciembre de 1897 €l ascendiente habia contraido segundas nup-
cias y que la sentencia de 6 de julio de 1916 «se refiere a reserva
solicitada no por el hijo sobre los bienes que el padre hubiere he-
redado de otros hermanos, sino por un hermanc de aquel de quien
procedian los bienes, y que, por mediacidén de un sobrino carnal
los habia heredado el cényuge de otro hermanoy. El tercer consi-
derando de la sentencia, atendiendo a que el padre reservista per-
manecia en estado de vindez, arguyd que «estas garantias sélo
seran exigibles al viudo o viuda que contraiga segundas o ulterio-
res nupcias, por la desconfianza de que con la intervencién de los
nuevos parientes puedan ser perjudicados los hijos del anterior
matrimonio, mas en modo alguno cabe sean exigidos al que se
conserve en estado de vindez, porque la ley no se las impone y
porque aquellas disposiciones, como gravosas que son, no pueden
interpretarse en sentido amplio ni aplicarse por analogia».
La importantisima sentencia de 25 de marzo de 1933 insiste en
Ia ntegracion del articulo 811 con las normas del Cédigo gue re-
gulan la reserva vidual. Su primer considerando da por supuesto,
como apoyo de su argumentacidn, la aplicacién al reservista lineal
de las facultades dispositivas concedidas al binubo en los artica-
los 974, 975 ¥ 976. Su considerando sexto estima que la resérva
Iineal «por su denominacién v por su contenido no puede corres-
ponder en Derecho a otro concepto que al de consfiiuir una varie-
dad de Ia reserva del binubo», ¥, por tanto, en la hipbtesis de que
¢l indicado precepto (el 811) fuese de estricta aplicacién 4l caso
de autos, 16gico seria la reguldcién de los efectos juridicos de 12
reserva legal establecida en el articulo citado, en cuanto no se halle
previsto en tal precepto o en alguno de los concordantes de'la sec-
cibn destinada a las legitimas, en que estd enclavado comod” Himite
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que-€§:decla de los ascendientes respecto de sus descendientes, -g¢
ajustase a-las normas especificas que sobre la materia .contiéne ¢l
Cédigo, -bajo el epigrafe «Pe los bienes sujetos a reservan, en la
seccién: segunda del capitulo V, relativa.a las dispogiciones comu-
nies 2 las -herencias por- testamento .o sin él; del titulo II1 de. su
libro II, cual lo confirma, de un lado, el texto del articulo ¢68,.pri-
mero de la indicada seccién, que empicza aludiendo de un mode
expreso a'larreserva establecida en el 811; vy, por otra parte, el
que este Tribunal tiene establecida la-doctrina de. que las. medidas
de garantia y-seguridad que.adopta el Codigo civil en; sus articu-
los 977y 978..., son aplicables por existir la misma razon de.ley,
y: por €l cardcter general que tienen las disposiciones del~.Cédigo
en que aquéllos se encuentran comprendidos-a:la-.reserva, especial
del -articulo 8t1v..El séptimo considerando observa. que-.«el: 811
no prevé el supuesto regulado en el artienlo 972 en relacion con
el 968»;" pero. afiade que; «como ‘en una y otra hipdtesis, es-la
thisma ‘13 .situacién en que se encuentran colocados, los hijos.reser-
vajarios respecto del ascendiente reservista, con relacién a los bie-
mes_resérvables, bien-se trate de la reserva establecida en el refe-
rido articulo- 968 del -Cédigo civil, o ya de la.impuestaen el 31r,
necesario serz- que- en estos dos aparentes casos distintos, que-la
realidad finde en uno solo, tija el fnico principio de derecho es-
tablecido para é&l-en el repetido articulo g72. del Cédigo civiby. :. .-
... La senténcia de 14-de junio de 1945. en su segundo censide-
rando, para fundamentar la aplicacidn a la reserva lineal del dere-
cho de representacién, arguyd: «a).La consideracién de que el
derecho de representacién, a que aluden los articulos 921 ysiguien-
tes del €édigo civil, forme parte del Derecho comin de sucesio-
nes:..»-(con lo cual presupone la aplicacién a'la reserva del articu-
1o 811 de dicho Derecho comim de sucesiones); «b) La de que so-
bre esta.base, las disposiciones del articulo 973, a cuyo tenor en
los- bienes sujetos a reserva, el descendiente ha de heredar con-
forme a-las reglas de la sucesién en la linea descendiente, son apli-
cables a la reserva lineal contemplada en el articulo 811, tal como
han declarado. refiriéndose a los articulos 974, 975, 977 y'978; las
sentencias de 8 de noviembre de 1894, 30 de diciembre de 187
v 6 de julio de 1916». : _

..-. Uno de los réecurrentes que dieron lugar a la sentencia de 10 de
noviembre de 1053 defendié la integracién- del articulo ‘811 con
€1.960, en cuanto «del articulo 96g del Cédigo civil se desprende
que tratdndose de bienes heredados por los padres de sus hijos
no existe Hmifacién alguna para aquéllos, mientras sobreviyan
.otros hijos del primer majrimonio v hasta tanto no contraiga €l as-
cendiente segundas nupciasy. Pero el primer considerando de la
sentencia gfirma que «es cierto que las dos modalidades de la re-
serva ofrecen marcadas analpgias en. punto a finalidad, naturale-
za, contenide y efectos, puestos que no son. en definitiva, sine
esperies, de una misma institucién. pero también las ‘acusadas de-
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ferencias; que al hallarse -establecida cada una.para un supuesto
dlstmto impone. en. orden a las condiciones que han de darlas lugar
ya las pormas ~reguladoras de sus efectosy. Y en el segundo cop-
siderando, precisa; que. nada autoriza a «que los términos  claros
y, precisgs;.del.. . articulo 968 mantenedor con el empleo del
adverhbio. «ademas» de la nueva reserva creada en el 811,.0 -las
normas de. los.articulos. que -regulan lo. que aquel .precepto esta-
blece, hayan modificado en sentido restrictivo el alcance que-a-la
reserva.lineal concede el propio texto que la acoger..

"La sentenc1a ‘de 8 de junid de 1954, contradiciendo la de 23 de
marzo de 1933,. sostiene-la no aplicacion del articulo 972 a la re-
serva - del.articulo. 811, con. los siguientes: argumentos, -que trans-
cribimos;de su séptimo cousiderando: «Primero, gue es discutiblg
la.; existencia de laguna en una norma juridica como la del -articu-
lo 811, cuando, no. obstante Ia, carencia de reglamentacién comple-
mentaria, ne hay en realidad-insuficiencia de ley respecto a-indis-
pombxhdad del. reservista post mortem, puesto que ésta brota 11sa
y- llanamente . del .principio-rector de Ia reserva lineal, prohibitive
de. toda intervencion del reservista que.altere el curso de los, ble-

,,,,,, participacién por partes. iguales entre los reservatarios
Segumio, gue, aungue-asi no fuera. y- realmente existiese laguna,
habria- de ;suplirse aplicando normas acordes con el principio qug
informa la .reserva, v no con reglag de otra institucidn excepcio-
nal.o singular,. que ne es susceptible de aplicacidn extensiva por
analogxa, y menos dada la concrecién literal del supuesto que pre-
vé el.artienlo g72 ;- Tercero, que en trance de buscar analogias en-
tre la-reserva. lineal v otras instituciones. juridicas, y prescindien-
do de diferencias accidentales; estaria justificada la asimilacion. del
reservista.a la del. fiduciario.en Ia sustitucidén fideicomisaria condi-
cional, de tanto-arraigoe en Derecho catalan, o a la del legitimario
en.la legitima corta o estricta, también impuesta por-la ley como
intangible para €l testador, en vez de establecer la analogia con la
reserva matrimonial que difiere de Ia lineal o extraordmarla por
sut,origen, por su objeto, por la persona a guien se impome, por
la del favorecido v por la procedencia de los bienes sobre que re-
cae, y con.tanta disparidad de supuestos seria demasiado aventu-
rada la asimilacién, mixime teniendo en cuenta que es explicable
la, atribucién de mejorar el padre o madre segunda vez casado a
,cualquiera de los hijos o descendientes del primer matrimonio, en
armonia con lo dispuesto en el articulo 823; pero lo que no seria
ex_phcable ni legalmente posible es que se extendiera la facnitad
de mejorar prevista en el articulo. 972 a tios, sobrinos, abuelos ¥
bisabuelos del decendiente heredado, en la linea de procedencxa
de los biengs, todos ellos posibles resenvatarxo;s, a menos que en-
tre éstos se alce una distincién segilin sean o no hijos del reser-
vista, distincion que ni 1a’ ley la autoriza, ni es posible admitirla
institucionalmente sin desnaturalizar la esencia de la reserva li-
neal: Cuarto, que a la locucién inicial del articulo ob8—«ademés
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de la reserva impuesta en el articulo:8iin—no cabe-atribuirle, li-
teral ni logicamente, la significacion de que todas las normas de
la reserva matrimonial sean aplicables también a la reserva semi-
troncal o extraordinaria, pues lo que claramente da a entender
ajquella expresién es que, sin perjuicio y con- independencia de 1a
reserva lineal, el conyuge viudo que contraiga segundas nupcias
o tenga en estado de viudez un hijo natural, viene obligado ‘a cons-
tituir otra reserva o tantas otras como matrimonios celebre, pero
en la resetva lineal como en la matrimonial se aplicard su propio
régimen, que puede ser idéntico, segtn jurisprudencia, en materia
-de medidas de aseguramiento del Derecho eventual de los reser-
vatarios; pendente condicionc, y en supuestos de enajenacién de
bienes reservables por el reservista, enajenacion limitada por el
juego propio de la condicién resolutoria, pero sin que la identidad
o similitud pueda ampliarse a otras situaciones juridicas discre-
pantes, como la referente a la institucién de la mejora; Quinto;
que corrientemente se viene invocando, en pro de la identidad o
semejanza de las reservas lineal y matrimonial, el designio, com(n
a amibas, esirictamente familiar, y esto requiere alguna aclaracion,
porque la primera de estas reservas tiene por objetivo fundamen-
tal €l mantenimiento de los bienes en la ffnea de su procedencia,
comprensiva de parientes hasts el tercer grado, y no todos ellos
estin incluidos en el concepto moderno-de la familia como unidad
orghmica, juridica v econdmica; Sexto, que si se concediera al
reservista lineal la facultad de mejorar a alguno de sus hijos reser-
vatarios, igual razdn existiria para otorgarle la atribucién de des-
heredarlos, v por esta senda. cabalgando sobre inconsecuencias y
sobre distinciones injustificadas, se llegaria a la conclusién absur-
da de que el reservista podria desentenderse de los reservatarios,
hijos o descendientes suyos, para disponer libremente de los bie-
nes reservables, v todo ello, qmza por la a.nt1pat1a con que algu-
nos han recibido la incorporacién o el injerto o cufla de la reserva
lineal en €l Cédigo civil, aspecto de la cuestién en el que los jue-
ces: v tribunales no son Hamados a opinar, pues estin constrefiidos
a indagar la mens legis por interpretacién gramatical, 16gica, sis-
temnatica ¥ teleologzca para zplicar la norma legal mientras la man-
tenga en vigor el drgano estatal correspondientes.

En fin, la senfencia de 2 de marzo de 1956, en su primer con-
siderando, sefiala que el precepto del articulo 811 «ofrece grandes
analogias con lo establecido con caricter de troncalidad, em la ley
sexta, titulo XIII, libro tercero de la novisima recopilacién na-
varray. lo que u’nhzo como argumento respecto al cémpubo del gra-
do dentro de Ia Hinea. Si bien, como hemos visto antes la solucién a
gue se hubiera Hlegado en 1a troncalidad navarra habria sido fa
contraria de la aplicada por esta sentencia.
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2. Reswmen de la posicion jurisdiccional—Podemos sinteti-
zarla en este breve cnadro:

@) Invocan el Derecho general o comin de las sucesiongs:
la sentencia de 8 de noviembre de 1894 (al argiiir, en pro de la aph-
cacion de los articulos ¢77 y 978, wque ambas dlsp()sxcxone:. se
hallan consignadas en el cap«xtulo que trata de las comunes a 1ai
herencias por testamento o sin él»), la sentencia de 30 de diciem-
bre de 18g7 (que insiste en «el caricter general que tienen las dis-
posiciones del capitulo en que aquéllos se encuentran»), la de 6 de
julio. de 1916 (al repetir literalmente los argumentos de la ante-
rior), la sentencia de 25 de marzo de. 1933 (que reitera igual razo-
namiento), y la de 14 de junio de 1945 (al argiir en favor de la
aplicacién del Derecho de representacxon el hecho de que éste
«forme parte del Derecho comiln de sucesionesy).

b) Respecto a la aplicaciéon analégica de las normas que.re-
glamentan la reserva vidual, tenemos:

@y De una parte: las sentencias de 8 de noviembre de 1894
v 30 de diciembre de 187 aphcan analégicamente los articulos g7y
v 978, afirmando gque «la razdn legal es xdentlca» ; la de 6.de julio
de 1016 reitera la aplicacidon analdgica de los articulos 77 v 978
v la extiende a los 974 y 970 (argumento: que una v otra reserva
«demandan la misma solucidn., va que se trata de Derechos de
igual naturalezay) ; la sentencia de 9 de febrero de 1924, gue insis-
te en la aplicacién de los articulos g74 a 976 la sentencia de =25
de marzo de 1933 recoge la aplicacién de los articulos gr4,
975, 976, 977 v 978 y aplica a su vez el articulo g7z (argu-
mentos: «a misma razén de levn: «en una y otra hipdtesis, es
la misma la situacién en que se encuentran colocados los hijos re-
servatarios respecto del ascendiente reservista, con relacion a los
bienes reservablesn, calificandolos de «aparentes casos distintos
que la realidad funde en uno solo») ; ¥ la sentencia de 14 de junio
de 1045, que sostiene la aplicacién del articulo 973, recordando que
sentencias anteriores aplicaron los articulos 974, ¢75. 977 v 978.

8) La sentencia de 3 de noviembre de 1931 sostuvo la inape-
lacién de los articulos 977 v 978 al ascendiente que se comserva
vindo —y del cual; en aquel caso, toda su descendencia era comn
al otro ascendiente del que procedian los bienes—, declarando que
«aquellas disposiciones, como gravosas gue son, no pueden apli-
carse por analogia». Es decir, por lo menos, sustrajo de su apli-
cacidn analdgica al padre o madre {(esto es. al reservista con hijos
reservatarios) que se conserve en vindez. Rechazd, pues. la ana-
logia extensiva.

7) La sentencia de 10 de noviembre de 1953 se enfrenté a um
recurso en €l cual se defendia una aplicacién analégica del artica-
lo g6g como restrictiva del texto literal del articulo 811, ¥ si bien
reconocié que «es cierto que lasz dos modalidades de la reserva
ofrecen marcadas analogias en punto a finalidad, naturaleza, tonis
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tenido y efectos, puesto que no son, en definitiva, sino especies
de una misma instituciény ; pero, por sus «acusadas diferenciasy,
al «hallarse establecidas' para supuestos distintosy, rechazd que
las’ normas de la'reserva clasica «hayan modificado en sentido res-
trictivo el alcance que a la reserva lineal concede el propio “texto
que fa acoge. Es decir, rechazo la aplicacién analégica cuando re-
sulte restrictiva.

*3) Y finalmente, la sentencia de 8 de junio de 1954—aque en
tiititos aspectos de sus razomamientos, es tan dispar con criterios
reiferadamente declarados por la misma Sala primera del Tribu-
nal Supremo—, para rechazar la aplicacién analégica del articu-
lo' 972, generahza la posicién negativa hasta afirmar que de haber
faguna en el 811, «habria de suplirse aplicando’ normas acordes
con el priricipio 'que informa la reserva, y no con reglas de otra
institucién excepcional o singular, que no es suscéptible de apli-
cacion ‘extensiva por analog1a»; y rechaza-la analogia con la re-
serva matrimonial porque «difiere de la lineal o extraordinaria
por su origen, por su objeto, por la'persona a quien se impone,
por la del favorecido' y por la procedencia de los bienes sobre que
recae, y con tanta disparidad de supuestos - seria demasiado aven-
turada 1d asimilaciény.

¢y "-Es rechazada la aplicacién analégica de las -reglas que re-
gulan las relaciones entre usufructuano y nudo propietario, en la
de 6 de julio de 1016.-

" d) También se rechaza por la misma sentencia la aplicacién
analégica, de las garan’nas ordenadas en los articulos 1.355 ¥ I. 358
del Codigo civil.
© €)Y Segin la sentencia de 8 de juhio de 1954, «en trance de
buscar ‘analogias entre la reserva lineal y otras instituciones juri-
‘dicas, y prescindiendo de diferencias accidentales, estaria justifi-
cada la asimilacién del reservista al fiduciario en la sustitucidn
ﬁdelcormsana condicional de tanto arraigo en Derecho catalamn.

7} Tinalménte, en 1gual trance y prescindiendo también de di-
ferencias accidentales, segfin esa misma sentencia, estaria igual-
mehte justificada Ia aproximacién de la posicion del reservatario;
«a la del legitimario en la legitima corta o estricta también im-
puesta por la ley como intangible para el testadory.

La Direccién General de los Registros v del Notariado ha uti-
lizado- la analogia para integrar el articulo 811.
.: “Tres resoluciones han aplicado las normas de Ia reserva clasi-
ca. La de 5 de junio de 1892 aplicd los articulos 971 ¥t 975, consi-
derando «que el Cddigo estima suficiente garantia para los hijos
del primer matrimonio la condicién resoluforia que envuelve el
articulo gys, por lo cnal los pariente: colaterales, en el caso de la
reserva ironcal no pueden aspirar 2 mayor derecho en términos
de estricta.junsticiay. La de 23 de julio de 1010 sefiala 1a aplicacion
de loz articulos o7y v o8 del-(Cédigo civil.a. la reserva estable-
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cida en €l articulo 811, segtin lo declarado por el Tribunal Su-
premo en sentencias de 8 de noviembre de 1894 y 20 de noviembre
de 1897. Y la de 30 de marzo de 1925 aplico el articulo gyo, admi-
tiendo 1a validez de la renuncia verificada a su amparo por quie-
nes, conforme al articulo 811, eran reservatarios en pendencia. .

En la resolucién de 2o de marzo de 1905 se hizo aplicacién ana-
l6gica a la reserva del articulo 811 de las reglas de la sucesion in-
testada, y concretamente la del articulo 921, de que el pariente
més préximo excluye al mis remoto, con invocacidn a fortiori de.
la ley sexta, titulo XIIL, libre tercero de la Novisima Recopila-
cién de Navarra.

3. Criterios de la doctring.—El problema de la integracion
normativa del articulo 811 ha preocupado siempre a la docirina.
Rafael de Urefia (30), hace mas de sesenta afios, expuso.esta pre-
ocupacién: «Cicrto es que el legislador, después de establecer en
el articulo 811 del Cédigo civil la obligacién de reservar...; nada,
afiade acerca de los deseuvolvimientos naturaies de la institucion
que crea. Es, pues, necesario suplir €l silencio del legislador, ya
con el-criterio doctrinal del jurisconsulto, ya con las decisiones de
los Tribunales, pero aquél y éstas han de estar fundamentadas en
la naturaleza juridica de la institucion mismar. L

@) Por este camino muchos autores, como Manresa (11), Mo-
rell v Terry (12), el mismo Urefia (13), A. Charrin (14), Mucius

(1q). Rararr DE UriRa: Bienes veservables. Consulta, en «Rev. Gral.
de Leg. y Jur.», tomo 8y (segundo semestre 1896), pag. i01. C

(z1) Jost Maria MaNrEsa v Navarro: Comentarios al Cédigo civil
espaiiol, tomo VI (6.* ed., Madrid, 1932), art. 811, I, B, pigs. 249 y sigs.
A su juicio «el articulo 811 crea una reserva a favor de determinados pa-
rientes, como los arficulos 968 y siguientes reconocen otra reserva en fa-
vor de los hijos .y descendientes del primer matrimonio. Dicho artfeulo
968 establece un enlace, la {ntima analogla de una y otra institucién; con
ias palabras «ademds de la reserva impuesta en &l articulo 811; €l viudo
o viuda que pase a segundo matrimonio estard obligado a_reservarn. Se
trata, pues de dos reservas impuestas por la ley, cuya naturaleza debe
ser idéntica y cuyas condiciones de efectividad deben ser las mismas. La
analogia es evidente; las omisiones del legislador respecto a la una pueden
salvarse aplicande los preceptos establecidos respecto a la ofra, siempre
que no contrarfen el espfritu gue respectivamente las informa, el fin que-al
crearlas se propuso la leyn. . .

(12z) Jost Mowrerr v TERrY: Bienes reservables, Reserva creada por
el articulo 811 del Cédigo civil, V, en «Rev. Gral. de Leg. 7 Jur.an, vol. 8=
{primer semesfre 1893), pags. 532 y sigs. ¥ en Estudios sobre el Cédigo.
cinil (Madrid, 3894), pag. 1970 ¥ 300.

(z3) Loc. cit,, pigs. 103 y sigs.: «Es, pues, una reserva la instifu-
¢ién creada en €l articulo 817, ¥ como tal es una institucién de ia misma
naturaleza que la regulada en los articulos 968 al g8o del citado Codigo.
Ahora,bien: en estos articulos trata Ia ley de desenvolver los elementos
esenciales del derecho de reservas v a ellos en general tiene que referirse
toda otra reserva legalmente establecida.»

(11) A. Cusrrin: ;Son admisibles la mejora v el derecho de represen-
tacién en la sucesion de Ins hienes reservables con arreglo ol articulo 8ir
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Scaevola (15), Sanchez Roméan (10), Maura (17), Clemente de
Diego (18), La Cueva (19), Castin (20), Roca Sastre (21), han sos-
tenido el criterio de aplicar analégicamente a la reserva del articu-
lo 811, en cuanto cuajen en ella, las reglas de la reserva regulada
en los articulos ¢68 y sentencias del mismo Codigo, porque se
trata de dos variedades de una misma institucién juridica: la de
las reservas.

Segiin Diaz Cobeiia (22), la posibilidad de esta analogia se li-
mita a los articulos 975 a 978, ambos inclusive, por estimar gue
las demas disposiciones de la seccién segunda, capitulo V, titu-
lo II1, libro tercero del Cddigo civil no pueden considérarse apli-
cables a la reserva del articulo 811, ni por razén de su naturaleza
ni por la finalidad de sus disposiciones.

Este eriterio restrictivo no es compartido por la mayoria d= los
autores antes citados, que tampoco admiten que ambas reservas
sean de naturaleza diferente. Maura, en el dictamen que acaba-
mos de citar, comparando ambas instituciones —y fijdndose sin
duda especialmente en la reserva clasica de los bienes del binubo
procedentes de hijos de su matrimonio anterior—, sefiald que
«son -sustancialmente iguales la naturaleza de ambas instituciones
y su ligamen con el fitulo adquisitivo que se efect@ia por defuncitén
del descendienter.

del Cédigo civil?, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.», tomo 91 {segundo semes-
tre 1897), pags. 428 y sigs.

(15) Quintus Mucws Scaevora: Cddigo civil comentado y concorda-
do extensamente, tomo XIV (4.% ed., Madrid, 1944), art. 811, E, ¢), p4a-
ginas 319 y sigs., ¥ G), b), pag. 356, L

(16) Feure SAncHEz RoMix: Estudios de Derecho civil, tomo VI,
vol. z.° (2 ed., Madrid, 1910), nums. 131, 1 in fine, v 132, pags. 988
y sigs.

(17) AxtoNio Maura: Dictdmenes, tomo IV (Madrid, 1930), pag. 71,
Dict. miim. 5 {(23. mayo 1923), publicado también en «Rev. Gral. de Leg.
-y Jus.», tomo 144 (primer semestre 1924}, pag. 7.

(18) Feure CrEMeENTE DE DiEGo : Inmstiluciones de Derecho civil cs-
pasiol, tomo IIT (Madrid, 1952). pdg. 193: «Esta reserva no ha tenido e¢n
el Cbdigo los desarrollos que precisaba su establecimiento y aplicacidn,
por lo que ha de completarse en términes de posibilidad con lo estableci-
do para Ia reserva ordinaria. La doctrina v la jurisprudencia, por este
criterio de analogia y atendiendo a 1a especifica naturaleza de la reserva
extraordinaria, habrin de ir llenando los sensibles vacfos y lagunas del
precepto legal.n

{19} Mavcer DE 14 Creva Y Doxoso: Lg verdad sobre el 8r1 (Sevi-
na: 1934}! Pa’g‘ 69' .

{20} Jost Castidx Tomefas: El derecho de represenigcion de la su-
cesion Lneal del articulo 811 del Cédigoe civil, en «Rev.Der. Priv.n, XXTV
{septiembre 1940), pag. 205: «Puesic que sc iraia de una reserre, de na-
turaleza analoga a la regulada en los artfculos 968 a 980, le serdn aplica-
bles Ias normas de esta dliima.s

(21} Raudx Marfs Roca Sastre: Estudios de Derecho Privado y 11,
Sucesiones (Madrid, 1948), IX, pag. 333 v Nolas al Derecho de Sucesio-
nes, de Kipp, vol. I (Barcelona, 1951), 4.° 4, 2, pag. 43.

{22} Liis Disz Copeda: Dictdmenes (Madrid, 1910l XV, D, pids.
z42 v sigs.
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A, Charrin—en la contestacién a la consulta acabada de citar—
llegd a la conclusion de que, «como las mismas razones legales y
de interpretacién existen para la aplicacion de todas las prescrip-
ciones que contiene la referida seccién segunda, en cuyo primer
articulo se hace referencia expresa al arficulo 811, debemos con-
siderar a éste como formando parte de la seccién que trata de los
bienes sujetos a veserva, y deben aplicarse, por tanto, en ambas
reservas las disposiciones que contienen los articulos g72 v 973,
como se aplican las de los articulos que le siguen sobre enajena-
cién y seguridad de los bienes reservables (23)-

Sanchez Roméan afirmé que para suplir las deficiencias del ar-
ticulo 811, no pueden ni deben buscarse sus analogias sino en los
articulos 968 a 980, «en lo que de ellos no sea de exclusiva perte-
nencia a’la reserva ordinaria en favor de los hijos de su primer
matrimonio, por €l padre o madre viudos que contraen segundas
nupcias ; aquéllos, como €l 974 al 980, que tengan posible aplica-
€ién, por analogia, al caso de la reserva extraordinaria o especial
del 811n. '

La mias decidida defensa de la integracién del articulo 811 con
las normas de la seccion segunda del titulo tercero del libro 3 del
Codigo civil, habia sido hecha en la misma revista un afio ates,
por Rafael de Urefla en su indicado trabajo, con estos argu-
mentos: . «Figurémonos, por e¢jemplo, que el legislador esta-
bleciese un derecho cualquiera de hipoteca, sin que al crearle
prescribiera desarrollos especiales. ¢ Quién vacilaria en aplicar
al nuevo caso las prescripciones generales establecidas por el
legislador para las hipotecas legales? ;Quién dudaria que habia
de someterse ese nuevo derecho creado, en cuanto su naturaleza
especial lo permitiera, a los principios generales del derecho hipo-
tecario? Pues bien: en andlogo caso nos encontramos ; el Codigo
civil, que como lo dijo es una sola ley regida por el principio de
unidad, y en Ia que todos los elementos, todas las manifestaciones
varias que contiene, deben referirse a esa unidad caracteristica.
pues de otro modo el Codigo no seria Codigo, sino una mera re-
copilacién de leyes; el Codigo civil, repetimos, crea en su articu~
lo 811 un derecho especial de reserva, fijando los elementos que
le particularizan, pero callando en lo que se refiere a los desarro-
llos generales como tal derecho de reserva. Y ;quién puede dudar
que en general, y como tal reserva, el desenvolvimiento de ese
derecho ha de estar regido por las disposiciones generales del Co-
digo para la misma clase de bienes y derechos, solventado cuan-
do en el libro tercero, titulo 3, se encuentra una seccion, la se-
gunda, que lleva al epigrafe general De los bienes sujetos a reser-

{23) No obstante, afios mdés tarde, el mismo A. Crargin (¢ Es admi-
sible la mejora de los bienes reservables?, en «Rev, Gral, de Leg. y Jur.s,
fomo 132, 2.° semesive 1918, pags. 413 y sigs.) sostuve la excepcional in-
aplicacton del artieul 72 a la reserva del artfculo 811,
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va, y cuyo articulo primero- (art. 968) empieza con ‘estas palabras :
«Ademas de la reserva 1mpuesta en el artlculo 811y, ete. Py (24).

by Con referencia a ia mtegraczon del articulp 811, por las re-,
glas. generales del Derecho sucesorio podemos . observar ‘matices.
bastante -diversos entre los autores, que en general .no han sido
debidamente precisados ¥y deslindados.

Desde el angulo del art1culo 811 se han enfocado las normas
generales del Derecho .sucesorio, unas. veces como Derecho co-
min, especificamente exceptuado por .el .ius. ‘singulare del ar-
ticulo 811, que debe ser aplicado en cuanto. la especifica mtw “de
éste no lo limita y, por otros autores, como fuente de Hoimas su-
pleﬁorlas con que lenar Tas lagunas de este articulo.

Unos aittores han concretado ese Derecho sucesgrio general a
las reglas Ofenerales "dé las legltxmas o de’la sucesidn infestada
dlgunos a las normas ‘comungs a 1as sucesiones testada e mtestada'
(Cap. V del Tit. 111, Lib. TII), y, ‘en fin, ‘otros a'los _principios
generalés que mcluven ‘todas las formas de ticésién.

Con referencia a la prigridad entre la aplicacién analégica. de
las reglas de la seccion de(?lcada a la reserva clisica y la comple-
mentaria ‘de los principios generales de las ‘sucesiones, una parte
dé la doctrina no la plantea, tal vez por prejuzgar 13 falta de analogia
entre ambas figuras de reserva. Y, en cambxo, otro sector -doctri-
nal Tlega a los prificipios O'enerales precisamente’a través de la
llamada subsidiaria que el articalo 073 hace a las reglasprescritas
para la sucesién en linea’ descendente. -

Clemente de Diego (25) plantea en“estos términos-ia aplicacién
del Derecho comin a las lnpotems del 811: «La™ espemahd‘ad v fi-
nes Hmitados de esta sucesién reservatatria nd exigen mayor des-
viacin del pr1nc1p10 comfin dominante €n el Codlgo v ese resqm—
cio que deja vacio el derecho exceptional y andémalo mtroducido
por el articulo 811 fo ocupa y debe ocuparlo €l Derecho comin
o Ia regla general aceptada por éste...: ‘el 811 $6'admitié fan sélo
para conseguir el fin deseado... ; no se derogaba ni gaerid derogar-
se todo el régimen sucesorio, no se gueria que‘rrantar‘e completa—
mente en todas sus lineas; de aqm que el caricter® e\cepcmnal y
andmalo no pueda ser ﬂevado més allad de donde e‘iqan diinvia
necesidad que venia a satisfacer la nueva institucidn, y como nuestro
Cédigo no conoce las sucesiones conjuntas e integrables, sino los
}?amammntos por proximidad de grado y preferencia del mhas proxi-
mo 'sobte el mas remoto y con eﬁo la nueva reserva cumple sus fi-
nes, parece 16gico pronunciarse en contra de la llamada reserva in-
1:eg1-3T en . favor de todos los parientes de tercer O‘rado conjunta-

(24'} Sixcnez Rovix (ntm. 132 cit., pég. 988, nota 2) reprodu]o la
opinién de Urefa v afirmé del mismo que, «por sus sblidos razonamientos,
ha obtenido aceptacién muy generabs.

(25} Ferree CLEMENTE pE DiEco : EI derecho de representacion v la ré-
serca Hamada froncal del articulo 811 del Cédigo eiwil, en «Rev, Der. Priv.,
XIV {febrero 1937}, pags. 6o ¥ 63.
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mente y sin distincién de grados.” Pero, a su vez, estima “que no
le alcalza el derecho de representacién, porque tal derecho no es
de los comunes y ordinarios que forman parte de la herencia del
reservista, sino uno especialisimo otorgado a favor de determina-
das personas y solamente de ellasy.

Sanchez Romdn (26) opind que la referencia general del articu-
lo 811 a todos los parientes de tercer grado sin sefialar prelacion,
fué hecha porque el Cédigo civil «supone aplicable el régimen ge-
neral sucesorio de proximidad de grado en que todo €l se inspira
entre los parientes de diferente,grado, dentro del teércero, gue pue-
dan existir, y con las generales y ordinarias preferencias.de 1a linea
ascendente sobre la colateral, puesto que el fin de la reserva fa-
miliar que el articulo 811 se propone queda cumplido, no obstante
la aplicacién de la regla de preferencia de proximidad de grado
y aun de linea entre los distintos que lo puedan ser dentro de di-
cho tercer grado y por la linea recta de ascendientes u oblicua de
colateralesy.

Manresa (27) también habia entendido aplicables «las reglas
generales y fundamentales del Cédigo en materia de sucesién en
aquellos extremos no resueltos de un modo expreso y que quedan
fuera de la propia esfera de 1a reserva especialy. Diaz Cobefia (28)
se muestra partidario de armonizar los preceptos del derecho de re-
presentacién (arts. 924 y 925 C. ¢.) con la norma del 811, «de acuer-
do con los principios fundamentales del Derecho hereditario, sin
separarse del espiritu ni de la letra del {iltimo de dichos articrlosy.
Segfin De Buen (20), la institucién de la reserva «sdlo deberd en-
tenderse se desvia de las reglas ordinarias de la sucesion en lo que
expresamente esté ordenado, pero en modo alguno en aquellos
puntos en que nada dice el articalo 811».

La Cueva (30) quiso concrefar mas la aplicacién de. fas reglas
sucesorias al articulo 811. A su juicio: «El sitio, el lugar que ocupa
en el Cédigo, que es el libro tercero, titule tercero, capitulo -se-
gundo, seccién quinta, que llevan por epigrafe el titulo «De las
sucesiones» y la seccién «De la legitimay, v eso solo-es revelador
de gue tal articulo 811 tenga que estar relacionado y en perfecto
acuerdo de armonia con fas disposiciones fodas de tal libro, titulo,
capitulo y seccidn, porque esa relacién de armonia es de absoluta
precision.»

Esa concrecién, adicionada a la impresidn de excluir la aplica-
cioén analdgica en lo sustancial de Ia reserva clasica, parece deducir-
se de la opinién gue Moutén v Ocampo (31) cree captar de «gue

{26) Sixcuez RovAn: Op. y vol. cits., num. 142, pag. 1100.
(27} Maxresa: Op. y vol. cits., art. 811, 1, B; pag. 250.
(28) Diaz Cosefia: Op. cit.,, Dict. ‘(V C pég 234.
{20) Dz Brewn: Notas cits,, pégs. 306 v sigs.
(30} La Curva: Op. ¢it., pag. 67.
(31) Lus Movutéy v Ocampo : Tromcalidad, en «Encxclo-pedla Juridica
Espaiiolan, {Barcelona, s. {.), tomo XXX, pag. 458.
) 2
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los attores del Codigo civil quisieron cousiderar tal institucién o
singularidad juridica como una reserva especialisima, nueva for-
ma de sucesion intestada, y por ello no la comprendieron en la
seccidn correspondiente a los bienes sujetos a reserve, y st en ly
de las legitimas a las cuales afecta expresamentey.

Maura (32) sostuvo la aplicacign supletoria de las reglas de la
sucesion intestada para defender la aplicacién al articulo 811 del
derecho de representacién en la linea descendente.y ascendiente. B
igualmente Escobar de la Riva (33) y Castin (34) afirman que para
suplir las -deficiencias del articulo 811, después de aplicar las nor-
mas de la reserva clasica, «y puesto que se trata de una modalidad
de la sucesion legitima, se le han de aplicar como supletorias las
reglas de la sucesién intestada en cuanto.no se opongan al espe-
cial ¥ limitado orden de lamamientos que el articulo 811 establecey.

Roca Sastre (35) Hega a Ja aplicacién de reglas de la sucesion
intestada al arficulo 811 ; pero a través de la aplicacién analégica
de las reglas de la reserva clasica, concretamente, en virtud de la
Itamada del articulo 973.

Ha sido Hernindez Gil €36) quien ha querido llevar hasta sus
filtimas consecuencias la aplicacién de las reglas de la sucesién in-
testada a la reserva lineal, entendiendo que los reservatarios suce-
den abintestato al descendiente con las solas limitaciones de grado
y linea expresadas en el texto literal del articulo 811. Su tesis tien-
de a la aplicacién a esa reserva de la prelacidén de ordenes estable-
cida en los preceptos de la sucesion intestada y especiaimente de la
preferencia del orden de los ascendientes respecto al de los cola-
terales. Para llegar a ese resultado no halla solidez suficiente en el
rodeo dado por algunos autores a través del articulo 973 por esti-
mar que «los reservatarios del articulo g73 son sdélo los descen-
dientes que pertenecen a un finico orden sucesorio. Estos tienen
que quedar excluidos del articulo 811, porque de lo contrario no
hay posibilidad de que se dé €l supuesto en él previsto : en cambio,
comprende a los ascendientes y a los colateralesy (37). Por eso
cree preferible utilizar como puente el articulo 938, que cree tene
otra finalidad méis importante que la de aclarar lo que en virtud de
la expresién «por ministerio de la leyn ya estaba claro en el ar-
ticulo 8rr—es decir, la aplicacion de $éste en la sucesion intestada
del descendiente—, que es la de acinar como precepto ordenador,
de carActer sistemdtico, que indica el designio del legislador «de

{32} Mavra: Op. ¥ vol. cits., Dict, niim. 6.° (Sol6rzano, 30 agosto 1919),
pags. 97 ¥ sigs. -

{33} Erov EscoBar DE 1a Rwa: El articulo 811 del Cédigo cizil {San
Fernando, 1940), pdgs. 8 v sigs.

{34} Casrix: Loc. dlt. cit.. pag. z2o0s.

(35} Roca SasTRE: Noias al Fupp, loc. y pag. dlt. cits.

{36) Axtoxro HerxANDEz GiL: La prelacion de drdenes y grados en la
reserva lineal espafiola, en «Rev. de Der. Espafiol ¥ Americanow, afio 1
mayo-junio 1956}, pags. 7 v sigs.

{37y Loe. cit, X, pags. 10 v sigs,
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considerar el articulo 811 inmserto, a modo de excepeion, dentro
de la erdenacion generaln de la sucesién intestada. «De donde se
deduce—segiin ¢i—que lo no sustraido por el articulo 811 a esa
ordenacion a la que, al mismo tiempo, se antepone y se superpo-
ne, no esta alterado por él, no se halla 1 cgmado de manera dis-
tintan (38).

A nuestro compafiero Pascual Lacal (39) no le \_onvenmo que
ta aplicacion de las reglas generales del Derecho de sucesiones a
la reserva lineal se deba coucretar a las reglas de la sucesidén in-
testada. La reserva del 811, emssu opinidn, «es yna creacidon de la
Ley, pero lo mismo acontece can la institucidn de la mejora y
con la reserva llamada- tradicional del articulo g68». «Como la re-
serva nmo crea—segin entiende—un tipo auténomo de sucesién y
ha der ser deferida conforme al conjunto de normas que regulan
la trapsmisién de bienes por causa de muerte, v como tampoco
establece una expresa excepcion a las disposiciones generales con-
tenidas en la seccion primera, capitulo III, libro IIl de nuestro
Codigo, entendemos—concluye—que las prescripciones del mis-
mo contenidas en los articulos 912 y 913, que determinan la pre-
ferencia de la sucesidn testada sobre la intestada, son de perfecta
aplicacién a la mencionada reserva.»

En cambio, Mucius Scaevola {40) cree maphcables para inte-
grar el articulo 811, tanto las reglas de la sucesidon testada como
las de la intestada, porque a su juicio «el articulo 811 es la nega-
cibn categérica de la proximidad de gradon y clama a los pa-
rientes dewniro del tercer grado sin establecer distincién o prefe-
rencia entre ellos». Por lo tanto, en este aspecto su visién de una
reserva integral e igualitaria aleja la posibilidad de toda aplica-
cidn de reglas de sucesién testada e infestada que determinan pre-
ferencia alguna entre los parientes que se hallan deniro del ter-
cer grado del descendiente y en la linea de procedencia de los
hienes.

1. Repaso de¢ la wplicacion onaldgico al articulo 811 de las
novimgs de la reserva clésice—La aplicacidbn analbgica de pri-
merisimo grado de las normas de Ja reserva vidual para comple-
mentar la del 811 resulia evidente al fratarse de dos variedades
de -ina misma institucidn. Que es asi, resulta claramente:

1.°) De las explicaciones del propio promotor del precepto,
Alonso Martinez (41). Este jurista, al explicar su génesis en la
Comisién codificadora, después de exponer ¢l caso que gueria re-
mediarse, sefiald que «este mal no tiene mis gue dos remedios ra-

{38 XI, pags. 11 a 13.

{39) Pascusr Lacan: Ln caso de aplicacion del articulo 811 del Cddigo

civil, en «Rev, Crit. de Der. Inmob., VIII fugosta 1g32). pags. 577 a §82.

{20} Mremws Scagvora: Op. v vol. cits., art. 811 F b}, pags. 336 ¥ sigs.

{41} Maxven Aronso Mawrtingz: El Cédige civil en sus relactones ron
las legislaciones forales {2.% od), phgs. 18R, 100 ¥ jo1.
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dicales y uno parcial e incompleto: la asignacion de la- legitima
en usufructo, la extension de las reservas a los abuelos y los tios,
ya que no a todos los colaterales, y la sucesion linealn. Después
de rechazar la sucesion lineal y la atribucidon de la legitima de los
ascendientes en usufructo se ocupa de las reservas. «En ¢l orden
16gico. y meramente juridico —dice—no veo que haya razén al-
guna para que sus efectos se limiten a los hermanos y no alcan-
cen a los abuelos y los tios del difunto.» A continuacién examiné
sus inconvenientes con respecto a la libre circulacién de los bie-
nes y observé su atenuacién desde la Ley Hipotecaria, aunque
no estimé suficiente dicha correccién por persistir dos inconve-
nientes, concretados en.que pudieran reivindicar los descendien-
tes los bienes enajenados por el conyuge supérstite en estado de
vindez. «Por tanto—prosigue Alonso Martinez—, hay que .mo-
dificar en sus accidentes la institutién de las reservas para poder
extenderla a otras personas y casos distintos de los sefialados en
las leyes vigentes.» «Y éste fué—concluye—el temperamento que
por indicacion mia adopté la Comisién Codificadora.» Y, en efec-
to, sc aumentaron las facultades dispositivas del cényuge supérs-
tite, se limitd la posibilidad de reivindicar de los hijos del binubo
respecto a los terceros adquirentes, y se extendid la institucion,
para, evitar €l cambio de linea de los bienes, a favor de los abuelos
y tios del difunto en el supuesto regulado en el articulo 81I.

2.y El mismo Codigo civil califica de reserva la institucién
ereada en el articulo 811, precisando en el primer articulo de la
Seccién De los bienes sujetos a reserva, el articulo 968, que «ade-
mds de la reserva tmpuesta en el articulo 8riy...

No podemos olvidar-—como vimos en la primera parte de este
trabajo (42)—que el precedente mas concreto-de la reserva del 811
es la modalidad de la clasica relativa a los bienes heredados por mi-
nisterio de la ley de un hijo de matrimonio anterior y que éste hu-
biera recibido gratuitamente de su padre o madre premuertos. La
Comisién Codificadora la extendié a favor de abuelos y tios del des-
cendiente de la linea de procedencia de los bienes (siguiendo el cri-
terio de 1a glosa que rechazaron Bartolo y Baldo) y la impuso a
todo conyuge supérstite aunque no contrajera ulteriores nupeias.

Segtin Aldecoa, en su Memoria del Tribunal Supremo de 18¢8:
«Se trata, pues, de una entidad juridica distinta de las demis y que
se llama reserva, con nombre y esencias diferentes, que ofrece dos
variedades: la reserva que pudiéramos calificar de ordinarie,” que
es la establecida y reglamentada en los articulos 968, que la defing,
al 980, impuesta al cénynge que pasa a segundas nupcias en fa-
vor de los hijos habidos en el primer matrimonio, porgque es la de-
rivada de la tradicion legal espafiola v romana y de caricter méas
general y comprensivo que la del 811, de gue ahora se trata, gue
puede denominarse extraordinaria o excepcional y nueva en nues-

(42) § 3.9 r1a. Ver, Ax. Der. Crv., X-I1 (abriljunic 1057% pag. 375.
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tro Derecho de Castilla y que constituye una restriccion para el as-
cendiente de sus derechos legitimarios y como si todas las reservas
no implicaran restriccién mayor o menor del derecho absoluto de
propiedad.» '
Tratindose de una misma institucidén ha de haber entre sus di-
versas modalidades no sdlo la semejanza formal, de estructura y
funcionamiento, que reconoce Hernandez Gil (43), sino verdadera
identidad funcional. Las diferencias estribin en los supuestos de
aplicacién, elementos personales ¥ reales. Es decir, juegan enire
personas diferentes v no se refieren o los mismos bienes, pero actdan
igual. Esta es la idea basica que debemos tener presente al descen-
der a los detalles de la aplicacién analégica. Sus limites nos los
ha de sefialar la misma norma del articulo 811 en cuanto se separe,
expresamente o por su finalidad, de las normas reguladoras de las
modalidades clasicas de las reservas. :
.- @) Por eso creemos que los articulos g68, 969, 979 y 980, que
se refieren a los supuestos de aplicacién de la reserva clasica y a la
determinacién de sus reservistas, reservatarios y bienes reserva-
bles no pueden aplicarse a la reserva del articulo 811, que precisa
su- supuesto de hecho determinante, reservista, reservatarios y
bienes reservables diversos (44). Tampoco vemos la posibilidad
de aplicacién analégica—aunque de modo general se ha aludido
frecuentemente a ella, incluso por el Tribunal Supremo—del ar-
ticulo_g7.4, pues se refiere a un periodo anterior a la reserva y pos-
terior al momento de heredar el conyvuge supérstite, que no exis-
te en la reserva del articulo 81r. * :
B) Por el contrario, es evidente la aplicacion analégica de
los articulos gy5 v 976, referentes a la eficacia de la enmajenacidon
por.el reservista durante la reserva de bienes inmuebles ¥ mue-
les reservables (aplicacién hecha por e! Tribunal Supremo en
sentencias de 6 de julio de 1916 v g de febrero de 1924 ¥ por la
Direccién General de Registros v del Notariado en resolucion de 3
de junic de 18g2). '
- ¢y En cambio, la aplicacién analdgica de los articulos neta-
mente formales, g77 v 978, no ha dejado. de plamtear un proble-
ma de Yimites. La duda fué observada por Morell v Terry (43):
«Desde luego, cuando €l ascendiente (el padre o la madre) here-
da bienes de un ascendiente, si después contrae segundo matri-
monio queda obligado a la constitucién de hipoteca: pero aqui
hav un hecho que pudiera decirse que la precisa: las segundas

{13y HerndxpeEz GIL: Loc. <it., X, pag. 10.

- {13} “No ‘obstante, en el recurso que dié lugar a la sentencia de 10 de
rioviembre de 1933 {que lo rechazé), se defendié Ia aplicacién anal6gica del
articulo g6 para sostener que «trafdndose de bienes heredados por los pa-
dres de sus hijos no existe limitacién alguna para aguéllos, mieniras sobre-
vivan los hijos del primer matrimonio v hasta tanto no contraiga el ascen-
diénte segundas nupciasy.

“{45) Josk MorerLL: Loes, v pdgs. it cits,
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nupcias, v que en el caso del articulo 811 ¢l ascendiente ha de res
servar siempre, case o no case por segunda vez, por lo que no hay
tanta analogia entre este articulo v lo contrario al articulo g7o,
como parece indicar ¢l sefior Lopez Mazoén.» ,

Un examen cuidadoso de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo nos permite armonizarla, distinguiendo tfres supuestos po-
sibles : ’

1.° Si el ascendiente sujeto a la reserva del articulo 811 con-
trae segundas nupcias resulta evidente la aplicacion analdgica de
los articulos 977 v 978, tanto mis cuanto que llega a darse verda-
dera identidad. Este supuesto se daba en los casos contempla-
dos en las sentencias de 8 de noviembre de 1804 v 30 de diciem-
bre de 18g7. "

2.° Si el reservista del articulo 811 no tiene descendencia co-
man al otro ascendiente, también debe aplicarse por analogia lo
dispuesto en los articulos 977 y 978, aunque dicho reservista no
haya contraido segundas nupcias. Este era el supuesto contem-
plado en la sentencid de 6 de julio de 1916 v en la resolucién de
23 de julio de 1910. Aunque no se den las nuevas nupcias, como
motivo para disminuir la confianza en los padres respecto a los
intereses de los hijos de un anterior matrimonio, hay razén para
que no se tenga mayor ni diferente confianza en el interés de los
reservistas por los eventuales derechos de sus afines, respecto a
los cnales 16gicamente deberdn preferir, en general, a sus con-
sanguineos. Aqui la contraposicion de afectos que suscita descon-
fianza no es la del binubo con respecto a los hijos de un matri-
monio anterior, de una parte, y los de otro posterior o su nievo
conyuge, de otra, sino la del viudo respecto de sus afines, de una
parte, v sus- consanguineos, de ofra. Y es ldgico que ante ignal
perspectiva en la reserva las garantias no sean menores en esie
caso que en aquél. .

3. En caso de que el ascendienté, presunto reservista del
articulo 811, tenga descendencia v ¢sta sea integramente comim al
otro ascendiente, mientras no contraiga nuevas bodas no cabe exi-
girle a instancia de dichos descendientes las medidas previstas en
los articulos 977 v ¢78, conforme fallé la sentencia de -3 de no-
viembre de 1931. g

Evidentemente en estm tercera hipdfesis no faltan razones para
excloir 1a aplicacidon analdgica. En efecto: -

"z) Si para un derecho de categoria inferior, como es el usu-
fructo, a los padres que lo havan sobre bienes de sus hijos no se
les exige prestacién de fianza més que en caso de contraer iue-
vas nupcias {art. 492 C. c.), no parece ldgico imponérsela cuando
tengan un derecho més fuerbe; como ¢s €l dominio; ‘aunque sujeto
a reserva a favor de lo miSmos hijos.

8) La misma diccién inicial de los arficulos. 977 v 978 que
se limita al supuestoe de repe#ir el matrimonio, unida—como dice
Ia sentencia de 1931i—=2 gue las restricciones que regulan, como
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gravosas que son, 1o puede interpretarse extensivamente ni apli-
carse por analogia, tanto mas cuanto que limitan la potestdd pa-
terna v se trata de una materia de mterpretacion restrictiva la de
las reservas. : (

°  v) Ademas, partiendo—como nosotros creemos—de que al de-
jar el presunto reservista a su muerte, solo una comtn descenden-
cia con el otro ascendiente, desaparece la reserva (pendiente en
vida del reservista de que al morir éste no quedare coman descen-
dencia o que €ste tuviere otra descendencia no comfn). No parece
logico que quienes de vivir al-fallecer su ascendiente excluirian la
consumacién de la reserva, puedan en su fase 'de pendencia exigir
medida de garantia alguna. '

4." En el supuesto anterior cabe discutir, si a pesar de la exis-
tencia de esa comun descendencia, los otros parientes ulteriores
de la linea de procedencia de los hienes (comprendidos, natural-
mente, dentro del tercer grado respecto al descendiente heredado)
pueden exigir dichas medidas de seguridad. Y especialmente, ocu-
rre en €l caso planteado por la sentencia de 19 de enero de 1933,
de que el ascendiente supérstite sélo tuviera descendencia comfin
al otro ascendiente, pero que de éste gquedase otra descendencia no
com@n. En el primer considerande de esta sentencia, el Tribunal
Supremo declaré que un medio hermano del descendiente—xque
era hijo del ascendiente de quien procedian los bienes, pero no
del supérstite (presunto reservista por el 8ri}—podia pedir «tales
garantias y medidas de seguridad que si pudieran ser discutidas e
impugnadas en el supuesto de que los reservatorios fuesen todos
herederos legitimos del ascendiente reservista o trajeran causa de
ellos, deben ser admitidas y respetadas cuando quien las pide...
sdlo mantiene parentesco de afinidad con el ascendienten.

d) El articdlo g7o lo creemos perfectamente aplicable por ana-
logia a la reserva del articuto 811, en sus dos proposiciones:

z) La eficacia de la renuncia a la reserva vidual por los hijos
mayores de edad gue tengan derecho a la reserva. cree Roca Sas-
tre (46} gue debe trasladarse mufatis mutandis a la renuncia de la
reserva lineal por los presuntos reservatarios mayores de edad,
seglin hizo la resolucion de 30 de marzo de 1925. Los efectos de
esta renuncia—contemplada por el Tribunal Supremo en senten-
cia de 17 de abril de 1956 ¥ por la Direccidn General de Registro
en resolucién de 30 de marzo de 1936-—los examinaremos y disca-
tiremos miés adelante. Pero conviene hacer notar que la eficacia
de la renuncia colectiva de todos los hijos, cuando sean mayores
de edad, de modo fal que excluya la reserva, incluso con respecio
a los descendientes legitimos de los hijos renuncianfes que pre-
mmeran al binubo, se ha estimado por (Genaro Gil Socii (47) como

{46} Rocs Sastre: Estadios..., vol, y cap. cits., pag 324
{47y Texaro G Socu: Comentario a lo resolucign de 3o de wmarso de
1925, ent «Rev. Crit. Der. Inmoh.n, tomo 1 {junioc 1925). pags. 471 ¥ sigs.
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una facultad excepcional, que tiene como dnico fundamento la dis-
posicién especial del articulo oyo, que por ello cree inaplicable a
la reserva troncal. Luego veremos si la diversa situacién familiar
que pueda darse en una y ofra reserva puede modalizar o excluir
en algfin caso la aplicacién analdgica de esa disposicion.

p) La inaplicacién de la reserva clasica «cuando.se trata de
cosas dadas o dejadas por los hijos a su padre o madre, sabiendo
que estaban segunda vez casadosy, la creemos -analdgicamente apli-
cable a la exclusién de la reserva lineal cuando se trate de cosas
dadas o dejadas*por los descendientes al ascendiente de linea dis-
tinta a la de procedencia de los bienes, con voluntad de que fue-
ran del ascendiente sin sujecién a reserva alguna. Pero a igual
resultado se llega simplemente a través de la ratio del articulo 811,
partiendo de que sélo tiende a corregir el cambio de linea produ-
cido por azar wmprevisto (48).

¢} La aplicacién analégica del articulo gyr al ‘811, trasladan-
dola al supuesto de que al fallecer el reservista no quedaren pa-
rientes del tercer grado de parentesco con el descendiente y de la
linea de procedencia de los bienes —sostenida por Scaevola (49)—;,
es evidente, y en la prictica ni siquiera se discute. Claro que, igual-
mente aqui, se llega a igual solucidén sin recurrir al criterio de
analogia con una correcta interpretacién finalista del articulo 81r.
Pero, desde luego, la visibn analdgica disipa toda duda acerca del
momento en que los reservatarios consuman su derecho, v en el
cual es necesario que existan para gue haya reserva, sea la’ v1dua1
o la lineal.

f) Ha sido muy discutida la aplicacién analdgica de la norma
del articulo gyz, relativa a la facultad de mejorar por <l binubo,
a la reserva del articulo 811. El Tribunal Supremo ha sostenido
posiciones diametralmente opuestas en las seuntencias de 25 de
marzo de 1933, de una parte, v de 8 de junio de 1954, que signe
las huellas de la sentencia de 8 de octubre de 1930, de otra. En la
doctrina ha sido este tema muy discutido (50), y especialmente
nos ocuparemos del mismo mas adelante en este mismo trabajo.
Ahora nos limitaremos a anticipar que, en sinfesis, pueden redu-
cirse a tres las posiciones adoptadas:

- Primera posicion.—FEstima que en todo case cabe aplicar ana-
1dgicamente a la reserva del articulo 811 la facultad de mejorar
establecida en el g72. Ya sea verdadera mejora lo que se realice
—iratidndose de reservatarios descendientes del reservista—, o uba
facultad de demg‘nar al favorecido con la reserva entre los legal-
mente beneficiarios -—caso de que no sean descendientes—; ya

(48) Ver sobre este pumnto la Parte I de este trabajo, § 6. ndms. 38,
39 ¥ 46

{49) Scaevora : Op. cit., art. 811y G, b), pdg. 356.

{(50) Véase espemalmente el dictamen de AwmapEo bpE FUrENMavor
Cuamein : Mejora ordenada por el reservisia del artionlo 811 del Cédigo
civi], en «Rev. Der. Privin, XXX (mave, 1o46), pdgs. 3435 v «igs.
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sea guardando prelacidn de orden y de grado o sin necesidad. de
guardarla, segfin el criterio que se acepte.

" Segunda posicidn.—Sostiene que no cabe aplicar nunca anal6-
gicamente a la reserva lineal la facultad de mejorar, por entender
que es diferente la naturaleza de ambas reservas y de las normas
con que la ley atribtiye los bienes a los reservatarios (tesis de La
Cueva (51), de acuerdo con el criterio de la sentencia de 8 de oc-
tubre de 1930, o—aun estimindolas de idéntica naturaleza—opor-
gue la del 811 favorece también a personas que no son descen-
dientés de los reservistas, y a los cuales, por tanto, no es aplica-
ble la’ disposicién del articulo 823 del Coddigo civil, ni ninguna
dtra -de las relativas a las mejoras (tesis de la sentencia de 8 de
junio de 1054, que sigue una de las opiniones defendidas por A.
Charrin) (52). .

" Tercera posicion.—Entiende que debe aplicarse analdégicamen-
te ‘el articulo g7z a la reserva del articulo 811 bolamente cuando
al fallecer el reservista quedan como fmnicos reservatarios los des-
cefidientes comunes del reservista v de la persona de quien proce-
den los bienes afectados por la reserva; pero que, en cambio, no
es pomble la analogia en Tos demAs casos (tesis de A. Charrin, en
el tomo 91 de la R. G. L. y J., de Valverde (53), v de Fuenma-
yor, entre otros autores, que luecro veremos). Segin Fuenma-
yor (54), «cuando a la muerte de quien se hallaba obhdado a re-
servar por imperio del articulo 811 .quedan como fnicos “reservata-
rios los descepdientes comunes del reservista y de la persona de
quien procedan los bienes afectados por esa reserva, se produce
un supuesto idéntico en su esencia, al que toma en consxderaczon
dentro de la reserva ordinaria, el artictlo oF2».

_Roca Sastre (55) no exige que sdlo haya comun descendencza
sino que le basta que exista comfin descendencia. Al defender la
aplicacién analdgica estricta, la define asi: «no entiendo gue el
reservistd del articulo 811 pueda mejorar en todo caso, sino tan
solo cuando los reservistas sean los hijos o descendientes, o.sea,
con aplicacion concretz de la norma establecida en el referido ar-
ticulo 972 del Cédigo civib.

Nosotros, gue hemos sostenido la inaplicacién de la reserva
cuando. el ascendiente supérstite al fallecer s6lo deja descendencia

{31} Lia Cusvs: Op, cit.,, pig. 316.

(52) A. CHarriN: ¢Es admisible Io mejora de los bienes reservables?,
en «Rev. Gral. de Leg v Jur., tomo 133 (2.° semestre ¥gi8), pags. 4.12
a 4715, en conird del criterio sostenido en el dictamen antes citado, publi-
eada en-el tomo g1 (2.° semesire 18¢7) de la misma revista.

{53} Carxto VALVERDE VALVERDE: Tratads. de Derecho civil espa-
fiol, tomo V {4.* ed.,r Valladolid; 1939). pag. 234
¢ {54) Fusmmayor (loc. dlt. cit., pag. 350). si bxen cree—a mayor abufi-
ciarmento—que en este caso ni siquiera hay reserva, conforme a la sen-
tenteid de-25 de marzo de. 1933.

{55 Roca Sastre: Estudios.... vol. ¥ cap. cits., pag. 3313.
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comtn al otro ascendiente (56), creemos que la aplicacion anald-
gica estricta se da precisamente cuando aquel descendiente deja,
ademas de dicha descendencia comfn, otros descendientes de un
anterior matrimonio. En este caso, €l ascendiente réservista, se-
gin el arficalo 811, podrd mejorar, conforme al articulo 823, a
cualesquiera de los descendientes comunes, del mismo modo que el
hinubo puede mejorar a cualquiera de los hijos o descendientes
del primer matrimonio. Luego veremos coémo debe encajarse €sa
llamada del articulo ¢72 al articulo 823 del Codigo civil. No ha-
biendo hijos comunes v siendo los reservistas otros parientes, no
cabe hablar de mejora conforme al articulo 823, ni de analogia
con el g72, sino que se tratard de resolver un problema distinto
de integracion del articulo 811. '

g) - Elarticulo 973, § 2, es susceptible.de idéntica aplicacion ana-
légica al supuesto del articulo 811, si-se entiende gue al hablar
del padre o la madre alude al reservistd, es decir, al binubo, como
hacen los preceptos anteriores, que al referirse al otro padre o
madre le denominan cényuge premuerto (57). Pero de esta cues-
tibn también deberemos ocuparnos extensamente. :

k) El problema de la aplicacién analdgica a la reserva del ar-
ticulo 811 del § 1.° del articulo 973.del Codigo civil nos coloca
en los limites de la analogia entre ambas reservas y de la subsidia-
ria aplicacién a la lineal de las reglas generales del Derecho su-
cesorio, a fravés de-la referencia del articulo 973, a las reglas
prescritas para la sucesion en linea descendente, concretadas a los
hijos ¥ descendientes legitimos del primer matrimdnio.

Estimamos-—con el misto criterio expuesto en el apartado an-
terior—que cuando se aplique la reserva del articulo 811, quedan-
do hijos comunes a ambos descendientes v, ademas. descendientes
del reseryista no comunes al otro, si el reservista no hubiera me-
jorado a ninguno de los descendientes comunes. se aplicard a la
sucesién de éstos en loz hienes reservables las reglas prescritas
para la sucesién en In linea descendente abinfestato, v por ende,
el Derecho de representacion, en dicha linea. T.a analogia se ago-
ta aqui, aunque sirva de indicio de que en la reserva lineal, como
en la vidual. los reservatarios suceden al reservista.

Pero si. los reservatarios del articulo 811 no son descendientes
del reservista, cabe plantear tinicamente si, en lugar de la facul-
tad de mejorar conforme al articulo 823. fendra el reservista la po-
sihilidad de disponer libremente dentro del campo acqtado por el

{36+ Ver § 3% pimi. 33 3

(57} Véase la polémica enwre Roti Sastre {Elogip del criferio electi-
vo de In ley «feminden y ofras cosas acerca de la reserza binupcial, en
«Rev. Jur. de Catalufia», fomo 69, 1932, pigs. 210 ¥ sigs. v Estudios...,
vol. y cap. cits., pags. 328 v sigs.) ¥ M. Tomees Murcixo (La deshére-
dacién por el reservista, en «Rev. Gral: de Leg. v Jur.s, tomo 173, 2.° se-
mestre 1043, pags. 263 v sigs.) en 14 que, entre ofres, fercié Cmio Ge-

~OovEs AMOROS : La desheredaciin v las reservos, en uRev. Der, Privos,
tome XXXI foctubre 1agy, phgs. 727 v sigsh
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811, es decir, entre los presuntos reservatarios, y, ulteriormeirte,
en caso de no hacerlo, por qué reglas deberd regularse la prela~
cion entre los reservatarios caso de mo adoptarse el criterio de
Scaevola, de- absoluta igualdad para todos ellos. Todo ello fuera
del terreno de la analogia con el gv3, § 1, que queda desbordado
en el 811 cnando ¢l reservista no -deja descendenua coman al
otro ascendiente.

. 8. Los principios generales de Derecho sucesorio y su mayor
amplitud que las reglas de la sucesion intestada.—Ante todo, de-
bemos diseccionar claramente dos temas que frecuentemente se han
planteado fundidos v que, a juicio nuestro, son de una absoluta
disparidad, a saber:

a) Tas reglas de Derecho comin hmxtadd\ por la reserva.
Esto es, aquellas normas que sufren la restriccién del ins simgula-
re que significa el arficulo 811.

Del impacto de éste en aquéllas y del criterio restrictivo que
debe presidir la aplicacion del Derecho singular, en cuanfio quede
cumplida su 7atio, va nos hemos ocupado anteriormente en la pri-
mera parte de este trabajo (58). Alll mostramos nuestra disconfar-
midad con el criterio de Hernandez Gil (50) y afirmamos—y cree-
mos haber dejado probado——que estas reglas comunes, qie solo
deben sufrir la resfriccidén precisa impuesta por la finalidad de la
reserva lineal, no son las normas que regularian la sucesién intes-
tada del descendiente dentro de la linea de donde proceden los
bienes, sino las reguladoras de la sucesidén legal a favor del as-
cendiente reservista y, por tanto, las definidoras de la propiedad
correspondiente a éste, segtn aquéllas, v después, una vez con-
sumada la reserva, las normas generales del Derecho sucesorio
aplicables a la herencia del propio reservista. .

&) Los principios y normas del Derecho de sucesiones, gue
deben complementar dentro de su ratio la regla del articulo 81,
en todo cuanto no guede definido con su mera interpretacion y
con la aplicacion analégica de las reglas de la reserva vidual.

Este segundo es ¢l tema de que ahora debemos ocuparnos.

No obstante esa distincidn, tedricamente muy clara —a nuestro
parecer—, hay que admitir que la aplicacién integrativa ha de
quedar ciertamente mediatizada por el resultado del problema an-
terior, es decir, por la amphtud v limites del unpax.ﬁo de la nor-
ma singular del 811 sobre el runmen comfin sucesorio del ascen-
diente reservista. - .

Para precisar €l campo de la integracion del 811 por los prin-
cipios ¥ reglas generales de Derecho’ sucesorio, conviene gque co-
mencemos por otear lo gue sobre la reserva hneai nos gueda por

{58 I, § 2. ntm. 15; ver AX. Dsr. Crv.. X-II, pags. 361 ¥ $igs., v
vdicién scp'imda pégs, 33 ¥ sigs.

(50) Hervinpsz GIL: La prelacion de Ordenes v grados... . ol
VITL, pésg. a.
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determinar después de interpretado el articulo 811 y de aplicar at
mismo analdgicamente, en cuanto quepa, los preceptos regulado-
res de la reserva clisica en el Codigo civil.

- Los problemas fundamentales planteados por la doctrina y que
la letra del 811 no resuelve, ni su finalidad precisa totalmente, son
los de la prelacmn entre los posibles reservatarios y aphcacmn de
la representamon v transmisién sucesoria.

En la primera parte de este trabajo (60) observamos que la
ratio del articulo 811 no impone una sucesion forzosa a favor de
los reservatarios, sino que su fin gqueda cumplido con impedir que
el .reservista dmponga—‘expresa o thcitamente por. dejar seguir el
curso de su sucesion intestada—iuera de la linea y ambito familiar
fijado en el articulo 811. Y que en la letra del mismo el verbo
reservar no significa disponer 'y transmitir. sino tan sélo destmwr
Separay, apariar.

Queda por tanto, un campo acotado; pero en el cual h’iy que
precisar el itinerario a seguir por los bienes reservables. Para ello
es indispensable determinar, en primer lugar, a quién suceden los
reservatario ‘
qué titulo. De eso nos ocuparemos especialmente en esta segunda
parte del presente trabajo, intentando desentrafiar el mecanismo
funcional de las reservas. en adecuacién de sus especificos fines.

En resumen, deduciendo conclusiones de lo examinado en este
epigrafe, €n relacién-con lo apreciado en la primera parte de este
trabajo, podemos sefialar la siguiente prelacién para resolver los
%upuestos de reserva lineal que se suscitan :

1.0 Reglas aplicables segim el Derecho sucesorio ordmano a
la sucesién del descendiente, a favor del ascendiente reservista y,
en su dia, a la sucesidn relicta por éste, en cuanto no vengan Ii-
mitadas por la norma singular del articulo 811, aplicada en: ade-
cuacidn a su ratio. Es decir, en este segundo momento, las reglas
de la sucesidn testada o intestada—segtin los casos—del ascen-
diente reservista en cuanio no estén mediatizadas por la reserva.

3.2 El articulo 811, que se impone como norma primaria en
cuanto -su finalidad lo requiera.

3.° Las reglas funcionales ¥ formales de la reserva clasica, en
cuanto encajen en la ratio v funcionamiento especifico del articu-
lo 811. Entre ellas deberemos considerar no sélo.las de los pre-
ceptos concretos que sean analogicamente aplicables, sino, igual:
mente, las que por su encaje sistemético resulten definidoras de
1a funcién mecanica institucional de la reserva.

4.° Los principios generales y reglas- comunes de Derechb su-
cesario que no contradigan la finalidad perseguida por el 811.

5.2 Y, finalmente.: atin podemos afiadir los principios genera-
les de nuestro Derecho. reguladores dei incumplimiento de las

{60} 1, §.1.% nam. 6, en Ax. Der. Crv,, X-I1 pdgs 347 ¥ s ¥ odi-
cién separada, pags. 23 v sigs. -
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prohibiciones y limitaciones, ordenadas por las leyes en cuanto no
quede resuelto por nuestro Derecho sucesorio general.

§ 2.° (A QUIEN SUCEDEN LOS RESERVATARIOS? Su TiTULO,
lES SIEMPRE UNA SUCESION UNIVERSAL O SINGULAR?

Para precisar la estructura funcional de las reservas, e incluso
para apreciar las variantes que puedan darse en sus modalidades,
€s necesario detenerse en el estudio, fundamentalmente técnico,
de la mecinica juridica de la reserva clisica. Comprobarla a tra-
vés de su gvolucién histdrica, para, después, realizar su aplicacion
a la reserva nueva; creada en el articulo 811 del Cédigo civil,

Con €llo podremos sacar- el primer fruto de la analogia insti-
fucional—en estructura y funcionamiento—de todas las reservas.
Pero, en esa labor, deberemos mantener siempre en primer plano,
sin intentar postergarla nunca, la finalidad perseguida en cada
caso por las reservas, como excepciones singulares del Derecho
comin de sucesiones. ) ‘

Seguiremos el siguiente itinerario: ¢) Estudio de la reserva
clasica hasta la promulgacién de la primera Ley hipotecaria. 8) La
reserva vidual en el Codigo civil y Ley hipotecaria. ¢) Examen de
la nueva reserva del articulo 811.

Este tema de estructura y funcionamiento requiere las corres-
pondientes calificaciones técnicojuridicas. Por eso enlaza con la
cuestién de la naturaleza juridica de estas figuras. Pero nuestra
conviccidn, opuesta a' la aplicacién del método dogmaitico de in-
version, nos obligard a actuar con toda cautela, agotando los da-
tos empiricos y rechazando toda analogia que la ratio de cada es-
pecie de reserva no ‘autorice. Por eso, en el presente epigrafe, al
tratar de la reserva lineal, no sentaremos opiniones definitivas,
sino que frazaremos un cuadro de soluciones hipotéticas, que de-
beremos discutir ‘deteniddmente en los ulteriores epigrafes.

A) Ewn lag reserva clisica anterior a lo Ley hipotecaria de 1861
3 al Gddigo ciwil—Su estudio (61) debe dividirse en dos fases: La
primera correspondié a la vigencia de la ley Feminae, de Teodosio
el Grande, en 382. La segunda comenzo en el Imperio de Occiden-
te, bajo el Emperador Julio Mayoriano (en 461), con su novéla 6,
§ 8, y en el de Orlente, con la novela 22 del Emperador Justinia-
no, en las calendas de abril del afio 536, que recogié y desarrolld
el mismo criferio introducido un siglo antes en Occidente por Ma-
yoriano. La diferencia esencial entre el sistema de una y otra-fase
histérica estriba en el distinto criterio sobre reparto de los bienes

(61} Una ckaisimu sintesis histérica de las reservas la tenemos ex-
puesta por Juax Maruguer Rosfs: Algunas consideraciones relativas a
Ia reserva por segundas nupsias, en «Rev. Jur. de Catalufian. LI, pags. 544
v sigs, {(noviembre-dici-mbre 1g52).
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reservables entre los hijos comumes: la lev Femimee permitio la
eleccidn por el binubo: las novelas de Mayoriano v Justiniano
adoptaron ‘un sistema automatico e igualitario.

a) Régimen de la ley «Feminae.»

6—FEx las.calendas de junio del afio 382, en Constantinopla,
los Emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio dirigieron a
Floro una Constitucién, que fué recogida por Justiniano en su
Codigo, como ley 3 del titulo IX del libro V, con algunas inter-
polaciones [02;. En ¢l proemio de dicha ley se ordend a las
binubas que tuvieran hijos del primer matrimonio, «que trans-
mitan integro, asi como lo hubieren recibido, a los -hijos que
hubieren tenido de su anterior matrimonio, o a cualquiera de los
hijos, pero solamente de aquellos que juzgamos muy dignos de
tal sucesién, a quienes la madre hubiere creido, por consideracién
a sus méritos, debia dirigir la disposicién de su liberalidad, todos
los lucros nupciales, donacidén mortis causa, titulo testamentario,
tideicomiso o legado, o por cualquier generosa liberalidad de su
conyuge premmerton. Y que «no se atribuvan -mi tengan estas
mujeres factiltad para enajenar cosa alguna de los mismos bienes
a cualguier persona extrafia o sucesion hahida de otro matrimonie,
guedindoles concedida solamente la facultad de poseerlos y disfru-
tarlos hasta €l término de la vida, no asi la de enajenmrlow (possi-
dendi tantum ac fruendi diem vitwe, non etiom alienandi, facultale
concessa). «Sin embargo, si alguna cosa de estos mismos hienes
hubiere sido transferida por ella a favor de otro cualquiera, serd
reintegrada a los bienes maternos (ex maternis redintegrabitur)
para que, intachos v sin quebanto, -zza_\;aﬂ a poder de los hijos co-
MUNLS

Su § 1. se refirié a los bienes que la madre, una vez binuba,
hubiere heredado de algtin hijo de las primeras nupcias, y ordend
que de todo lo que hubiere por dicha sucesién, por testamento o
abintestato, in diewm witae pro sibi debita portionme sola tanfum
posse’sswne delata onme his. qui supeveruni. ex priovi sucepiis
matrimonto filits relmqmzt #ec super istiusmodi facuh‘atzbus fes-
tandi m quamlibet aliem extraneam personam wel quiquam alie-
nandi hebeat potestatem. ,

Y su § 3.° dispone que. premuertos todos los hijos del primer
matrimonio, la binuba «adquiera en pleno derecho de propiedad
todo lo que de cualguier modo hubiere recibidc v tenga libre fa-
cultad para adquirir respecto de estas cosas el dominio ¥ para tes-
tar a favor de quien quisierex.

En el afio 439, oira constitucion de Teodosio II v Valentinia-
no, recogida en el Codex, como ky 3, A &, extendid al binubo lo
anteriormente dispuesto para la binuba, agregando al proemio de
la lev: Dominium aulem rerwm, que BEberis per huius legis wel

23 Ver Pietro Bonpanik: Corso & Diritio Remano, vol. 1 (Roma,
w23), rap. XXX, mim. b, pdg. zo7.
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proeteriforum constituitonuwm ouctoritatem servaniur, od liberos
pertinere decernimus. Itaque defuncto eo, gui cas liberis reserva-
bat extuntes ab ommi possessore liberi vindicabunt, consumias ab
haeredibus etus exigent, quii eas scroare debuerant Alienandi same
el obligandi suo nmomine eas res, quae Lberis servari proeceptac
sunt, eis, qui rveservaturi sunt adempic licentia est. Negotia wcro
Liberorum patri wiiliter administrate concedimus. Dividendi quoque
ves inter eos ipsos liberos pareniibus pro suo arbitrio wel cligendi,
quem woluering, Lcentiam non negamus.

Su § 1.° dispone que «si los hijos no hubieren adido la heren-
cia de su padre o su madre, que fallecié primero, les sera licito
reivindicarlas para si, como si las cosas hubiesen sido solamente
del Gltimo que muere, por supuesto, si hubieren creido que debian
adir la herencia del filtimo gue muere, a fin de que lo que se in-
trodujo en favor de los hijos no se considere establecido en algu-
neos casos en perjuicio de los mismosy.

En 478, los Emperadores Ledn y Antemio dictaron otra cons-
titucidn, que es conocida con el nombre de sus primeras palabras,
ley FMac-edictali, recogida en el Codex, como ley 6, k. f. En el
§ 1.0, esta ley se ocupa de la reserva vidual, califica como usu-
fructo el derecho del binudo, prohibe totalmente Ia enajenacidn
de los inmuebles y exige que de los muebles se haga la estimacién
de su justo precio, para que al hacerse efectiva la reserva se de-
vuelvan los mismos bienes muebles o su precio.

De estas disposiciones no puede deducirse, en rigor, que al
binubo no le quedaba mas que el usufructo de los bienes recibidos
por cualquier titulo lucrativo de su primer esposo o heredados de
Tos hijos de dichas primeras nupcias. Cierto gue la ley 3 pr. habla
de possidendi tantum ac fruendi in diem vitae, non etiam alienandi,
y su § 1.°, de sola tantum possessione delata; que la ley 5 dice que
Dominum outem rerum... ad liberos pertinere discernimus, ¥ que
la ley 6 califica su usufructo el derecho del hinubo. Pero las cali-
ficaciones legales no pueden vincular mas que el contenido com-
creto de la propia disposicién, siendo por lo demas propio de los
juristas, v no del legislador. Ia calificacion técnica adecuada al
contenido ordenado por éste. Y en las tres referidas constitucio-
nes imperiales observamos:

1. El binubo solamente tiene limitada la facultad de dispo-
ner, infer vivas y mortis causa, frente a quienes no sean hijos de
su anterior matrimonio. Puede disponer lihremente a favor de
éstos. ‘

2.° Tl apartado final del proemio de la ley 3 habla d= que si
alguna cosa hubiere sido transferida a favor de otro cualquiera
sea reintegrada a los bienes maternos (ex maternis redintegrabi-
tur). Es decir, ordena que forme parte de la herencia relicta por
la binuba. .

3° EI § 1 de la ley 3 confiere la reserva al hijo comim que
repudié la herencia del premuerto y aceptd la del hinubo.
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4.° Del § 2 de la ley 3 resulta que, de morir todos los des-
cendientes del primer matrimonio, los bienes reservados los ad-
quiria en pleno dominio el binubo, y podia disponer libremente
de ellos. Es decir, tanto de aquellos bienes de los cuales, segfin el
?7. v el § 1, perdi6 la facultad de enajenar, como de aquellos gue,
segin el § 2, sélo los adquirié iniclalmente en usufructo (por he-
redarlos, una vez binubo, de un hijo del anterior matrimonio).
Consolidacién que no favoreceria a un mero usufructuario.

Realmente, parece gue la calificacién mas ajustada a estas re-
servas corresponde a la de una limitacién relativa de la facultad
de disponer inter vivos y mortis cousa. Disposicién sélo posible
cuando la ejercitara el binubo a favor de sus hijos del anterior
matrimonio (o0 de descendientes legitimos de hijo comdn pre.
muerto).

Esta calificacion viene confirmada por las palabras de la ley.
Como hizo notar Alejandro Raudeno (63), 1a ley Feminae no llama
a los hijos de modo inmediato, sino que reclama e impone un acto
de las madres binubas, pues usa al principio de su proemio ¢l
verbo «transmittanty (fremsmitan), y en su parrafo primero, el
verbo «relinquanty (dejen).

b) Régimen de las Nowelas de Justinigno y del Derecho
conin.

7. Justiniano en sus Novelas, ademds de otras modificaciones
—como la de limitar la reserva de los bienes heredados por el binu-
bo de un hijo del primer matrimonio y que éste hubiera habido del
premuerto solamente a los heredados abintestato por el binubo
(64)—, siguib el criterio, anticipado en Occidente por Mayoriano, de
impomner la sucesibén ignalitaria de los hijos del anterior matrimonio
en los bienes reservables (65), con derogacién de este aspecto de
la ley Feminae. '

Por otra parte, las Novelas insisten en calificar de usufructo
el derecho del binubo a los bienes reservables ¥ en decir que la
propiedad una vez_contraidas las ulteriores nupcias la adquieren
los hijos del matrimonio anterior (66).

No obstante, también en ese régimen, parece tan dudoso que &l
derecho del reservista pudiera calificarse .con exactitud técnica de

(63) Avrgjaxpro RavpENO: Decis, Pisa; 22, nfim. 23, citado por Fox.
TANELLA : Tractatus de Paciis Nuptialibus, Cl, IV, Gl 1X, Pars. I, pam. 15
(ed. Lugduni 1677, t. I, pag. 116).

(64) Novela XXII, Cap. XLV, §§ 1.0 y 2.°

(65 Novela I, cap. I y Nov. XII, cap. XX ¥ cap. XXV, .

{66) Asf leemos: «Propietas anfenuptialis donationis tota ad filiam ve-
niet, usu apud matrem, donec ad vivet servandon {Nov. II, cap. I}; «Tunc
omni largitate a viro ad eam veniente eam secundum propietatis privat
partem, solum ei derelinguens usumfructum...» «et hie, quoque filii, licet
sub potestate constituto sint, sed tamen domini secundum propiefatem
talium erunt, venientium mors in eos simul cum secundae uxoris coniuction
{Novela XXII, eap. XXI11}; «solum mater habeat usum et usumfructumn

{Nov. XXII, cap. XLVI).
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mero usnfructo, como que sea correcta la calificacidén de pro-
piedad sefialada al derecho de los reservatarios en vida de aquél.

He abi las objeciones oponibles:

1.° Si todos los descendientes del anterior matrimonio pre-
moerian al binubo, se reintegraba en manos de éste el dominio de
los bienes donados, conforme al mismo criterio de la ley Feminae
(C., h: t,, 3, § 2.9, que en este extremo no fué derogada sino co-
rroborada por las Novelas IT y XXII. Esta consolidacién a la
inversa es contradictoria con €l concepto técnico del dualismo pro-
piedad asufructo.

Por eso, no falté autor de Derecho comtn, como Fabro. (67),
que después de preguntarse si el dominio adquirido por los hijos
del primer matrimonio sobre los bienes reservables era ad fempus
o in diem —lo que rechazé por contradictorio a la esencia del do-
minio—, concluyé que se frata de un mero dominio pero no irre-
vocable (Dominiwm communibus liberis pure quoeritur, sed non
irrevocabiliter) (68) y explicé la readquisicién por el binubo: et
guo si finita consa (la proteccidén de los hijos del anterior matri-
monio: favore communivm liberorum) idem dominiwm superstiti
pacenti restituit, o

El Padre Tomas Sanchez (69), después de preguntar cémo la’
propiedad de los bienes reservables no pasa del dltimo hijo pre-
muerto a sus herederos, responde que se consolida €l dominio con’
el usufructo, conforme habian observado la glosa, Corneo, Ga-
rrén, etcétera. ' A .

2. Por tanto, ese Illamado dominio adquirido por los hijos
del primer matrimonio, no era transmisible si éstés premforian al
binubo. Asf lo acabamos de comprobar en el supuesto de premorir
todos los descendientes del testador. La hipbtesis de premorir al
binubo alguno de los hijos del matrimonio anterior (70), fué cuila-
dosamente examinada por Cuyacio (71), que distingnié segim el.
hijo premuerto hubiera dejado descendencia o no. En el primer
caso estos descendientes ocupaban su lugar, bien por derecho de
representacién (caso de que el hijo hubiera muertoantes de las

(65) Axtonio Faero: Codex Fabrianus, tomo I {ed. Népoles, 1765),
Lib. V, Tit. V, definitivo XVI (pdg, 428).

(68) Al efecto distingue, apoydndose en varios textos del Corpus<
«Alium enim est adquiri dominium pure;- aliud vero adquiri irrevoca-
biliter.»

(60) Parris Tuomas Sivcmrz, S. J.: De Sancio Mairimonii Sacra-
mento Disputafionum (Cordubae, 16og), Lib. IIT, Disp. XXXIX, ndms. 34
¥ 35 (pag. 311). . . .

(70} La Nov. XII en su § 1.°, al decir que los bienes reservables se
fos dividan por igual los hijos comunes supérstites, elimina el derecho de
transmisién, y al agregar cum eis aulem et defuncli filii gemstoris accr
piente pariis sélo admite 1a representacién del hijo premuerto,_por sus hi-
jos. Igualmente resulta esto del cap. XXV de la misma Novela. -

(71} Jacomus Cuiatits: Codex Iustinianus (en «Operarum Postumo-

rumy, fomo IV, ed. Lutetiae Parisiorum, 1617), en Ht. 1X, b, V, Cod. ad
legem VII et VIIL (pégs. 478 y sigs).
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segundas nupcias) o por sucesion legitima (caso de que ¢l hijo
premuerto hubiera fallecido después de las segundas nupcias). Si
el hijo premuerto no dejé descendencia, ocupaban su lugar sus
nermanos de doble vincu'o, sea por acrecimiento (si murié antes
de las nuevas nupcias) o posponiendo al binubo en su cuota intes-
tada por beneficio de las counstituciones que imponen la reserva
(caso de morir después de las segundas nupcias). ’

Pero, la explicacién técnica dada por Cuyatio para el caso del
hijo premuerto después de las segundas nupcias es muy discutible.
No creemos que se trate de una sucesién. Sin duda-ia hubiera
habido si realmente fuera un dominio verdadero el derecho del
reservatario premuerto. De no serio —como parece— mas bien
se trataria de supuesto de representacion (a favor de los descen-
dientes del premuerto) o de acrecimiento (a favor de sus herma-
nos). Mas exacto nos parece decir, con el jesuita Luis de Molina
(72), que los bienes reservables integramente revierten en los hijos
supérstites del primer matrimonio (73). ‘

Coneuerda con este criterio el hecho de que los bienes reser-
vables, consolidados por el binubo al fallecer el filtimo de los hijos
de su primer matrimonio, no se computan en la hérencia de éste.
La cuestién fué discutida respecto al cilculo del tercio libremente
disponible por el @timo hijo muerto sin descendencia.’ Tello Fer-
nindez (74) recuerda la polémica entre Bologninus, que compu-
taba estos bienes para dicho cilcu'o, y Matefila, concordante con
Soccino, que no los computaba. Tello se inclind por la no compu-
tacién, lo mismo.que el P. Sanchez (75) y Veldzquez de Avendafio

~2) Luis pE MovwNa, S. L.: De Justitia, tomo 1 (Conchae, 1597),
Tract. II, Disp. 162 (col. 918 B).

{(73) Dice Luis pe Motina que €l binubo sélo conserva ¢l usufructo
vitalicio ¥ que ni puede enajenar ni en modo alguno obligar lcs bienes
reservados, sino que éstos {ntegramente revierten a los hijos supérstites
del primer matrimonio. Esto nos hace pensar en la discutida figura del
usdfructo vitalicio en el caso en que la propiedad se ha de determinar
post morktem. usufructuari, tan proxima a veces a la sustitucién fideico-
misaria condicional. (Ver Joan Marti MIRALLES : Principis del Dret Succe-
sori, Barcelona, 1923, 5. lectura, 4.= y 5.* férmulas, pags. 194 y sigs. y sus
citas de los autores de Derechos comiin; Roca Sastre: Estudios de De-
recho privado (Madrid, 1948), lomo 11, pigs. 86 v sigs; Jost Goxzirez
ParoMino : Diagndstico v - tratamiento del psendousufrucio lestamenia-
rio, en- Estudios de arte ‘menor_ sobre Derecho sucesorio, «Anales Acad.
Matritente del Notariadon, vol. 11, pags. 347 v sigs.; Jost Luis Dirz Pas-
toR : Las disposiciones lestamentarias a favor de los no concebidos y Apén-
dice psendopolémico, en «Anales Acad. Matrit. del Notn, vol. VI, pagds. 543
. sigs. Hemos indicado nuestra opinién en Fideicomisos a iérmino y con-
diciones y la clausula «si sine Liberis decesseritn en el Derecho hisidrico
de Castilla y-en el Cédigo cicil, en Ax. DEr. Cwv., IX-T11, julio-septiembre
1950, nota 167, pags. 828 y sigs.). ‘ -

. {79) - TeLLo FerwinpEz: Prime pars comeniarifum in constitutionem
Faurinas (Granatae, 1566), ley VI, n. 68, fols. 76 y 57 : ’
{753 P. Tomis Skncuez: Op. y Disp. cits,, n. 30 {(pdg. 312}
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(76). Lo contrario opind Escobar (77). Pero preponderd la opinion
de no computar, sostenida todavia por Febrero (78).

3.° A mayor abundamiento, las enajenaciones de bienes reserva-
bles hechas por el reservista no eran nulas ipso facto, a diferencia
de las otorgadas por un usufructuario de los bienes usufructuados.

Las enajenaciones de los bienes muebles verificadas por ¢l reser-
vista sélo daban lugar a la devolucidon de su precio a los descen-
dientes o ascendientes del anterior matrimonio que sobrevivieren
al binubo (79). \

“l.as disposiciones de bienes inmuebles se consolidaban total-
mente si al binubo le premorian todos los descendientes del ante-
rior matiimonio {8o). Estos no tenian en vida del padre o madre
binubo accién para impugnar la enajenacién, sino que tan sdlo
una vez muerto éste podian reivindicarlos de los adquirentes o de
los heredederos de éstos (81).

Ese criterio respecto una y otra clase de bienes, lo expone
claramente el clasico castellano Spino {82), que seflala la evidente
diferencia entre los usufructuarios ordinarios, gui alicnaverit bona
illis relicta, en cual supuesto possumi per Successorem etigm n
vitae possessores ususfructus exirahere ab emptore, y el rever-
sista de cuyas enajenciones los reservatarios sélo pueden recla-

mar post mortem de aquél (83).
El P. Sinchez (84) explica asi esa imposibilidad de reivindicar
de los hijos reservatarios de vida del ascendiente binubo: Nec obs-

(76) Lupovico VELAZQUEZ pE AVENDARO : Legum Tawrinarnm a Ferdi-
nando et Joana Hispaniarum regibus foelicis recordationis utilisima glosa
sequitur (Toleti, 1388), Ad. 1. 6, gl. 10, miim. 3 (fol. 13). . - -

(977) Francisco MuRoz pr EscoBar: Variarum (ex (Caesareo, Regio e
Pontificio Jure) Computationum (ed. Lugduni, 1733). cap. I, ndms. 20,
21 y 22, pags. 6 y sigs.

- La opinién de Bolognino, por la que se inclina Escobar, se funda en
una interpretacién extensiva y fuera de rafio de las Novelas II, cap. 11,
pr. y XXII, cap. XXVI v concretamente de la Authentica de non eligendo
sec nolientes § Hoc aucten y Autheniica de nuptiis, § Quoniom infirmas.
Ademss de no atender a la distincidn, claramente formuldda en los textos
entre los efectos del fallecimiento anterlor al del bfnubo de todos los hijos
v la de sélo alguno de éstos, no observa que dichos textos se refieren sola-
mente a la sucesidén en los bienes nupciales en relacién al régimen de éstos.
Asf la consofidaci6n a favor del binubo en esfe caso viene dade por la medida
del pactum orbitatis. (Ver. Boxsaxte : Corso..., vol cit., cap. XXX, ntim, 6,
cap. 398). .

P{7§)98)JOSEF FEBRERO : Libreric de Escribanos ¢ Instruccion Juridive
Thedrico Préctica de Principianies (Madrid, 1781}, Parte segunda. Lib. 1L
Cap. V, § 1, ndms. 1z ¥ 13 (pdg. 343)-

{50) Cod., h.%, 6, § 1, vers. Mobilium vero verum.

{80) Nov. II, cap. IE pr. v Nov. XXI1, cap. XVL

(81} Nowv. XXII, cap. XXIV. BonraNte (loc. y pdg. cit.) comenia que
el respeto a los padres impone gue los hijos no hagan valer su derecho de
impugnacién de las enajenaciones, sino después de la muerte del binubo.

{32) Disco Seixo: Speculum lesiamentorum {Francofurti, 1600), glosa
prima prixecipalis, n.é 33 {pag. 195}

83}y Ndm. . 195) .

58% P. sa:«%?:ég, g‘; }?5:) Op. v loc. cits., niim, 7 (pdg. 306).
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tat filios esse dominos. Quia non sicut dowmini irrevocabiliter, sed:
§i supevviscering parenti: quare interim wvindicare non possuni.

Este mismo criterio mantienen respecto a la impugnacién de
las enajenaciones hechas por el binubo, ya en tiempos mas proxi-
mos, Febrero (85), Escriche (86), Benito Gutiérrez Fernindez (&),
La Serna y Montalban (88), Domingo de Moratd (8g).

Febrero (9o) incluso afirma que si los hijos no renuncian, o si
aceptando la herencia no hacen previa excusién de los bienes del
padre o madre binubo, no pueden impugnar las enajenaciones de
bienes reservables que éste o ésta hubieren efectuado. Criterio
que apoya €h la opinién que mantiene Covarrubias con referencia
a la reivindicacién por los hijos de sus bienes adventicios que el
padre hubiere enajenado durante su patria potestad (g91).

4.° El hijo de las anteriores nupcias giie fuere ingrato con el
binubo perdia todo derecho a los bienes reservables. Cosa que no
ocurriria con el nudo propietario respecto al usufructuario, ni si-
quiera al fideicomisario con relacién al fiduciario (g2).

5. Asi como en el usufructo de cosas consumibles, conforme
dice la Instituta (II, 4, § 2.%), el cuasi usufructuario al concluir el
usufructo debia restituir otras tantas de igual especie vy calidad (g93),
en cambio se Tlegd a defender gue el binubo podia consumirlas sin

(85) Feerero: Op. y vol. cits. miims. 34 ¥ 35 (phys. 350 v sig.). .

(86) Joaguixn EscricHE: Diccionario rasonado de legislacion y jurispru-
dencia (3.2 ed. Madrid, 1847). Ver Bienes reservables (pig. 449).

(87} Bexrro GUTIERREZ FERNANDEZ : Cddigos o estudios fundamentales
sobre Derecho civil espapol, tomo 111 (Madrid, 1863), Lib. 111, Cap, VI,
Sec. IV, § 5.9, arf. 4, pag. 656.

{88) Prepro GOMEZ DE 1A SERNA v JUAN MANGEL MoxNTALBAN: Elemen-
tos del Dereche civil v penal de Espaiia, tomo Il {(ed. Madrid, 1881), nd-
mero 195, pags. 131 y sig.

(89) Dominco Ramén Domincgo peE Moraré: Derecho civil espafiol con
Ias correspondencius del Derecho romane, tomo 11 (Valladolid, 1868), nt-
mero 1.483, pag. 25.

(9o) FeereEro: Op. y vol. cits. § II, ntim. 34, pag. 336.

{9r) Dmacus Covarrusias a LEwva: Variarum ex inre Pontificio et
Caesareo Resolutionum (en «Omnis Opera», tomo I, ed. Lugduni, 1586).
Lib. 1, Cap. VIII, ntm. 5 (p4g. 197), donde concluye que: «Ut mortuo
patre, tunc possit filius rem alienatam ab emptore vindicare: cum ex bonis
paternis, facta excussione non pofest justa estimationem rei per patren
alienatae consequin,

{g2) Nov. XXII, Cap. XXVI, § 1.°, que sefiala esta ratfic: «Contra
ingrafos enim positas non ‘trascendimus leges, taliter et parentes honoran-
tes et filios ad pieiatem deducentem». Notemos que la ingratitud que pri-
vaba de Ia reserva debia referirse a los dos padres o sélo al binubo (es
decir, en definitiva a éste}, segfin resulta del inciso final de este pérrafo,
al decir: «Palam vero est quiz ingrafum intelligi enm oportet, gui cirea
ambos parentes, aui ommino <irca posterius morienfem factus aperts mons
fraturs. .

{03) Fl cuasi wsufructo nace con un senado-consulto de principios de
la época imperial, que no es bien conocido v al que aluden el citado fexto
de 1a Instituta v el Digesto VILIX, § 3.° (Ver Juax Icimsias SanNtoS:
Instituciones de Derecho romano, tomo 1 [Barcelona, 1950], pdg. 1% v la
bibliografia que cita en sus notas 125 v 126). s
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deber restituirlas al concluir la reserva. Ast opind el Y. Sinchez
(94) que a la pregunta: Quod si parens non alienavit, sed con-
sumpsit, respondib: widetur cjus haeredes mon teneteri ad aesti-
mationem. Licet enin parens non habet facultatem alicnandi, habet:
tamen focultatem utendi, possidenti et fruwendi. A su juicio, los
herederos del binubo sélo debian la estimacion de dichos bienes
si &ste los perdio por su culpa (93). ’ :

En consecuencia, parece evidente"que el binubo teunia algo mas
que el usufructo de los bienes reservables y que los hijos del ante-
rior matrimonio no tenian realmente la propiedad de los mismos
hasta el momento de sobrevivir al binubo. L.a mecanica de ese rné-
gimen justinianeo de la reserva recuerda, mas que a la descomposi-
¢ién de usufructo v nuda propiedad. al juego de las sustituciones
Fideicomisarias conadicionales. Pero- con evidente diferencia en los
supuestos’ de ingratitud. [.o cierto es que los bienes formaban
una masa con destino legalmente predeterminado, para el caso de
darse el supuesto previsto, e independientemente de las herencias
tanto del cényuge premuerto como del binubo (96). Asi resalta
del § 1.° del cap. XXVI, Nov. XXII, al decir que «no investiga-
mos tampoco si son herederos del! padre o de la madre que les pre-
muere, o que muere después, ni si, clertamente, hay otros herede-
ros, o no los hay, sino que, como dijimos antes, les damos este
premio, va si son hechos herederos. va también si no; v perci-
biendo por igual los que ciertamente sobreviveny, etcétera.

Fsta doctrina del Derecho romano comfin sobre la reserva
vidual fué la que, conforme hemos visto en la primera parte de
este trabajo (97), se aplicé en Castilla desde la Pragmatica de los

{993 P. Sixcurz, S. J.: Op. Lib. v Disp, clis., nam. 8 {pag. 306).

{05) A la visia de la Constitucidon de Teodosio y Valentiniano del
afio 439, recugido en ol Codex, V-IX, 5, parece discutible la afirmacién
del P. Tomis Sixcusz. Un inciso del proemio de dicha lev dispone que:
«Itaque defuncte eo, qui eas liberis reservabat, extantes ab omni possessore
liberi vindicabunt, consumtas ab heredibus wius exigent, qui eas servare
debuerants. Claro que puede sostenerse que la alusién que ese inciso hace
a las cosas consumidas. se refiere a las que cnajenadas por el reservista
las hubiere consumido €l adquirente, respecto al cual, ademas de no poder
refvindicarse por dicho mofivo, tampoco podrd exigirsele el valor de lo con-
sumido d- buena fe. Puede argumentarse en ese sentido que este proemio
se dirige a prohibir al binubo gue enajene y grave los bienes recibidos de
su anterior mujer, y que por eso ordena a sus herederos que abonen a los
reservaiarios e valor de lIos que, enajenados por €l bfnubo, fueron consumi-
dos por ¢1 adquirenie.

fnt Segan GrREGORM Liownz glosa a las palabras ofincan a sus hijoss,
4.2 a la lev 26, Tit. XI1I, Partida 3.2: «Los adquieren los hijos como prefe-
Fidos # la madre, v no en calidad Jde heredirs de elln : sle ahi que no los
impuren a la legltima maternan.

) Ver § 6.°, ndm. 3. El derecho amerior a la referida Prugmatica
de los Reves Catélicos es sucintamente expuesto por Mariy Moxgov: La
reserce Namada tfradicional n ordinaria.—Su evolucién, en «Rev. Crit. de
Der. Inmob.s, tomo VI {agosto 1930}, pags. 613 v sig. ¥ por MArvoUeR
Rosfs: Op. v loe, oils, nags. g7 ¥ «ig.
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Reyes Catdlicos de 159y hasta la Ley Hipotecaria de 1861 y el
Cédigo civil.

B) La reserva vidual después de su reforma por la Ley Hipo-
tecaria y el Codigo civil.

8. Segtn’algiin autor (98), la Ley Hipotecaria y el Codigo
civil significan un c¢ambio total en el régimen de las reservas,
en cuanto a la naturaleza de los derechos de reservistas y reser-
vatarios ; de modo que el reservista ya no es un mero usufructua-
rio, sino un propietario sujeto a la reserva. Pero, como acabamos
de ver, pese a la terminologia impropia de las fuentes y de los auto-
res, bajo el régimen clisico de las reservas, el reservista no fué
nunca un mero usufructuarioc ni los reservatarios tampoco €ran
verdaderos propietarios, ni siquiera nudos, mientras la reserva
pendia {gg). La base 18 de 1a Ley de 11 de mayo de 1888, ordend
en su apartado final que en la redaccién del Cédigo civil: «Respec-
to a las reservas,... se desenvolverin con la mayor precisién posible
las doctrinas de la legislacién vigente, explicadas vy completadas
por la jurisprudencia».

En cambio, el Cédigo civil ha significado un regreso desde el
régimen de las Novelas al de la ley Feminne. Y la Ley Hipotecaria,
previamente en 1861 v 1869, a tono con su orientacion favorable
a la seguridad dindmica, cuidd de la defensa de los derechos ad-
quiridos por terceros, e hizo aplicacidén a las reservas como ade-
lanto téenico de las hipotecas legales, especiales y expresas en
sustitucién de la antigua figura prerregistral de las hipotecas ge-
nerales v tAcitas (100). Este criterio ha llevado a comsagrar en ¢}

(98} V. gr., principalmente ANtonio Marix Moxro¥: La reserva la-
mada tradicional u ordinarie—Su evolucidn, en «Rev. Critica de Der.
Inmob.»n, tomo V1 (noviembre, 1930), pags. &0 y sig., ¥y Juax Ossorio
MORALES : Reservus.—Posicién juridica de los reservatavios, Comentario
a la sentencia de 18 de abril de 1942 en «Rev. Gral. de Leg. ¥ Jur.o, 171
{(primer semestre 194z2). pag. 67z. i

(909} La propia Exposicidn de Motiivos de L Lev Hipotecuria de 1861
deja testimionio, en este sentido, de cudl era, segin la opinidn general en
su época, €l régimen anterior al Cédigo civil v a la Ley inmobiliaria : «No
definido terminantemente en la ley ¢l dereche que después del segundo
matrimonio tlene el cényuge supervivienic en los bienes reservables, pa-
reciendo per una parte duenic de eflos, v por ofra parte un mero usufruc-
tuario, se ha suscitado la duda de si las cnajenzciones que hace deben
considerarse v declararse, en su caso, nulas. desde inego, o si ha de espe-
rarse a su fallecimiento para que la declaracién de nulidad pueda tfener
efecto. Esia wiltima opinidn es generalmente la seguida, porque no obliga
a anular la epajenacién cuznde atin no puede saberse si ha de legar el
caso de Ia restitucién, puesto que es incivrio si los hijos del primer matri-
monic han de sobrevivir a sa padre o madre. Mas cualquicra que sea la
opinién que se adepie, nadie desconocerd que ep ninguna de ellas se hallan
bien definidos los derechos del padre o madre; gue €l dominio del adgui-
rente de los bienes de esta clase s halla incierto, porque pende, mis que
de la Lev. de las opiniones de los jueces...» (disculpemos su impricision
téenica al hoblar de nulidad v anular).

{1c5) Para solvnr ln inceriidumbre, jeaa advertir o los adquiréntes v
proteger a Mo~ re~ervatarios, k: Coaniside redactors de la primers Ley Hi-
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Lédigo la plena eficacia de las enajenaciones que el viudo, antes
de contraer segundas nupcias o haber tenido un hijo natural, hu-
biera realizado de bienes que de producirse estos hechos hubie-
ren quedado sujetos a.la reserva (10I).

Dejamos aparte una serie de modificaciones introducidas en la
reserva vidual por el Cédigo civil que no afectan a su naturaleza.
Ahora sélo nos interesa su reglamentacién en cuanto pueda re-
percutir en la posicién juridica de reservistas y reservatarios y en
la naturaleza de sus respectivos derechos:

1.* El articulo gy1 del Cédigo civil mantiene como causa de
cese de la reserva el supuesto de que al morir el padre o la madre
que contrajo segundo matrimonio no existen hijos ni descendien-
tes legitimos del primero,

El articulo 804 del Proyecto de 1851, su antecedente prelegis-
lativo, afiadia este inciso: aunque existan sus herederos. Garcia
Goyena (102), en breve glosa, precisé los antecedentes y la ratio
del precepto: «Conforme con la Novela 2, capitulo 2; y con la 22,
capituio 26, v con la ley 3, parrafo 1, titulo g, libro 5 del Cédigo:
el objeto de¢ la reserva es favorecer a los hijos y descendientes
legitimos del primer matrimonio, no a sus herederos, respecto
de los cmales no obran las consideraciones por que fué introdu-
ciday. )

2.% Aun cuando el articnlo 971 prescinde del subrayado inciso
final del 804 del Proyecto de 1851, sin duda por creerlo redundan-
te —puesto que, al no incluirlos. ya excluye a los herederos de

potecaria vstablecié—segin dice su Exposicion -de Motivos—estas reglas:
«Hacer constar la cualidad de bienes reservables en las inscripciones res-
pectivas de dominio, para que, apetcibidos los adquirentes, sepan la reser-
va a-que estdn afectos los inmuebles, o constituir una hipoteca por su
valor v por <f de los demds bienes sujetos a reserva, sobre los mismos in-
muebles y los de la propiedad absoluta del padre o madre que se ofrezcan
en garantfa. As{ la carga hipotecatia pesard constantemente sobre las fin-
cas hasta que Hegue ol caso del fallecimiento de] que debe reservar, o los
bienes havan vuclto a adquirir su condicién de libres...» «Cuando el padre
no tiene bienes para asegurar, en todo o en parte, Ia obligacién de restituir,
no por eso s¢ omitird la formacidn del expediente, gue tendrd por objeto
hacer vonstar la reserva, su cuantia v la obligacién de constitulr la hipo-
teca en los primeros inmuebles que €l padre adquiera. Mas si los bienes
reservables fuesen rafces, Ia garantfa serd hacerlo constar en el Registro
de la Propiedadn.

{1017 Aroxso Martixez: Op. cit., pAgs. 100 in fine ¥ 191, sefialé que
después de la Ley Hipotecaria quedaban a.la reserva vidual «dos frregula-
ridades gue producen graves complicaciones: la de que el viudo se frans-
forme de dueiio absohuto en mere usufructuario de los bienes desde el mio-
mento en que contrac segundas bodas v no antes; v la de que no se repu-
ten validas ¢ irrevocables las enajenaciones hechas por el cényuge supers-
tite durante la viudez, sino gue. antes bien, puedan los hijos reivindicar
los bienes vendidos de mancs de sus poseedores, segin la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justitia, Por tanto, hay que modificar en sus
accidentes la instifucidn de las reservas...n i

(xo21 Frorexcro Garcfa Goyena: Concordancias, motivos ¥ rumenia-
rivs del Cédig: cioil espefinl, tvmn 11 (Madrid, 1852). art. 8Boq. p4g. 204.
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“log reservatariosw‘—a, es evidente que el-derecho de los descendien-
teq tel primer enlace que premueran al biudbo no' se transmiten
a sus herederos. No sbélo porque asi resulta de la disposicion det
mismo articulo, sino, ademas, por lag regias sucesorias del artucu
lo- 973, que luego verenos.
- “Son validas e irrevocables las enajenacmnm de bienes re-
qervables hechas por el reservatario, en los siguientes supuestos:
@) ‘Cuando se refieren a bienes muebles, va sean hechas antes
o después de contraer segundo matrimonio [art. g76 (103)]: 8) Si
‘tratindose de bienes inmuebles los hubiera enajenado antes de
‘celebrar segundas bodas [art. 974 (104)]. Igualmente aunque los
bienes inmuebles se hubieran enajenado después de contraer se-
gundo matrimonio, si a la muerte del binubo «no quedan hijos
ni descendientes legitimos del primeroy [art. 975 (105)]. %) E in-
cluso si quedaren hijos y descendientes, si el adquirente de los
inmuebles estd protegido por la Ley Hipotecaria (art. g75, inciso
final). Sin perjuicio de la obligacién de asegurar el valor de los
bienes enajenados, expresa en el supuesto del articulo 971; v de la
obligacidén de indemnizar, que ordena el articulo 976, en relacion
con el articulo 978, ntimeros 3 v 4. A mayor abundamiento, del
niamero 3 de este articulo, resulta que la validez de la enajenacién
de bienes muebles comprende también las hechas a titulo gratui-
to {sin perjuicio de la obligacidn de asegurar v, en su caso, de
restituir en su dia el valor que tenian al fiempo de la enajenacidn).
4~ De lo dispuesto en estos articulos se infiere claramente
que los reservatarios —sin perjuicio de las medidas de seguridad
v garantias que, conforme al articulo 678 del Cédigo c1v11 ¥ pre-
ceptos de la Ley Hipotecaria, desde luego pueden exigir—, tan

{103) Redaceidn parecida al 976 del Cddigo civil tenia el art. Sog del
Provecto de 1831, Garcia Govexa, al ccmentdrln {pdg. 205), sefiala su con-
formidad con la lev 6, Tit. IX, Lib. V, del Cédige de Justiniano.

{101} Esta norma es innovacién incluso con respecto al Proyecto
de 1851, que seguia el régimen antiguo. Tanto que €l articulo 8:i0 en su
atim. 5.° obligaba al viado o viuda, “al repetir matrimonio, a asegurar Ia
devolueién del precio al adquirente de los bienes inmuebles que hubfera
enajenado antes de contraer ese nuevo matrimonio. En cambm, hoy hayw
que asegurarlo a los re<enatz'r1os‘ conforme al articulo 978, mim. 4.° en
virtud de Ta validez de estas enajenaciones.

{105} La redaccidén fué propuesta, tanfo para casc de enajenacién an-
terior como posterior a las segundas nuprias, en el arifeulo 808 del Provects
de 1831, v Garcia GoyeEna I« Tazond asi: «La citada lev 6, hablando de Ias
cosas mmuebles, dice : Usufructn dumlaxal vitae suae i‘emporz?w;. potialur,
dlienatione earum penitus interdictae ; pero no hay exactitud en comparar
este caso al de nun simple usufruciuario. que no tiene ni derecho eventual
ni esperanza a la propiedad ; ¥ por el conirario, €l cényuge binubo la ad-
quirird irrevocablemente en €l caso del articulo 8oy (es decir, si le premuere
toda Ia descendencia de su primer malrimonio), v entretanto la conserva,
aunque revocable ¥ pendiente de aqurl evenio o condicién : _por otra parte
hay interés priblico en la estabilidad de los contrates, ¥ ningidn perjuicio
pueden sentir log hijos del panr matrimonm. en gut <ub51~t(m Ias Pn'qe.
naciones, para cuande ni vivan ellos ni existan descendientes legitimos
su¥voss.
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so0lo una veg fallecido el veservista pueden reivindicar los inmue-
bles - reservables que éste enajend después de contraer sus ulte-
riores nupcias vy que no se hallen en poder de tercero protegido
por la Ley Hipotecaria,

5. El binubo puede desheredar justamente a los reservaig-
rios, segin la opinidn més comfinmente seguida por la doctri-
na (106). Como exponemos en otro trabajo (107) y desarrollare-
mos en éste mas adelante, al discutir concretamente este extremo,
creemos que los antecedentes histéricos (108) y la letra del ar-
ticulo 973, § 2, en relacién con las demis normas de su seccién,
.abonan esta solucidon, que tiene su razdn de ser—en contra de lo
que ha dicho Roca Sastre (109)—mno sbélo en el supuesto de reser-
vatario {nico, sino, en todo caso, si, como creemos, los bienes
reservables se computan para calcular la legitima y porcidn de
mejora de los descendientes reservatarios en la herencia del hi-
nubo. v

6.° El binubo tiene la facultad de mejorar con los bienes re-
servados a sus descendientes reservatarios, «conforme a lo dis-
puesto en el articulo 823», segin reza el articulo gy2 del Codigo
civil (110). Esta llamada—como hemos indicado en el trabajo que
acabamos de citar v luego repasaremos al tratar de esa facultad—
creemos que no puede tener otro sentido que el de determinar

(rot) FrEope SAncuEz RomMAN: Estudws de Derecho civil, VI-2.° {se-
gunda ed. ; Madrid, 1910}, nim. 30, pdg. 1.129; Quintrs Mucws Scaevo-
La: Op. cit., vol. XTIV, art. g75, I1L, c¢. jen la 5. edicién, FEDERICO PUIG
Prfa, aunque recoge la primifiva opinidn de Scagvora, expone sus dudas
en contra (pag. 271)] ; MORELL ¥ TERRY : Comentarios a las legislacién hipo-
tecaria (2.* ed.; Madrid, 1930), pdg. 397; Axronio Marix Mowxrov: Mds
sobre lo institucién de la reserva, en «Rev. Crit. de Der. Inmob.», fomo X
(octubre, 1934), pags. 258 v sig. ; Jost Maria Torres Murciaxo: La des-
heredacién por el reservista, en «Rev. Gral. de Leg, y Jur.s, tomo 173 (pri-
mer semestre 1943), pags. 738 v sig. ; Ciriro GENoOvES AMOROs: La des-
heredacion y las veservas. en «Rev. Der. Priv.n, XXX1 foctubre, 1945), pa-
ginas 737 v sig. -

{r07) «las reservas en ¢l Capitulo V del Titale IV, Libro 111 del Pro-
veeto de Compilacidn del Derecho civil de Catalufia redactade por In Co-
misién de Juristas Catalanesn, en «Rev.. Jur. de Cataluilan, TV {mar-
zo-abril 1g38), pags. 144 v sig.

{108) Avala este critero Garcia Govexy, al glosar ¢l segumido parrafo
del articulo 06 del Provecto de 1831 v comentar las palabras el hijo des-
heredado, dice : «Conforme cen la ley 10, del libro v tiiulo del Codigo men-
ricnadosn. Lev 1o, Tit. IX, Lib. V del Codex, que se reflerc precisamente
a la Ingratitud con respecto al cbényuge supérsiife.

(xog) Roca SastrRE: Estudios de Derecho privado, vol. cit.. pigs. 330
v sig., v Elogio del criferio electivo de In ley «Feminaen y olras cosas decer-
ca de Ia veserva binupcial, en «Rev. Tur. de Cataluna» LT (1952), noia 6,
paginas =157 v sig.

{110) La innovacién fué propuesta en el articulo 8oz del Proyccro
de 1851 ; Garcfa Govexa ebservd (pdg. 201) que: «Por la citada ley 3, titu-
lo g, libro 5 del Codigo, se hallaba establecido esto mismu; pero fué co-
rregida por la Novela 22, capftulo 25. de donde fué tomuda por ki swtene
tica de la misma lern. Y expuso, como razén de la vuelta al régimen del
Codex tpag. 366): «Yo tnge por mds moral gue pusdun disponer tes decir,
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que los bienes reservables integran,la herencia del reservista,
aunque tan sélo sea relativamente a los reservatarios. Ks decir,
que a efectos del computo de la legitima de los hijos del primer
matrimonio, de la mejora de los descendientes de esta anterior
unién y para disponer a su favor del tercio libre, se computan e
imputan los hienes reservables. No asi—por ser masa reservada—
para el computo de la legitima v mejora de los hijos no comunes,
ni de la. cuota vidual del segundo coényuge, ni del tercio libre a
efectos de las disposiciones a favor del segundo comyuge, de hijos
no comunes o de extrafios. )

7.2 Es evidente ¢ue los reservatarios derivan su derecho—ya
sea voluntariamente, como en el caso anterior, o bien forzosamen-
te—de su padre o madré «segunda vez casadon, no sélo por la
anterior razdn, sino, ademds: g) Porque resultaria muy forzado
estimar que derivasen su derecho del padre o madre premuerto,
puesto que el sobrevivieate los recibi6. o heredd de éste sin limi-
tacidén alguna (ver art. 974), ya que sus restricciones solo surgen
en virtud de un hecho wicrior, las segundas nupcias (art. g68) o
el nacimiento de nn hijo natural (art. ¢80); g8) Y porque, confor-
me al articulo 973, la sucesién en los bienes reservables es inde-
pendiente de la herencia del conyuge premuerto (aungue a virtud de
testamento hubiesen heredudo designalmentc al cényuge premuer-
to, o hubiesen renunciado o repudiado su herencia). -

8.° (Consecuentementce a los anteriores argumentos, la suce-
si6n intestada a que se refiere el articulo 973, § 1.9 s6lo podra ser
la del reservista, aunque, en cuanto a ios bienes reservables, se
limite a (111} favorecer a la descendencia del supérstite coman al
premuerio, con exciusion de los descendientes no comunes.

Antes de exponer las couctusiones a que nos Heva la exégesis
legal gue acabamos de realizar. creemos conveniente bosquejar
brevemente el cuadro clasificador de las diversas teorias que acer-
ca de la posicidn de reservistas v reservatarios se han expuesto
por uuesitros autores.

Marin Monroy (112) enumerd las siguienies construcciones,
que, respectivamente, califican la posicién de reservista v reserva-
tarioc como: a) Usafructuaric v nudo propietario; b) Fiduciario

que puedan disponer a favor de los hijos del primer matrimonio, en lugar
de que éstos necesariamente sucedan por parfes iguualesy; ¥ no se falta por
esto a los casos v finew de Ia reserva, que han sido favorecer a los hijos del
primero y a sus descendientes».

{r11) ~Se trata de un supuesto de sucesién iniestada ex parfe como el
caso del articulo 851 del Cdédigo civil. Sucesién intesiada ex parfe que in-
cluso fué aceptada excepcionalmente en Roma a favor de algin heredero
abintestato como vimos en nuestros Apunies de Derecho sucesorio, I. 5.7,
pags. 45 ¥ sig. Ver también dnuario de Derecho cizil, IV-11 {abrildunio
1951), pags. 461 y sig.

{112) Marix Moxroy: La reserra lamada tradicional u ordinaric.—Su
evolucién (conclusidn), «Rev. Crlt. de Der. Inmob.s, VIT (emero, 1931,
paginas 1 v sig.
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y fideicomisario ; ¢) Propiedad revocable y expectante; dj Pleno
dominio en el reservista y expectativa para el reservatario; e) Pro-
piedad plena y legitima especial. _

Ossorio Morales (113) clasifica las teorias sobre la reserva,
segfin la califiguen de: a) usufructo; b) fideicomiso; c) herencia
forzosa ; d) propiedad revocable del reservista y propiedad expec-
tante con los reservatarios (con sus modalidades: la que estima
la condicién como resolutoria para aquél y suspensiva para €stos,
y la que advierte una combinacién de un plazo inicial y una con-
dicién  resolutoria); e) mera expectativa para el reservatario;
f) legitima de caracteristicas especiales de los reservatarios.

Roca Sastre (114) resume la clasificacién en cuatro tesis: a)
Los reservatarios son titulares de la nuda propiedad, y, en conse-
cuencia, los reservistas tienen su usufructo. b) Jos reservatarios
son fideicomisarios condicionales; por repercusién, el reservista
es fiduciario condicional. ¢) Los reservatarios son fitulares de un
devecho de adquisicion sujeto a condicion suspensiva (derecho con-
dicional) ; por repercusién, el reservista tiene una propiedad re-
vocable, por estar sujeto a condicién resolutoria. d) Los reserva-
tarios tienen un derecho futuro, una esperanza de adquirir, una
expectativa, uwn derecho eventual; por repercusidn, el reservista
tiene una propiedad plena. ‘

Nosotros creemos que la clasificacion debe plantearse desde
sus raices, es decir, desde Ia proyeccién de su momento gendtico
a las posiciones nlteriores de sus sujetos. Desde este doble punto
de vista (115) cabe distinguir:

a) Tesis de la pérdida «cx legen para el binubo, v nacinuento
para los reservatarios, producidos por el soelo hecho de las segun-
das mupcias, bien sea:

) De la nuda propiedad, perdida por ¢l reservista que sdlo
conserva el usufructo (116). Conforme esta tesis, en los bienes
que después de contraidas las segundak bodas recibiere a titulo Iu-

{113} Ossorio Morais: Loc. cit., pags. oy1 v sig, 7

{114) Roca SastrRE: Estudios..., vol. cit., tema IX, pags. 303 v sig.

{115) Dejanios aparie a guienes afirman, como Frricisivo pE CasTRO:
Derecho civil, tomo I1 (Madrid. 1928), pag. 356, que la reserva es institu-
cién especial de reglas propias, que no permiten su adecuacidn ni a la se-
paracién de usufructo v nuda propiedad, ni a la susiifucién fideicomisaria,
ni a las legftimas.

{116} Mantuvo todavia esta tesis MoODESTO FaLcOX : Exposicion dociri-
nal del Derecho civil espaivl, comin » joral (3% ed.; Barcelona, 13gy),
pagina jo3, al esplicar gque: «La propiedad de esos bienes se iransfiere
ipso fure a los hijos del matrimonio aaterior; pero por un efecto muy sin-
gular, que no se encuentra en ninguna ofra institucidn mds que en las
reservas, +1 dominio que adguicren los hijos es un dominio sin ejercicio y
meramente suspensivo, Hasta la muerte del padre o madre viudos no se
consolida ese dominio; porque hasia esa muerte no se puede saber si e
sobrevivir4n hijos o descendientes legitimos o naturales. Los hijos afiguw—
ren, desde luego, <1 derevho, v I iramsmiten a sus descendientes legitimos
si fallecen ; pero »i faulleviesn ~in deiar herederos descendientes, of derecho
caduea por s{ mismen.
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«wrativo- (salvo el caso del articulo gyo, apartado 2.°) de un hijo
del primer matrimonio, el cényuge supérstite sélo obtendria el
usufructo. v los reservatarios directamente de aquél, la nuda pro-
piedad.

-3) Del dominio pleno, perfecto e irrevocable, que condicional-
mente pasa a ser revocable o bien temporal, en opinién de algunos,
mientras para el reservatario nace una expectativa o un derecho
bajo condicién suspensiva (117) o, segln otros, solamente una es-
peranza (118).

Para ¢l Derecho romano comtn, aplicable a Cataluiia, ha mantenido
recientemente esta tesis MALUQUER Rosks: Loc. c¢it., pags. 558 v sig., en
‘contra Roca SasTrE : Elogio del criterio electivo..., loc. cit.,.pags. 229 y sig.

(117) Morerr. v TERRY : Comentavios a la legislacion hipotecaria (segun-
da ed.; Madrid, 1g30), pag. 390, ha escrito: «El derecho del viudo se halla
afecto a una condicién resolutoria; el derecho de los hijos se halla afecto
a una condicién suspensiva»; afiadiende luego que el derecho (condicio-
nal) «se adquirié al contraer el segundo matrimonion. Este criterio lo com-
parten, entre otros, Pascuar Lacar. FUBNTES : Las expectativas de derecho
v los derechos expectantes, en «Rev, Crit. de Der. Inmob.», tomo VII {no-
viembre, 1931}, pag. 830 FrANCISCO BONET RaMON : Derecho civil, comdn
y foral, tomo 11, pags. 501 y sig.,, y Disco Esrix Cixovas: Manual de
Derecha civil espasiol, tomo V (Madrid, 1937), pdg. So. Jost Castix To-
BENAS : Dervecho civil espaiiol, comdn vy foral, 1-2.° (4.% ed.; Madrid, 1930},
paginus 468 v sig., ecalifica al reservatario como propietario sujeto a la
condicién resolutoria «de que a su muerte existan reservatariosn, y a éstos
como titulares «de una espectativa juridica, igual ca principio, a la que
va unida a los derechios sujetos a condicién suspensivan. También en este
sentido opina Puic PERA, en su versidn de la 5.2 ed. del tomo XVII de 1a
obra de Mucius Scarvora (Madrid, 1g4q), pdg. 135.

(118) Segtn SixcHEz RoMAN: Estudios de Derecho civil, V130 (se-
gunda ed.; Madrid, 910}, ntim. 4, pags. 1.8358 ¥ sig.. el reservisia «es,
mientras vive, un verdaders duefio, si bien su dominio tiene los caracteres
de circunstancial, condicional v revocablen, y los reservatarios, mientras
viva €] reservista, «tienen a su favor tan sélo una esperanse v una goran-
tig de su derecho hipotético [uturo, acreditan el de prefergncia para suce-
der en aquellos bienes, por ministerio de la ley, remitido para su efectivi-
dad a la muerte del reservista, si se cumplen todos los requisitos infegran-
tes de la reserva, siendo su derecho de cardcter mixio, por una parie con
consideracitin de ser un derecho de naturaleza morfis cause o hereditario,
¥ por otra, como ha de reczer sobre biemes especificos v determinados, se
concreia, en definitiva, on un derecho de dominio ulterifor, por el cual
pueden reivindicar dichos bienes lHegada que sea la compleja hipdtesis de
lIa reservar. CueMExTE DE Dirco : Iasfituciones..., vol. 111, pags. 388 v sig.,
dice g Ia pesieidn juridica del reservista «se parece a la del propietario
con prapiedad revocables ; v yue en ¢l primer momento de la reserva,
«coincidente con ¢l hecho de celebrar segundas o ulteriores nupcias o de
tener ¢l hijo natural reconccido, los reservatarios no tienen derecho domi-
nical sobre los bienes, sine una legiiima expectafivan.

Axtoxio Mavra: Dictdmenes, tomo IV (Madrid, 1930}, dict. ntim. 3 B,
pagina 6q, afirma que la madre reservista es la tdpica duefia, ¥ que sus
hijos reservatarios del ariivuly 811 sélo tiemen una expectativa.

Texaro G Socu: Loc. cin, pdg. 471, hace notar uque ¢l Hamado de-
recho a la resorva de una expectativa de un derccho gue envuelve una deble
indeterminacion : en cuanio n su existencia, pufs ne se sabe <1 ¢! proceso
adquisitive se¢ completard o no, si «l derecho nacera o no. v en cuanto a su
titularidad, pues tampoen <o sabe, hasia In consmmarion, guidn ha de ser
+1 titular definitive o
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1) De la titularidad plena, que pasa a ser prowvisional, siendo
en el reservista, a la vez, titularidad intering (como si fuere una
especie de curator bonorwm) y titularidad preventiva (como even-
tual titular pleno), mientras en los reservatarios solamente se da
una titularidad preventive (119). ’

9) De la facultad de disponer en los términos determinados
por la ley, mientras para el reservatario surge una expectativa (120)
o tal vez una titularidad a la vez aplazada y suspensivamente con-
dicionada (121).

AzUrza ¥ Ozcoz (Sobre lu naturulesa y disponibilidad de Ia posicion dei
reservatario, en «Rev, Gral. de Leg. y Jur.», tomo 180, 2.° semestre, 1946,
pags. 120 y sigs.) seiiala que el reservista estd investido de una propiedad
temporal ¥ que la posicién de los reservatarios se integra wen la especie o
categoria jurfdica de las expeciativas de derecho ; delimitadas éstas y aisla-
das previamente tanto del grado inferior de la esperamzas—por la exis-
tencia cierta y actual—como del superior de derechos aplazados y condi-
ciondles por la falta alin de uno o varios clementos constitutivos del dere-
cho y no merameante declarativos». o

(119) Frperico pE CastrRo Y BRrRavo: Derecho civil de Espaiia. Parte
general, tomo 1 (3.* ed., Madrid, 1955), pig. 685, nota 1, en la cual, ade-
més, observa que: «La coincidencia de la doble fitularidad en el primero
ha hecho que parte de la docirina lo asimile al dominus.»

(120) Miccer Rovo Marrinez (Derecho sucesorios wmoriis causan, Se-
villa, 1951, pag. 231) dice que ¢l reservista wes un duefio cuyo ius dispo-
nendi sufre restricciones» desde el momento en que surge la reserva, westo
es, al contraer ulterior matrimonio o reconocer al hijo natural habido du-
rante la viudezn, y (pdg. 234) que los reservatarios mieniras vive el re-
servista son «beneficiarios o titulares de una expectativan.

(121) E. Card Bowaracs (Sobre la reserza de los articulos ¢68 al 980,
en «Rev. Crit. de Der. Inmobo», vol. IV, junio 1928, pdgs, 450 v sigs.)
formulé las conclusiones, que pueden sintetizarse y enumerarse como si-
gue: 1.3} «Antes del nacimiento de la reserva el dominio del viudo es ab-
soluto y puro a todas luces», sin que la posibilidad de] nacimiento de la
reserva permita estimarlo menos pleno ni como resolutoriamente condicio-
nado. 2.%) Cumplidos los supuestos que originan la obligacién de reser-
var : «Hay una limitacién que acfa sobre los bienes y que afecta a una
de las mds importantes facultades del dominio, cual es la de disposicién;
... €l reservista carece de facultad de instituir a un exirafic heredero tes-
tamentario en los reservables; y... en las enajenaciones infer vivos que-
dan éstas condicionadas al supuesto de supervivencia, va en sf, ya en
cuanto a su valor o precion. 3. «Es, pues, la insfitucién en sf la reserva
misma, €l aseguramienio y la limitacidn de disponer, la obligacién legal, la
que nace condicionada al supuesto de que los reservatarios premueran al
reservista, que es sl caso que actda de condicién resolutoria, determinande
su cumplimientc una reiroaccién de efectos respecto de la reserva mis-
ma, mas no respecio del dominio en sf, que fué v es relacién real de se-
fiorfo, sin que se exiinga por la realizacién de fal hecho.» 4.3) «El reser-
vataric haflase, respecto a la totalidad de los biepes reservables, desde el
punio de vista de la disposicidn testamenfaria, completamente imposibili-
tado de disponer en favor de extrafios. Mas, respecto de los mismos re-
servatarios, si bien sobre una fraccidn de dichoes bienes lo estd igualmen’ﬂ:
para disponer en beneficio dé ellos con infraccién de la prohibicién legal,
puede, en cambio, en fawer siempre de los mismos, mejorar a uUno o Variog
disponiends d¢ un lerciv de aquellos bienes. Es decir, que si bien en aqué-
ilos padece una prohibicién, tiene en éstos una facultad legal... Y si ague-
Hla prohibiciin del reservisia engendra, como cotrespondiéndola, en el re-
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b) Tesis de lo sucesion legol del conyuge premmerto por los
reservatarios —Se descompone en las siguientes subtesis:

«) El chinyuge supérstite queda sometido ¢x lege a un fidei-
comiso doblemente condicional ; pendiente: 1.9, de que coniraiga
fiuevas nupcias, v 2.%, de que a su fallecimiento le sobrevivan des-
cendientes de su anterior matrimonio; y caracterizado por estar
dotado de facultad de mejorar (o elegir entre los fideicomisarios
legales) y, también, para la mayor parte de la doctrina, de des-
heredar justamente (122),

servatario un derecho, esta facultad legal sélo origina una mera expecta-
tiva.n 5.} Respecto de aquella porcién de reserva con la que cl reservista
puede mejorar, cada reservatario sélo ticne una expectativa, «sin que esta
mera expectativa se convierta en derecho hasta que, por muerte de aquél
sin haber usado de la facultad de mejorar, suceda el reservatario en la
totalidad de los bienes como miembro de la wentidad, hijos o descendicn-
tes del anterior matrimonio a la que se refiere la instituciénn. 6.2) En
cuanto a la porcién de bienes reservables en que el reservista no puede
mejorar, estimé Capé innegable que la relacion de los reservatarios es
un verdadero derecho, pero wque su derecho estd afecto a un término ini-
cial (los bienes son suyos desde la muerte del reservista) y a una condi-
¢ién suspensiva (su derecho no existe si él premuere). Y sin que puedan
reducirse ambos elementos a la sola categoria de una condicién, aunque es
indiscutiblemente cierto que su realizacidn ha de ser simultinca...» «wnio
pueden reducirse estos dos supuestos a la tdnica figura de una. condicién
suspensiva, porque en la sucesidn del reservatario no se, dan los efectos
retroactivos que son caracterfstica esencial de esta categorfa de condicio-
nesn. Bl derecho del reservatario: «Surge siempre que no premuere
(condici6n) desde la muerte del obligado a geservar (término inicial), mo-
mento a partir del cual se producen los efectos de la relacién nacidax

Ossorio Morares (loc. cit., pag. 675; estima gue wno es de absoluta
precisién técnica considerar ¢l derecho del reservista como una propiedad
pendiente de condicién resolutoria, pues al verificarse la supuesta condi-
cién lo que ocurre no es que se deja de ser duefio, sino que deja de exis-
tir. Mieniras vive el reservista su derecho no csta afectado de condicidn,
sino que tiene cardcter vitalicio; lo gue depende de esa supuesta condi-
cién—premoriencia del reservista—es lu eficacia de las disposiciones infer
oivos que haya realizado y el ulterfor destino de los bienes reservables,
es decir, la forma y el orden en que ha de deferirse la sucesidn de los
mismosn (argumentos ya expuestos por Morin 3onroy)... «La adquisicién
del reservatario no depende de una condicidn en sentido técnico, sino de
un hecho {en realidad una conditic furis): de que sobreviva al reservisia,
en tuyo caso, por mandato legal, adquiere los bienes reservables. Si se
admitiera en todo su vigor el mecanismo de la condicién para caracteri-
zar ia situacién de los reservatarios, por el mismo motive gue pedria ha-
blar de los legitimarios como ducfivs con condicién suspensiva, cosa gue
a nadie se le ha ocurrido sostener». Pur eso cree que. «quizd sey mas Sen-
cilto decir, simplemente, que el reservatario nada adquierc hasta la muer-
te del reservista ni hav en él derecho alguno—salvo las conocidas Yaran-
tlas—; es un posible duefic futuro, titular de ima expectativan, Pero, al
final {2dg. 7). concede gue «segin el arliculo r.a21 del Cddigo, quien
tiene un derecho pendiente de condicion suspensivi puede, antes de sz
cumplimiento, <jercitar ‘las acciones precedentes para la conservacidn de
sa derecho, en comgruenciz von la posibilidad que a los reservaturios
se reconoce €l instar las medidas de garantia que la ley lus confiere y
que tienen el carfcter de medidas conservativasn.

(122} Mucrus SCAEVOL4, en las primeras ediciones de su obra (vol. XVIh,
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g) El conyuge’ supérstite solo recilbe una titularidad revoca-
ble, sujeta a condicién resolutorin, mientras los reservatarios ad-
quieren un derecho hajo la doble condiciin suspensiva antes indi-
cada (123).

sostuve la calificacion de la reserva cumo «fideicomiso legal o forsoso—im-
puesto por la ley—, resolutorio-condicional, pendiente de la muerte del fidu-
ciario o del fideicomisario, por la muerte de éste antes de aquél produce su
extincién.

- Roca Sastre (Estudios..., vol. cit., pags. 317 v ss.) cree andlogos los
derechos del ‘reservatario y del fidelcomisario condicional, con la diferen-
cla de que aquél pende de una condicio furis y éste de una condicio facti,.
pero que ¢n ambos casos ¢l fideicomisario condicional v el reservista tie-
nen su derecho sujeto a condicién suspensiva; y el fiduciario y ¢l reservista
lo tienen sujeto a condicion resolutoria, doiada dé verdadera retroaccidn,
aungue limitada, ya que afecta tan sbélo a la titularidad de los bienes y =z
los actos de disposicidn, no as{ a su disfrute ni a los actos de gestidn liga-
dos a su entretenimiento. Mds recientemente, €l mismo Roca. Sastre (Elo-
gio del criterio electivo..., loc. cit., pdg. 224), ha afirmado que el Cédigo
civil, en el fondo, ha adoptado para la reservas «la misma férmula de la
sustitucion fideicomisaria condicional, o sea el mecanismo de la condicién
resolutoria st cum liberis deceseritn.

(123) VaLverDE VALVERDE (op. v vol, cils., pags. 475 nota} al discutir
ques la facultad de desheredar puede corresponder al reservista, sefiala que
el reservatario tiene «un degecho perfecto, ‘pero no consumadon; que los
bienes reservables ccorresponden a la herencia del cényuge premuerton y
los tiéne €] reservista wsujetos a condicidén resolutoriax.

Manresa {Comentorios... cits., vol. VII, 6.%.ed., revisada por Fran-
crsco BoxeEr RaMax, pags. 239 a 242) dice que el viudo o viuda «al casarse
segunda vez queda obligado a reservar; pero queda obligado no desde ese
momento, sino desde la adquisicién de fos bienes, o sea, desde época an-
teriorn... «Queda un cényuge viudo con hijos de su primer matrimonio y
bienes de la clase de reservables. El vindo los enajena, dispone de ellos,
ejercita el deretho de nuda propiedad. ;Pucde hacerlo eficaz y abscluta-
mente sin ningena limitacién o responsabilidad como oiro cualquier ver-
dadero duesio absolute? Si no llega a contracr matrimonio resulta que sf;
si Hega a contraerlo resulia que no, porque responde a sus hijos del valor
de los bienes Pero . se casard o no segunds vez? Este es un hecho futuro
& incierto que nadie sabe si se llegara o no a realizar. Un hecho futuro e
incierto es una condicién.., Contrafdo ya el segundo matrimonio el binu-
bo atn puede enajenar. ;Tendrd en todo caso él o sus herederos la obli-
gacién de indemnizar a los hijos del valor de lo que se enajene o la de en-
tregarles los bienes que se conserven al fallecimiento del biaube? Tampoco
esto es seguro e indudable. Si quedan hijos o descendientes del primer ma-
trimonio al morir el binubo, s{. si no quedaran tales hijos o descendientes,
na. Pero quedardn o no quedardn ;sobreviviran al obligado a la reserva?
No puede preverse: hay aguf otro hecho futuro e incierto al gue se ha-
Han enlazados los efectos de los actos de disposicidn realizados por el binu-
bo. Luego hay aqui otra condicién que afecta al ejercicio del derecho de
nuda propiedad»... «Las condiciones son dos... Que el cumplimiento o in-
cumplindento de esas coridiciones tiene efectos reiroactivos, es indudable ;
se reirotraen a la época de la adquisicién de los biencs por el viudo, si
bienn ese efecie retroactive no hace relacién al usufructo, que pe_rtene‘cx_a’al
ebnyuge hasta su muerte, sino que sélo se relaciona al poder <}e d;spos@mn,
y afecta la condici‘m, no precisamente a los bienes en sf mismos, sine a
ellos o a su valor, segdn los casos.»
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La sentencia de 1 de abril de 1914 enlaza estas dos dltimas sub-
tesis al estimar la posibilidad de que wse vea en dicha institucion
la existencia de derechos condicionados, inseguros, enlazada a
hechos inciertos como se desprende del texto de los articulos g7z
y § 2.° del 973 del antedicho Codigon.

y) El cényuge supérstite obtiene el dominio, pero limitado
condicionalmente en cuanto a su facultad de disponer y los reser-
vatarios una expectativa derivada del cényuge premuerto (o de los
hermanos o tios de doble vinculo de quienes hubo los bienes el
reservista) (124). -

¢y Tesis de la sucesion al reservista por los reservatarios (125).

Luis Gomrz MorAN (Las «reservas» en el Derecho espaiiol y en el com-
parado, Oviedo, 1949, pAgs. 55 y sigs.) concreta esa misma doctrina : «Pare-
ce que la tesis mis aceptable es la de considerar la reserva como una pro-
piedad a favor del cényuge supérstite sujeta al cumplimiento de dos con-
diciones que, una vez cumplidas, producen efectos retroactivos. Tales con-
diciones son: que el viudo contraiga o no ulterior matrimonio o tenga un
hijo natural en estado de viudez y que a su muerte scbrevivan los hijos del
primer enlace.n N

Vicente Jabn (Derecho civil, Madrid, 1928, pigs. 831 vy 825) parece que
puede ser agrupado con los sostenedores de esta posicién. Sefiala que’ «wel
derecho del reservista es un derecho de propiedad de nafuraleza especial
y limitada, sujeto a condicién resolutoria, el cual se traduce en otro derecho
a favor del reservatario de naturaleza expectapie o sujeto a condicién_ sus-
pensiza en todo caso». Y precisé que, a su juicio, la facultad de mejorar
concedida al binubo la tiene éste «por una especie de técita delegacién del
cényuge premuerton. . ) ) .

{124) Demérmo bk Buex (Nofas ol Colin y Capitant, vol. cit., pégs. 385
y sigs.) opiné que «los reservatarios iienen una expectativa igual, en prin-
tipio, a la de fodo propietario que tiene un derecho de propiedad sujeto a
condicién suspensiva, afiadiendo que esa cxpectativa ofrece cardcter here-
difario y forma parte de la herencia del causante de la reserva, pero no de
1a herencia del reservista. L.a muerte de éste significa s6lo el cumplimiento
de, una parte de Ia condicién de que depende la consumacién de la reserva.
Esta consumacién no implica una transmision hereditaria del reservista a
los reservatarios; en el mismo momentd en que nace el derecho de éstos
se resuelve el del primero». «La expectativa de los reservatarios se con-
vierte en un derecho perfecto cuando se realizan estos dos hechos: muerte
del reservista, supervivencia de algin reservatario. Entonces, a fenor de
lo que acabamos de decir, se opera una transmisidn hereditaria que estaba
detenida por una condicién suspensiva, desde la persona de guien proceden
los bienes a los reservatarios. El criterio de que los reservatarios heredan de
las personas de quien proceden los bienes resulta sancionado a efectos fis-
cales, por el vigente Reglamento del impuesto de derechos reales {ar-
tHeulo 34-3.9». .

{125) La tesis de que la reserva es una modalidad de Ia sucesién mor-
#s camsa fué sostenida por VALVERDE MaRURs (De los bienes reservables,
1897) al decir: «La sucesién, en gdeneral, es una wuniversalidad jurfdica de
derechos, acciones v obligaciones y una continuaci6n de Ia personalidad del
difunto con relacién a aquellos derechos, mieniras que la reserva es un ti-
tulo més lmitado, mas circunscrifo, pues solamente comprende la sucesién
en determinador bienes a Htulo pariicular, como si la persona a cuyo favor
se constituya sucediera en virtud de una manda forzosa impuesta al di-
funio por la ley. Ambas instituciones tienen igual fundamento y ambas
se rigen por los mismos principios, La verdadera naturaleza de las reser-
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Fué rechazada por la sentencia de 1 de abril de’ 1914, al afirmar
que «no cabe suponer el derecho de reserva equivalente al de-un
posible legitimario a una herencia futura, cual lo degpuestran el
articulo gyo del Codigo civil, al calificarlo de renunciable por los
hijos, y los g77 de dicho cuerpo legal v 198 de la Ley Hipoteca-
ria, que permiten exigir la constitucion de hipoteca para su ga-
rantian. - Pero a esa argumentacion puede replicarse facilmente,
objetando que confunde la reserva y la sucesién en los bieres re-
servables. Es decir, que la reserva no es una nueva formia de
delacién, sino la proteccién que asegura que la sucesién de deter-
minados bienes no saldrin de determinado ambito familiar. *Asi
lo distingue, la segunda de las dos subtesis, que a continuacién re-
feriremos, y que, respectivamente, entienden que: =~ ST

.a) La reserva es una legitima especial, entendiendo ésta comeo
una forma de delacién legal, concretada a una masa determinada
de bienes, aislada de la herencia general del binubo y reforzada
con medidas previas conservativas (126).

vas es la misma que la del derecho sucesorio.» (Hemos transtrito a tra-
vés de SAncusz RomAw, vol. dlt. cit., pag. 1856.) T
Antonio Maura Gamazo (Dictdmenes, tomo IV, Madrid, 1930, Dicta-
men ntm. §, F, p4g. 72 v en «Rev: Gral de Leg, ¥ Jur.», 144 primer se-
mestre 1924, pag. 17) llegd a a creer que «wao se le ocurre a nadie poner
en duda que la descendencia del primer matrimonio, cuando adquieren los
bienes sujetos a la tradicional reserva, suceden a la madre o al padre binu-
bo ¥ no a la persona de quien provenfan a é. : ) ’
{126) Antoxio MARIN MoONROY (La reserva Hamada..., en «Rev. Crit.
de Der. Inmob.», VII, enero 1931, pdgs. 8 y sigs.) estima que &l derecho
de los reservatarios es «una legitima con varias especiales caracterfsticas:
A) colectiva total; B) variable individual; C) con derecho :de garaniia
actual ; ‘D) cuya cuantla se fija antes de la muerte del padfe’ o madre; E)
que comprende la totalidad de un patrimonio, no dos del tercio 'del mis-
mo; F) con efectos retroactivos al adquirirse; y G), cuya adquisicién, aun
siendo heredero, como no se adquiere por la institucién no obliga al ad-
quirente a-respetar los actos.de enajenacién de bienes de la misma. Es,
pues, lo que pudiéramos Hamar una legftima reforzadan. «Enla legitima
ordinaria, el legislador confiz en el afecto y carifio paterfial: en el caso
de 1a reserva, no, porque tiene la influencia del nuevo cényugen... «hasta
se emplea la misma palabra, diciendg que la legilima es reservada por la
Ley'; pero ésta, confiada al carific de los padres, ‘que normalmente es la
mejor garanifa para Jos hijos, se abstiene de intervenir en vida de aqué-
Tlos, salvo en casos extremos de donaciones excesivas o de prodigalidad,
mientras gue en la reserva la confianza en €l padre cede ante el temor de la
influencia inieresada del nuevo cényuge, v la Lev extiende su brazo pro-
tector sobre los posibles perjudicados, para lo cual proyecta la legitima
en el tiempo. Podemos decir que Ia reserva <s una legftima adelantadan...
«por un hecho: las segundas nupcias del padrs’o madre: Ante este hecho
1a Lev concrefa unos bienes que cree en peligrc de no seguir el cursp nor-
mal dentro de la familia; concreta unas personas que pueden ser afec-
tadas por dicha posible anormalidad, v ante esta situacién distinta de la
normal hace que la legffima sea, no de ‘dos tercios, sino de la totalidad det
patrimonio reservable ; provecta hasta el presente los efectos de la posible
futura adquisicién del mismo, y no sélo como en ia legftima ordinaria no
debeé €] padre disponer mortis causa, $ino que de presente débe reservarla y
no “dispotier de ella sin las debidas garantfas»... «la reserva .o es la -obli-
4
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8) Los resefvatarios tienen un derecho colectivo y exclusivo
a que los bienes reservados no sean dispuestos por el reservista
en -contravencion de la reserva legalmente ordenada y, por lo tan-
to, ¢ste sufre una limitacidn en su facultad dispositiva, sin gque
por ello los bienes reservables dejen de integrar su herencia en
cuanto se refiera a la descendencia coman (127). Tal derecho de
signo negativo se circunscribe: en vida del reservista, a la exi-
gencia de las medidas de seguridad legalmente fijadas; y, después
de fallecer el reservista, a exigir la ineficacia o reduccién, total
o parcial, de las disposiciones «inter vivosy o «mortis causan hechas
1 ordenadas por el reservista y que contravengan la reserva.

Entre estas dos tltimas subtesis hemos de observar una dife-
rencia irréductible y eséncial. Para los defensores de la primera,
la reserva es una vocacién legal; para los de la segunda, es una
limitacién de la facultad de disponer. Notemos que existe cierto
paralelismo entre esta antitesis vy la que existe entre las concep-

gacién del reservista ; la reserva es una vocacion, un lamamiento que hace
Ia Ley, una atribucién de un derecho en uncs bienes a la muerte de su
duefio actudl; y de tal derecho nace una obligacién en éste... La reserva no
es Ia obligacién de los padres, sino el derecho de los hijos, y este derecho
se revela de dos maneras: una respecto a los bienes; otra respecto a las
gersonas. El derecho del reservafario respecto a los bienes no es actual ; es
Futuro posible, y sélo ocurrido el supuesto de la premoriencia del duefio
actual de los mismos llegard a ser para aquél un derecho en los bienes».
«La reserva es, pues, el derechd mismo, no su garantfa; la reserva es una
legitima, una sucesién forzosa en su dfa, ¢ implica de momento una obli-
gacién -de .garanifa y un derecho a exigir esta tltima.. ’

Josi; M. Torres Murciano (loc. cit., pags. 270 y sigs., en especial
phgina 278} y CiriLo GENovEs AMORGS (loc. cil., pags. 737 ¥ sigs.) pare-
cen seguir un criterio pdrecido. :

{127) Opinién que hemos antidipado en ofro trabajo, Las reservas, en
el Capitulo V del titulo IV, Libro III del Proyeclos de Compilacién del
Derecho cizil de Catalufia, vedactado por la Comisién de juristas catalanes,
en «Rev. Jur. de Catalufian, LVII, pdgs. 144 v sigs. ¥ 138.

Fué de este criterio CrISTOBAL Lozaxo Siciuia (Imferpretacion del ar-
Heulo 811 del Cédigo ciwil v reserva del ascendiente y del cényuge wiudo,
Cérdoba, 1898, pigs. 207 y sigs.), que argumenté : «Como Ia reserva siem-
-pre es en favor de descendientes a quienes debe la legftima el que reserva,
de igual modo que éste es propietario hasta su muerte de todos sus bienes
no reservables, por més que las dos terceras parfes de éstos que deje al
morir han de pasar a sus descendientes sin que valga lo que disponga en
contrario su testamento ni tampoco las donaciones que en vida hiclera en
cuanto excedan de la. tercera parte de libre disposicién, de los reservables
es también propietario hasfa su muerie por mds que estos bienes han de
pasar, legado este momento, a determinados descendientes, pudiendo me-
jorar en ellos a alguno o algunos de éstos, lo mismo gue en los deméas bie-
ntes, sin que tampoco valga lo gue disponga en vida o por tesiamento so-
bre los bienes reservables, puesto que en todo caso han de pasar a les hijos
o descendientes del anterior matrimonio.» «No puede haber més analogia,
més igualdad en ambas instituciones, en ambos precepios, en ambos casos.
‘En uno ¥ etro si ne se atiene a lo ordenade no sirve Io gue se haga en
contrario. En uno Y en otro, si no existe la eausa o motivo que ha impul-
-sadg al legislador 2 ordenar lo dispuesto para cada caso, si no hay heredec
‘ros forzoscs, descendientes, en el primer caso. o no le sobreviven ‘hijos o
-descendiente del anterior matrimonio ; en el segunde surte efecto 1o hecho.w
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ciones positivas (delacion legal) y negativa (fremo) de las legi-
timas.

Ademas, enfre estas dos subtesis media una diferente concep-
cidn de log bienes reservables, considerados como maka especifica.
En la tesis de la delacidon legal, la-masa reservada forma un con-
junto netamente diferenciado de Ia herencia del reservista e incon-
mixtible con ella. Para la subtesis de la limitacion dispositiva del
reservista, los bienes reservables y el resto de la herencia del re-
servista, no son masas inconmixtibles, ni siquiera totalmente dis-
tintas: L.os bienes reservables integran la herencia del reservista,
aunque por hallarse especialmente reservados a la descendencia
del matrimonio anterior, no son computables para calcular la le-
gitima, ni la porcién de mejora de los hijos del reservista que no
sean del anterior matrimonio, ni la legitima de! viudo del binubo,
n. la parte libremente disponible a favor de extrafios: ni puede
disponerse de ellos a favor de persona distinta de los reservata-
rios. En cambio, respecto a &éstos, dichos bienes integran la he-
rencia del reservista, fundiéndose en €lla en cuanto no perjudigue
los derechos colectivos de los reservatarios.

Contrariamente, existen gra.ndes puntos de contacto entre la

egunda de estas subtesis v la filtima de las subtesis de la prime-
ra posicidén expuesta. Es decir, entre la que acabamos de exponer
y la que estima: que se limita al binubo o binuba la facultad de
disponer inter wivos y mortis causa de los bienes reservables, en
los términcs fijados por la ley, mientras que para los reservata-
rios surge una expectativa protegida con las medidas de seguri-
dad legalmente exigibles. La diferencia entre ambas concepciones
puede llegar a radicar meramente en el angulo visual con que se
examina la instibucién. Pero, tomado como punte de enfoque la
sucesién del reservista, se concreta v precisa que la reserva, més
que la consolidacién de una expectativa anterior, es la- sujecidn su-
frida por el reservista, a quien le es impuesta para proteger la su-
cesi6n en los bienes reservables por persona o personas del grupo
reservatario. Esta visién destaca que la muerte del reservista no
significa tan sélo genéricamente el cumplimiento de un evento o
un fltimo presupuesto de la adquisicién de los reservatarios, sine
que especificamente determina el momento de la delacién suceso-
riza de los bienes reservables. como integrantes de su herencia,
agnque sujetos a especificas reglas de computacmn e imputacion
y a limitaciones en cuanto a los posibles beneficiarios de su atri-
bucion. .

Relacionando las deducciones a que hemos llegado antes, al
exanynar la regulacidn del Cédigo civil y las posiciones doctri-
nales que han querido explicar la naturaleza de la reserva binup-
cial. creemos poder sentar las siguientes conclusiones:

1.° El viudo o viuda, antes de contraer ulteriores nupcias, €s
duefio sin Hmitacién alguna. Sus enajenaciones son plenamente
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eficaces, cualquiera’que sea la clase de bienes a que se refieran. El
hecho de gue, al contraer nuevo matrimonio, el binubo deba ase-
gurar a los reservatarios el valor de lo anteriormente enajenado,
sélo implica el nacimiento—posterior a la enajenacion—de una
obligacién de asegurar con hipoteca (arts. 974 v 978, ntm. 3).

2 Después de contraidas niievas nupcias, el binubo o binuba
continfia siendo dueflo de los bienes reservables, que puede vali-
damente enajenar: si son muebles, con plena y absoluta eficacia,
y si son inmuebles, bajo la condicién resolutoria de la efectividad
de la reserva. Notemos que no hace falta y resulta excesivo con-
siderarle’ como un propietario bajo condicidén resolutoria. Basta
admitir que quedan sometidas a condicidén resolufioria—mno retro-
activa—Ias enajenaciones de los inmuebles no inscritos, o inscri
tos si constare en el Registro su condicidon de reservables. Por lo
tanto, el reservista lo que sufre es una limitacién condicional en
su facultad de disponer inter vivos a titulo oneroso. Limltacmn
que supone una verdadera sujecién de estos bienes a los fines de
la reserva. A la vez, el reservista, queda obligado a asegurar con
hlpo’neca la restitucién de los bienes muebles reservables, su pre-
cio o su valor, el abono de los deterioros debidos a su culpa o
negligencia y el valor de los inmuebles validamente enajenados.
- 3.° Mortis causa, €l reservista tampoco sufre sino una limita-
cidn relativa en su facultad de disponer, que respecto los bienes
reservables no puede wutilizar si no es a favor de los reservitarios.
Pero, respecto a éstos, sin duda, tiene facultad de disposicién
mortis causa, puesto que puede desheredarles y mejorarles dentro
de los limites del articulo 823.

. 4.° Los reservistas, antes de que su padre o madre, viudos,
contraigan nuevas nupcias, carecen de todo derecho y de toda pro-
teccién legal. Después de contraidas las ulteriores bodas, tampoco
€s posﬂ)le decir que tengan derecho efectivo alguno eobre los bie-
nes, ni qumera condicional, puesto que ni aun les es factible in-
pugnar las enajenaciones gue de ellos hiciere el reservista. Unica-
mente tienen el derecho secundario a exigir las garantias hipote-
carias y registrales que les aseguren en el futuro que su expec-
tativa, de llegar a consolidarse, no quedari desvanecida en la
practica por la evasion de sun contenido patrimonial.

La sentencia de 1 de abril de 1914 dedujo consecuencias 16gica-
mente excesivas de la limitacién de las facultades del reservisia,
al razonar que «es indudable que desde el momento en que por
ministerio de la ley existe nna obligacidén, v lo es la de 1a viuda
nuevamente casada, a reservar deferminados bienes, faltaria el
término preciso para la relacién juridica si frente a tfal deber mo
surgiera el correspondiente derecho a favor del hijo del primer

matrimonio». Pero el correlativo derecho consiste en que esa su-
jecién no sea burlada, en exigir para ello 1a adopciébn de las co-
rrespondientes médidas. Es decir, en el derecho a exigir una con-
ducta al reservista y en obligarle a sujetar Tos bienes a las medidas
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de-seguridad .y publicidad que garanticen el cumplimiento "dela
finalidad perseguida con la reserva. No se ve, pues, la logica de
la conclusion, evidentemente sofistica, de que aquelln obligacion
del reservista presuponga a favor del reservatario. un derecho real
actual sobre los bienes reservables (128). o
Por todo ello, -la explicacién técmica, que llena totalmente el
fin querido por la- reserva y que se acomoda mejor al texto del
Codigo civil, es aquella que considera: a) Lo reserve: como una
sujecién que implica una limitacién condicional de la facultad de
disponer del reservista y, a la vez, como una obligacién de éste
de asegurar con hipoteca la devolucion a la descendencia comdin,
en su dia ¥ en su caso, del montante reservable. b) Al reservista:
como propietario con su facultad de disponer de los bienes reser-
vables limitada de modo condicional dentro del ambito personal
de los reservatarios. ¢) A Jo, transmision de los bienes reservables:
como -sucesién al reservista por los reservatarios ; integrando, ex-
clusivamente con respectio a éstos, la herencia de aquél. d) 4 los
rescruatarios, en vide del reServista: como titulares del derecho a
exigir el aseguramiento hipotecario de que Ja reserva no se frus-
tre; v, muerto el reservista: como herederos o legatarios suyos,
con derecho—que legalmente les corresponde—a impugnar ¢ in-
validar toda disposicién, inter vivos o mortis causa, con referencia
a los bienes reservables, que contradiga su legitimaciéon pasiva
como reservatarios. - o
- La reserva—y tampoco la legitima-—no es un modo de suceder,
ni una tercera forma de delacién legal. Como ésta, aquélla es un
freno, una serie de normas de proteccién-—previas o ulteriores—
o modo de asegurar a los sujetos iegalmente protegidos, que la
sucesion en -clerta cuota, bienes o importe, no se desviard a ter-
ceras personas. En uno v otro caso la ley no transmite, no llama,
sino que reserva {129). En la legitima actfia mediante: la reduc-

" (128) ‘Jost Maria TorrEs MurciaNo: La desheredacion por el reser-
zista, en «Rev. Gral. de Leg. y Jurs 173 (primer semestre 1043), pag. 274),
ha destacado la falta de conexién légica del argumento 'de la sentencia
de 1 de abril de 1914, wpues.de gue, frente a . la obligacidn de reservar im-
puesta al binubo, haya de surgir un derecho correlatizo del reservatario o
reservaiarios, no puede sin mas razén deducirse que fal derecho correlative
haya de ser precisamente real. Por el conirario, ni es, ni puede serlo.
Bastando.notar que, como advierie Manwresa (Comentarios ol Cédigo civil,
1900, artfculo g688a, pags. 246): «el derecho. corresponde a la_ enti-
dad hijos o descendientes, a todos en general: a la clase, no a los indi-
viduos» ; pues €l reservista puede mejorar (art. g72) a cualquier hijo o des-
cendienfc en perjuicio de los demdés, ¢Como puede avenirse tal incertidum-
bre con la conocida nocién de los Derechos reales?... Y ;cémo es posible
sefialar en la. titularidad del reservatario las nolas y caracterfsticas unéni-
memente atribufdas al. Derecho real por la docirina juridica?... Cierta.
mente, como correlativo a la obligacién de reservar, surge €l de:_‘echo de
los reservatarios, pero lo tnico actual en tal derecho son las acciones de
garantfa o aseguramienton. . o

{129) Ver, respecto al sentido de lu palabra reserva. segln «1 Diccio-
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¢i6n de donacioses, niandas o legados inoficioses ; la inipugnacion
de enajenaciones simuladas en fraude de la 1eg1t1ma la invalida-
cién total o patcial de la institucién de heredero o de las targds
y condiciones que pérjudiguen la legitima, y con la acciéon de su-
plemento. En la reserva vidual, mediante: fa rescisién de las ena-
jemaciones de inmuebles reservados o con la impugnacidén, para
invalidarlas o reducirlas, de las disposiciones testamentarias que
perjudiquen el cumplimiento de la reserva, y mediante la limita-
cién, -en su caso, de 1a sucesidn intestada respecto a dichos bienes,
aplicindola exclusivamente en favor de la descendencia comfin.

(Cierto que el reservatario puede solicitar medidas de garantid
dnticipadas, como la practica de la mencién registral del caricter
reservable de los inmuebles o la ingcripcidn de hlpotxeca legal es-
pecial y expresa en garantia del cumplimiento de la reserva res-
pecto a muebles o sumas de valor. Pero no es menos cierte que
los legitimarios pueden exigir, a su vez, medidas anticipadas en
garantia (mis fuertes todavia) en el supuesto de prodigalidad de
un presunto causante. Y no olvidemos que la prodigalidad no su-
pone falta de capacidad, ni requiere perturbacién alguna de las
facultades intelectuales del prédigo, sino un desequilibrio o des-
orden que fnicamente hace referencia al orden econdémico (sen-
tencia de 25 de marzo de 1942), ¥ que no.se da en beneficio del
prédigo, sino de su cédnyuge o de sus herederos forzosos, puesto
que solamente habiéndolos y a peticién de éstos (o de quienes le-
galmente les representen) puede solicitarse su declaracion. Esta,
por lo tanto, no tiene otro fin que la anticipada proteccién de esos
futuros derechos hereditarios (art. 2z2 del Cddico civil y sentencia
de 25 de marzo de 1942).

L.os reservatarios, viviendo €l binubo, no tienen derécho algu-
ne sobre los bienes, ni puro, ni aplazado. ni condicional. A lo que
si tienen derecho es a exigir las medidas e seguridad que el ar-
ticulo 958 del Codigo civil y la Ley hipotecaria les otorgan. Muerto
el binubo tienen derecho a impugnar todas las disposiciones de
éste que contravinjeren la reserva y que la sucesién abintestato
juegue exclusivamente en su favor con respecto a los bienes reser-
vados. En esto consiste la reserva, en impedir que se frustre la
sucesién testada o intestada a favor de Ia descendencia comun res-
pecto de fos bienes reservados. El titulo sucesorio no es la reserva
—ésta es sélo su defensa—, sino el festamento o la ley que regula
Ia sucesién ab intestato, titulos gue por la reserva resultan coms-
trefiidos a no poder actuar mis gque en favor de los reservatarios.

Creemos-que esta tesis es: la més ajustada a la actual regula-

naric de la lengua, Io que hemos escrito al hablar de la legftima, en nues-
tros Apuntes de Derecho sucesorio I, § 4.5 b), pag. 39. ¥ An. Dr. Civ,,

V-1I {abriljunio, 1931), pag. 455, y respecio de la reserva, en la parie I
de este irabajo, § 1.°, 6 {pig. 21), v en An. Dr. Civ. XTI (abnl—;unm
1987)s pag. 347. Significa destinar. separar. apartar. pero no trausmitir Bl
disponer.
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cidn legal de la reserva binupcial; la mds acorde con el retorno
del Cédigo civil al criterio electivo de la ley Feminae, y, especial-
mente, la que se ajusta a la finalidad perseguida por,la reserva
vidual con una menor desviacién respecto al Derechd comin de
sticesiones en lo exigido por la ratio especifica de la institucién
singular. La realizacidén de su fin no exige otra ~onstruccion dog-
matica. Cualquiera de las deméis elaboradas, y antes expuestas,
presenta el grave defecto de llevar, por el hoy aesacreditado mé-
todo de inversidn, a consecuencias gue exceden de lo que estric-
tamente se pretende con la reserva impuesta al binubo (130).

C) En la resesrva lineal del articulo 811.

9. La aplicacién de la técnica o mechnica funcional de ia re-
serva clisica a la lineal del articulo 811, no sélo requiere su cotejo
con la finalidad de este precepto, sino que, ademas, exige que ob-
servemos la simplificacion de uno de los momentos de la reserva
clasica. Esta nace con las segundas nupcias, o €l reconocimiento
de un hijo natural habido en estado de viudez, en momento 'pos-
terior al de la adquisicién de los bienes reservables por el cédnyuge
supérstite ; o bien, en el instante de su adquisicién si es posterior
a aquel momento causal de la reserva. En cambio, en la reserva
linea! coinciden necesariamente el momento del nacimiento de la
reserva v el de la adquisicién de los bienes a reservar por descen-
diente reservista. Por eso, en esta reserva del articulo 811, las ex-
plicaciones doctrinales que no consideran a los reservatarios como
sucesores del reservista, entienden que el derecho de aquéllos de-
riva del descendiente de quien el reservista los heredd por mimis-
terio de la ley. La coincidencia de la sucesién del descendiente por
el ascendiente con el nacimiento de la reserva, suele llevar a la
consideracién sintética de la adquisicién inmediata por el reserva-
taric de un dominio nudo, o mediante un derecho suspensivamente
condicionado o un fideicomiso condicional. Luego analizaremos
estas hipotesis doctrinales.

Ahora vamos, a comenzar por examinar y exponer sistematica-
mente cuanto el Tribunal Supremo ha declarado en torno a la na-
turaleza de la reserva lineal. ' ‘

No es facil clasificar la doctrina jurisprudencial, porque el
Tribunal Supremo, segiin los casos, enfoca su ingulo visual hacia
aspectos parciales distintos, de modo que es dificil construir una
tesis general que abarque la totalidad de la cuestién. Por eso, exa-
minaremos sucesivamente lo que ha dicho nuestro mas alto Tri-
bunal: a) sobre la calificacién de los derechos de los reservatarios
en las categorias de reales o personales; b) respecto a la deter-
minacion de si en vida de! reservista tienen uma simple expectativa

{130) La exposicion de lus fines de la reserva clisica puede verse en
la primera parte de este trabajo, I, § 6, ndm. 36, pads, 131 ¥ sig., ¥ en
An. Dr, Civ. X-II (octubre-diciembre, 1937). pags. 1.039 v <ig., asi gomo
en Rev, Jur. de Cat. loc. dlt. «i.
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o una titularidad condicional de los bienes. reservables ; .c) acerca
de su encuadramiento en la institucion de las legitimas’:. d) con
referencia a la determinacién de a quién suceden los reservatarios
e) y, como complemento de esta cuestion, la de si hay ius trans-
misionis de los reservatarios gque sobrevivan al reservista, pero
que. fallezcan sin haber reclamado los bienes reservables.-

a) La calificacidn como real o personal del devecho de los ve-
servatarios ha sido planteada por el Tribunal Supremo con diver-
sidad de puntos de mira. Algunas veces, con referencia al derecho
que pueda asistiries en vida del reservista; pero, en general, se
ha examinado después de la muerte de éste. En ocasiones se ha
atendido a la esencia del derecho, y en otras, al ¢jercicio de las
acciones. A veces se discutian problemas sustantivos, y en otras,
-meras cuestiones de competencia procesal.

La sentencias de 1 de mayo de 18¢7, & de julio de 1942 y 10 de
junio de 1043 resolvieron cuestiones de competencia,

En la de 1897, la competencia se habia planteado con motivo
de una demanda interpuesta en vida del reservista para.que .se re-
conociese la cualidad reservable de los bienes. Se afirmé en ella
el cardcter real de la accidn ejercitada, porque el derecho alega-
do «implica un menoscabo de la plena propiedad, que hoy ostenta
sobre ellos la parte demandada». Si bien luego afiade que «parti-
cipa también la accién del caricter personal».

En las sentencias de 8 de julio de 1942 v 10 de junio de 1943,
las acciones sobre las que versaban las respect1vas competencias
las habian ejercitado los reservatarios después del fallecimiento del
reservista; es decir, ya consumada la feserva. En el primero de
estos, fallos se afirmb wque recae sobre los Dbienes espemfmm» y
««que se hace efectivo con entera independencia de toda obligacién
personal por parte de los demandados». En la de junio de 1043
'se, afirméd que los reservatarios tenfan un derecho de naturaleza
compleja, gue produce en cierto modo una accién real.

I.a sentencia de 26 de noviembre de 1943 abordd esta califica-
cién con motivo de discutirse el plazo de prescripcidn correspon-
diente a la accidn de los reservatarios después de muerto el reser-
vista para reclamar los bienes reservables. La accién fué calificada
de real, y se afirmd que €l momento inicial para computar su pres-
cripcidn venia fijado por la muerte del reservista, subrayando que,
por esta filtima, razdn, en aquel caso la accién no pudo haber pres-
crito, fuese real o persomal.

Discutiéndose la cuestiébn sustantiva de la refvindicacién de
bienes reservables después de fallecido el reservisia, la senfencia
de 11 de mayo de 1808 calificé como real la accién encaminada 2
dicha reivindicacién, v la sentencia de 4 de mayo de 19ic di6 lugar
a reizindicar los bienes reservables gue resultaban libres deduci-
-das las cargas y responsabilidades. bien que sefialé el cardcter per-
‘sonalisimo del “derecho "de los reservatarios.

Muy distinta es la calificacion formulada en la sentencia de 1 de
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abril de 1914 —relativa a un supuesto de reserva vidual—, que es-
txmcn Jdergcho real enajenable el correspondiente a Jos reservata-
uos .aun en vida-del ;reservista, por entender que «eg; indudable
que desde el mome;nto en que por ministerio dé la iey existe una
obucra,mon,y lo es la de la viuda nuevamente casada a reservar
de’s)ermlnados bwne faltaria el término .preciso para la relacién
Jundlca si.frente a tal deber no surgiera el correspondiente dere-
&ho a favor del hijo del primer matrimonio» (derecho objeto de
aquella calificacion). Aunque la resolucién de 27 de octubre 1917
acatd el criterio de esta sentencia, para el mismo caso resuelto en
-¢lla, es. 10 cierto que el criterio de la Direccién General de Regis-
tros era. el contrario, .como resulta de las resoluciones de °8 de
agosto de 1911, 6 de junio de 1912 y 1¢ de febrero de 1g920. La
resolucxon de- 1911 sostuvo que el articulo 811 atribuye a los reser-
vatdmos en vida del-reservista, «la garantia de que no les perju-
dicara. cualqule; acto de enajenacion de los inmuebles que tengan
dquel cardctern, pero.no un derecho verdaderamente real. Razon
por. a que, reglstralmente —explicé la Direccién—, no es objeto
de inscripcién separada y especial, sino de mera nota marginal y
por la cual la Ley hipotecaria tuvo que crear una hxpoteca legal
a fin. de proteger a los reservatarios, lo que holgaria si éstos tu-
vieran verdaderamente un derecho real, segfin se argumentd en
la misma resolucién.

b) Concretamente, al tratar de cahhcar la posicidn juridica
que corresponde a los reservatarios en vida del reservista, la dlti-
‘mamiente citada sentencia de 1.de abril de 1914 —respecto la reser-
va vidual—, antes de formular su conclusién sobre el cardcter de
derecho real que le asigna, segtin hemos referido, planteaba con-
dicionalmente, «ya se entienda que la reserva se resuelve en usu-
fructo para el conyuge vindo y nuda propiedad para los hijos de
las.nupcias anteriores, como afirmaromn, entre otras, las sentencias
de este Tribunal de 11 de marzo de 1861 v 22 de junio de 1855: ya
se repute aquélla origen de una simple esperanza_sucesoria con-
cedida. a determmados hijos...: ya se vea en dicha institucion la
existencia de derechos cond1c1onados inseguros, enlazada 1 he-
<hos inciertos, como se desprende del texio de los articulos gy2
y-§.2.° del.gy3 del antedicho Cédigon.

.La tesis de escisién de usufmcto v nuda propledad rechazada
para la reserva vidual por las sentencias de 6 de julio de 1906
y 27 de noviembre de 1929, es igualmente deshechada con referencia
2-1a reserva del-articulo 811, en la sentencia de 6 de julio de 1916,
a2l afirmar que «no hay identidad respecto a la disgregacion de
usufructo y nuda pr0p1edad porque €l reservista puede disponer
de los bienes inmuebles como duefio, con las limitaciones de los
articulos 974 ¥ 975. enajenar eficaz y absolutamente los mue-
bles; sin mas obhgacmn que la de indemnizar conforme determi-
na el 970».

Varias sentencias han recogido la teoria de que el dominio de
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los hiencs reservados queda condicionado. La senténcia de g de
febrero de 1924 declard gue el reservista tiene derecho a dispo-
ner «como nudo propietario condicionaly. La de 18 de abril 1942
afirmé que los reservatarios tenian un derecho pendente condi-
tione transmisible, con sujecién al mismo evento. L.a de 8 de junio
de 1954, en su quinto considerando, expone que el reservista, «des-
de la iniciacidén de la reserva adquiere la facultad plena de uso y
disfrute vitalicio, ligada al ius disponendi como titular de un do-
minio revocable vy supeditado a la condicién resolutoria de que a
su fallecimiento le sobrevivan parientes hasta el grado tercero de
la linea de procedencia de los bienes»; y califica de eventual el
derecho de los reservatarios, «pendiente de la condicién suspensi-
va respecto de ellos, que adquiririn el pleno dominio de los bienes
reservables in matura, o su equivalente, a cargo de la herencia
propia del reservistan. En su 7.° considerando estima que «estaria
justificada la asimilacién del reservista a la del fiduciario en la
sustitucién fideicomisaria condicional, de tanto arraigo en Dere-
cho cataldn». Y la sentencia de 14 de abril de 1956 insiste en que
«el derecho de reservistas es anilogo al del poseedor de hienes su-
jetos a uma condicién resolutoria, y €l derecho que compete a los
reservatarios sobre los mismos bienes s¢ halla afecto a una con-
dicién suspensivar. ' '

Ia resolucién de 29 de diciembre de 1931 afirmd, de pasada,
que el dominio del reservista estd sujeto a condicién resolutoria.

Otras sentencias han considerado excesivo calificar como una
titularidad de derecho condicional la posicidn del reservatario. Asi,
la sentencia de 6 de julio de 1910 apunté que el reservatario fie-
ne un derecho no sélo condicionado, sino eventual, si no expec-
tante por lo inseguro e incierton. Y la de 19 de enero de 1935,
después de sefalar que en virtud de reserva los reservatarios
sélo tienen derecho a exighr medidas de seguridad por sus dere-
chos eventuales a los bienes reservables, precisa que la muerte del
reservista es el ¢momento en que la expectativa de derechos se
convierte, en su caso, en derechos definitivos v concretosy».

Y otras, como las sentencias de 4 de enero de 1911. 21 de mar-
zo de 1912 v 7 de noviembre de 1925, mis rofundamente estiman
que los reservatarios, antes de morir el reservista, carecen de de-
recho sobre los bienes reservados. La primera dice que «solo a Ia
muerte de! reservista adquieren los hijos 6 descendientes, o los
parientes, en su caso, el derecho a suceder en los bienes que cons-
fituyen la reservay. La segunda afirma que «hasta la muerke del
reservista no puede afirmarse que asista al reservatario méis que
una esperanza o expectacion de derecho, sin que, por fanto, pueda
atribuirsele la cualidad de heredero en los bienes objeto de la re-
serva, ni facultirsele para ejercitar oiras acciones que aguellas
encaminadias a asegurar los bienes de la futura sucesiémy ; de Io
que deduce que €l reservatario carece de facultad para intervenir
en las operaciones particionales de la herencia del descendiente.
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La tercera insiste en que los reservatarios <0lo adquieren su de-
recho a la muerte del reservista, y por eso no pueden intervenir
en las operaciomes testamentarias del descendiente, «&ado . qte
s6lo podian utilizar durante la vida de su abuela y causante (la
reserviste) medidas de garantia y aseguramiento». Opinién reite-
rada en la sentencia de 1 de febrero de 1957, que, al hablar del de-
recho eventual del reservatario, dice que «éste no puede, al ocu-
rrir el fallecimiento de! descendiente causante, atribuirse el carde-
ter de heredero del mismo, sino que ha de recibir los bienés que
constituyen la reserva por conducto del ascendiente que directa-
mente los heredo de su descendlente sélo al tiempo de wmorir
dicho reservision.

Refleja igual criterio la Direccién General de los Reglstros y
del Notariado en las Resoluciones de 29 de agosto de 1911 6 de
abril de 1912 y 19 de febrero de 1920

¢} El encuadramiento de la reserva lineal por su colocaczon
sistewdtica en el Cddigo civil en el titulo dedicado a las legitimas
ha sido objeto de dos diversos enfoques inferpretativos por la ]u—
rsprudencia del Tribunal Supremo.

«) La sentencia de 16 de enero de 1go1 consideré la reserva
del articulo 811 como una mstitucion «limitativa de los derechos
legitimarios del ascendienter. La sentencia de 4 de enero de 1911
calificé dicha reserva como limitacién impuesta a la legitima que
corresponde a los ascendientes, consistente en una limitacion a la
libre disposicién de sus bienes. La sentencia de 7 de noviembre de
1g12 dice que es «un caso excepcional la restriccién y minoracidén
impuesta a la legitima del ascendienten. La de 25 de marzo de 1633
nos explica esa calificacidn, al decir que el Cédigo civil wegula en
el articulo 810 la sucesién de los ascendientes legitimos respecto
de los descendientes de igual clase, pero a renglén seguido limita
los efectos de este modo de adguisicién de propiedad, conforme al
articnlo 609, en cnanto a determinados casos y biemesy. La sen-
tencia de 26 de noviembre de 1943 estima «concebido el derecho a
reservar como una Hmitacién del derecho de legitimario que al as-
cendiente corresponden. La de 24 de mayo de Ig45—con mayor
amplitud, que abarca la aplicacion del 811 a la sucesion intestada
expresada en €l arficulo g38—afirma que la reserva lineal significa
«una resfriccidn impueste v los derechos gue corresponden a los
ascendientes en lo herencio de sus descendientesy. Y reitera, una
vez més, Iz sentencia de 1 de febrero de 1937, que €s un «caso ex-
cepcional de restriccién v minoracién impuesta directamente a la
legitima del ascendienten.

8} En cambio, la sentencia de 30 de mayo de 1956 enfoca la
reserva como sistema legitinwrio, distinto de la legitima propia-
mente dicha. tanto por el patrimonio de que se nuiren como por la
travectoria que la ley sefiala a los bienes de una y otra proceden-
cia, aparte la diferencia fundamental en punto a disponibilidad de
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los bienes de una u otra condicidon juridica ; razédn.por la cual no
admite la tesis de que la legitima de los descendientes puede re-
sultar gravada por la reserva, ni viceversa (en contra de las sen-
tencias dé 4 de enero de 1911 y 25 de marzo de 1933, que ante tal
'hlbotesus sefialaban la preferencia de la legitima de los. descen-
dientes comunes del reservista-y del ascen(hente de qulen proce-
dian 10s blenes) Anteriormente la sentencia de 8 de junio de 1954
Halbia comparado la posicién juridica del reservatario del 811 a «la
del legitimario en la legitima corta o estricta también impuesta
por la. ley como intangible al testadorn.

A esa af1rmac1on anotaremos~: 1.° que el-articulo 811 no dis-
pone sino que reserve (131); 2.% que no determina cémo deben
distribuirse los bienes reservad()s (132) v 3.% que en unuestro De-
reclio la 1eg1t1ma propiamente dicha tampoco es una forma de de-
lacidn legal, sino un sistema de prohibiciones v limitaciones que
sujetan al causante (133).

dy” Exammada la reserva como. fenémeno sucesorio, se ha
pldnbeado st los reservatarios, con respecto a los bienes reservo-
bles, suceden al reserviste o al descendicnie de quien éste hubo
dzchos bienes.— Vemos reflejado el primer criterio en las senten-
cias de 4 de enero de 1911, 21 de marzo de 1912, 7 de noviembre
de 1972, 25§ de marzo de 1933. La de 1911 considera los bienes re-
servables integrantes de la herencia deferida por el reservista a
efectos del coémputo de la legitima de su descendencia que sea co-
miin al otro ascendiente, legitima que considera preferente a la
reserva del 8110 La sentencia de marzo de 1911 rep1te que el re-
servatatio no es heredero del descendiente de quien el reservista
hubo los bienes, y califica de futura sucesiéon la expectativa que
tiene en vida del reservista. Este mismo criterio inspira la senten-
cla de noviembre del mismo aflo, que niega al reservatario la in-
tervencidn a la particién del descendiente y la posibilidad de in-
‘terponer el juicio de testamentaria en la herencia del descendien-
te, v, en cambio, le reconoce este derecho en la herencia del re-
‘servista, si bien como acreedor de los bienes reservables. La sen-
tencia de 25 de marzo de 1933 considera al reservista del 811 como
dnefio de los bienes reservables, gue puede disponer de ¢llos en
fos términos que la ley le permite, en los articulos 972, 974, 973 ¥
976 ¥, como la sentencia de 4 de enero de 1giy, computa los bie-
nes réservables para calcular la legitima de los hijos comunes ¥
réitera la preferencia de dicha Iegltmza sobre la reserva del 8i1.

" También la Resolucifn de 28 de agosto de 1911 sefiald que la
g q

{131} Ver en la primera parte de este trabajo. § 1.°, nim. 6, pag. 24,
y en An. Dr. Civ. X1, pég, 4.3,

(132) Ver también, I. § 1.°, ndm. 6. pdg. 22, v en An. Dr. Civ. dit.
cit., pag. 340

{(x33) Ver Apuntes de Derecho sucesorio, I. § 5, pags. ¥ sig., en es-
pecial pags. 61 ¥ sig., ¥ An. Dr. Civ. TV H pags. 456 v sigd., Pqpec:almen-
te g7 v Sig.
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reserva es herencia futura; es decir, (sucesiéon que ha de abrirse
al morir el reservista, testamentaria si aquél hace uso de lafacul-
tad que le concede el articulo 972 o legitima si no hace Jso, con
sujecién a lo dispuesto en €l art. g73».

Opinién opuesta, deriva del criterio dogmético expuesto por
la, sentencia de 1 de abril de 1914 respectio la reserva vidual, que
afirmé: «no cabe suponer el derecho de reserva equivalente al de
un posible legitimario en una herencia futura», por estimar que
en vida del reservista los reservatarios tienen un -derecho real sus-
ceptible de disposicion sobre los bienes reservables. Siguiendo esta
pauta, la sentencia de 18 de abril de 1942 insiste que el reservata-
rio del 811 no tiene meramente un derecho eventual ¢on relacién
a una herencia no deferida; sino que deriva del descendiente
causante un derecho condicional y disponible. Las sentencias de
8 de marzo de 1930, 8 de julio de 1942, 24 de mayo de 1945, 8
de junio de 1954 y 30 de mayo de 1956, estiman los bienes reser-
vables excluidos de la herencia del reservista. Este criterio de
estimar al descendiente coimo causante de los reservatatios es el
aceptado por la legislacién del Impuesto de Derechos reales y
sobre transwision de bienes.

e} En cuanto al derecho de los reservaiarios después de fo-
lecer el reservista v antes de reclamar los biemes, las sentencias
de 16 de enero de 1901, 27 de enero de 1909, 30 de noviembre de
1912 y 11 de marzo de 1927 lo estimaron personalisimo y no
transmisible a los herederos si el reservista fallece antes de re-
clamar los bienes. L.a sentencia de 2 de enero de 192¢-juzga que
el hecho de intentar el acto de conciliacién es suficiente para que
esa transmisién pueda tener lugar. Y la sentencia de 14 de junio
de 1945 pareci6 inclinarse por la aplicacién del derecho de trans-
misién en fodo caso (si bien sus argumentos se expresaron a
favor del derecho de representacién no planteado en la situacidn
de hecho), pero en su fallo no di6 lugar, por otras razones, a
la reclamacidén de los bienes reservables. .

Damos muy grande importancia a esa oplmon que no acepta
1a aplicacién del ius tramsmisionis para exigir la reserva. Tal cri-
terio negativo lo estimamos no s6lo telec’égicamente impecable,
sino perfectamente correcto, desde el punto de vista dogmatico,
siempre que la cuesition se enfoque del modo que smceramen’ae
creemos debe hacerse, segim luego veremos.

Hecho este anilisis de la jurisprudencia, disponemos de nuc-
vos datos, a unir al—basico v fundamental—de 1z finalidad -de la
reserva lineal v al—auxiliar v complementario—de la aplicacion
analégica de la técnica funcional de la reserva clisica, en cuanto
se adapte a Ia finalidad genética del 811. Con este instrumental
analizaremos criticamente las principales construcciones dogmé-
ticas que han querido explicar la naturaleza de la reserva lineal.
Sucesivamente, haremos la diseccién juridica de las tesis: de la
de%compos;cxon del usufructo v la nuda propiedad: de'la susti-



708 Juan Vallet de Goytisola

tucion fideicomisaria condicional ; del derecho condicional dispo-
nible derivado del descendiente y sus variantes; de la expectati-
va indigponible derivada del descendiente; de la transmision legal
forzosa impuesta al reservista en favor de los reservatarios, y la
tesis negativa de la limitacién a la libre disponibilidad del reser-
vista vy del posible derecho de recobro por los reservatarios,

10. Tesis que descompoune en usufructo v nuda propiedad los
derechos del reservista v del reservatario en vide de aquél.

Hemos visto antes gue esta tesis no resultaba clerta ni siquie-
ra en la configuracién justinianea de la reservd clésica, y que el
Codigo civil, al regular la reserva vidual, corrigié la imprecision
terminolégica que pudo dar base a esa teoria.

No obstante, no han faltado autores que aun después de pro-
muigado el Cédigo civil han intentado mantener esa configura-
cidén de las reservas como desmembracién de usufructo v nuda
propiedad. .

Falcén (134) aplicé esta teoria lo mismo a la reserva vidual
que a la lineal del articulo 811. Y la explicod asi: «el ascendiente
en este caso no deja de percibir su legitima, sino que la adquiere
solo en usufructo, puesto que los bienes en que consista ha de
reservar.os para los parientes de tercer grado de la linea de
donde los bienes procedan».

Martinez Alcubilla (135), pese a reconocer que en la resetva
vidual el binubo no es un mero usufructuario, en cambio, estimd
gue las facultades correspondientes al reservista del articulo 8ix
eran mucho mis limitadas, por prejuzgar que el ascendiente su-
jeto a esta norma no puede, en modo alguno, enajenar los bie-
nes reservados por ley. «Si hay parientes de tercer grado en esa
linea (la de los bienes)—dice, explicando el 811—el ascendiente
Hamado a la sucesién recibe dichos bienes en usufructo, corres-
pondiendo la nuda propiedad a dichos parientes dentro del tercer
grado, v si estos parientes faltan antes de que el ascendiente fa-
lezca, convierte ¢ mismo, ipso @re, su usufructo en pleno y ab-
soluto dominio, asumiendo los derechos de los nudo propieta-
rios. Como se ve, es un usufructo especialisimo el concedido al
ascendiente, pues se halla sujeto a una condicidén resolutoria, que
hace precario el nudo derecho de propiedad, transmitiéndose ésta
al usufructuario cuando la condicién se cumplen.

El mismo Martinez Alcubilla y sus hijos Marcelo v Alvaro
Martinez de la Cimara (136), volvieron a insistir en gne «el as-

(134) Mopesto Farcox: Op. ¥ vol. cits., pig. 236.

(135) MarcELo Martinez Avcusniia: (odigo civil de Espafie, ediciin
especial para los suseripiores al Boletin Juridico-Adminisiraiizo (Madrid,
1890), segiin cita SAncuEz RoMAN: Op. eit. VI, 129, pig. oy77, nota 1.

{136} Diccionario de la Administracidn Espafiola, toma V1I, voz ILe-
gitima, nim. V, 1, pig. 839, nota 2 la primera coiumna.
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cendiente no hereda el dominio, del cnal es inherente la facultad
de disponer; hereda s6lo el goce, el disfrute de los bienes tron-
cales, porque tiene obligacion de reServarios, es decir, de guar-
darlos, de conservarlos, para las personas que dispoxge la ley.
Ningan articulo del Cédigo le autoriza para enajenarlos, para
donarlos, transmitirios, vy la obligacion de resercar se ha de en-
tender en la verdadera acepcién de esta palabra, cuyo riguroso
sentido se impone precisamente por la naturaleza de la institu-
cién troncaly.

Firmat y Cabrero (1306 bis) también fué partidario de esta con-
figuracidn.

Con salvedades importantes expone esta tesis Planas y Ca-
sals (137): «Los derechos del reservista seran los del usufruc-
tuario ; aunque no puede decirse que haya una identidad perfec-
ta; desde el momento que el usufructuario tiene limitado el de-
recho, estd sujeto a plazo que forzosamente ha de venir; en
cambio, €l reservista estd simplemente condicionado, por condi-
cién resolutoria, puede muy bien caducar, y entonces se perfec-
ciona su dominio sin limitacién ni traba algunan.

Por lo demds, esta tesis ha sido rechazada por la comfn opi-
nién de la doctrina. & incluso nos parecié inexacta aplicindola
al régimen justinianeo, con mayor razén hemos de juzgarla in-
sosteniible en el sistema del Codigo civil. :Abundan razones de
peso para eéntenderlo asi.

Ante todo, debemos rechazar la pretendida diversidad de ré-
gimen, en este punto, de las dos reservas que regula al Codigo
civil.

Como hemos visto anteriormente, es evidente que el Codigo
civil rechaza para la reserva clasica gue el binubo sea un mero
usufructuario v que la nuda propiedad pase a los reservatarios en
la pendencia de la reserva. Lo mismo cabe decir de la reserva
lineal, por las razones invocadas para la aplicacién analégica a
ésta de las reglas de la reserva en cuanto se refiere a su estruc-
tura y funcionamiento, concretadas normativamente en los articu-
los 975 v g76 C. c. {aplicados a la reserva del 811 por las senten-
cias de 6 de julio de 1916 v 9 de febrero de 1924 v la Resolucidn
de 5 de junio de 18¢2).

Es cierto que Alonso Martinez—inspirador de la norma—, al
tratar de la sucesién intestada a favor de los ascendientes, co-
mentd que: «En el proyecto de la Comision, lo que, en suma,
se propone es que el ascendiente herede meramente en usufructo
la finca ironcal, sucediendo en los demis hienes que no fengan

{136 bis) Jests FirMaT y CABRERO : Aniinomias y oscuridades del C-
digo civil, ¥, en la Reforma Legislativa, afio XIX, nim. 684 (16 noviem-
bde 18ge), pig. 362. . )

(137) Jost Maria Pranas v Casars: Derecho ciuil espafiol comtin y
joral, tomo I1 (Barcelona, 1925), cap. IV, ntm. 7, pad. 66.
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tal cardcter en absoluta propiedad» (138). Pero esa ‘calificacion
no puede estimarse hecha con intencién de darle valor termino-
16gico técnico v exacto, sino como una explicaciéii aproximada
sin precision de matices. Prueba de €llo es que el mismo Alon-
so Martinez, en el capitulo de su obra que dedica a la legitima
de los ascendientes (139), distinguié con toda precisién ambas
instituciones del usufructo y la reserva. Asi, al scfialar los’ posi-
bles remedios arbitrables para el hipotético supuesto que causé la
innovacién, enumerd tres: «la asignacién de la legitima ‘en wsu-
fructo, la extensién de las reservas a los abuglos y los tios, ya
que no a todos los colaterales, y la sucesi6n linealy. Despuds de
rechazar por sus inconvenientes el primero y el tercero de estos
remedios, opté6 por la indicada extensidn de las réservas, pero
suprimiendo de ellas algunas irregularidades, que afin no-habia
rectificado la Ley Hipotecaria, entre ellas la «de que el viudo se
transforme de duefio absoluto en mero usufructuarion’ = -

Entre las razones que repelen la consideracion del ‘reservista
como usufructuario y de los reservatarios como hudos propieta-
rios, seleccionaremos las siguientes: ’ o

1.2 Bl articulo 811 dice: «FEl ascendiente que heredare de su
descendiente bienes...». El ascendiente, segtin los térmihos lite-
rales del precepto hereda biemes —no sélo su mero uSufructo—
aunque esté obligado a reservarlos (140). )

22 La indeterminacién de los reservatarios hasta \el' falleci-
miento del reservista resu’ta no sélo del sentido l6gico del art. 811,
sino también de Ia aplicacién analdgica de las reglas dela reser-
va clasica. Hay que reservar a favor de personas que existan al
fallecer al reservista. Dada la incertidumbre de su existencia en
este momento, ni la nuda propiedad se les defiere ni puede de-
ferirseles mientras viva el ascendiente reservista (141). Asi es,
segtn las sentencias de 4 de enero de 1911, 21 de marzo dg 1912,
7 de noviembre de 1925 y I de febrero de 1957 y las Resoluciones
de 28 de agosto de 1911, 6 de abril de 1912 y 19 de febréro de 1920.

3.2 Resuelta la aplicacién analdgica al 811 de las reglas de
los articulos 974 y 975 vy atendidas las reglas de la Ley Hipote-
caria, las facultades del reservista sobrepasan las de un mero
usufructuario, puesto que puede disponer de los bienes reservables,
bien que sélo sea condicionalmente de los inmuebles (142). La
sentencia de 6 de julio de 1916 utiliza este argumento para re-

{r38) Aroxso Marrixez: Ogp. cit., cap. VIII, pag. 235

(139) Aroxso Martixgz: Op. cit., cap. VII, pigs. 188y sigs.

(120) Narcso Riaza Mateo: Contribucidn al -estudio de la reserva
troncal en Cédigo civil (Santiago, 1925), pag. 22.

{121) Frupe Sixcuez Romin: Op. cit.,, VI-II, ntim. 129, pags. o8
¥ sigs.; Maxresa: Op. cit., vol. VI, art. 811, 1, B, pig. 253. T

{147) Jost Morreir v TERRy: Bienes reservables, Reserva creada por
el ari. 811-del Cédigo civil, 111, en «Estudios del Cédigo civiln, pag. 3e4,
y en «Rev. Gral. de Leg. y Jur», 8 {primer semestre, 18g3), pags. 528
¥ sigs. )
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chazar la tesis de la disgregacion de usufructo y nuda propiedad
en la reserva pendiente, y la sentencia de 25 de marzo de 1933
considerd al reservista como dueflo de los bienes reservables por
poder. disponer de ellos en los términos que la ley permife en los
articulos 972, 974, 975 y 976.

4. Si al fallecer el ascendiente reservista no. quedan perso—
nas con derecho o la reserva, ésta desaparece y los bienes reser-
vabies integran la herencia de éste, quien desde la muerte del
atimo de los presuntos reservatarios quedé libre de toda limi-
tacién en la titularidad de esos bienes. En ning@n usufructo,
propiamente tal, cabe que se produzca semejante resuitado de
consolidacidon en favor del usufructuario (143).

5.2 La aplicacién analdgica del articulo gy5 lleva consigo que
—conforme ocurria tradicionalmente con la reserva clasica—los
reservafarios no puedan reivindicar hasta después del falleci-
miento del reservista los bienes reservables enajenados por é&ste.
Como 1a-cualidad de propietario va indisolublemente unida a la
faciltad de reivindicar, de la que carecen los reservatarios mien-
tras penda la reserva (144) (como ha reconocido claramente . el
Tribunal Supremo en su sentencia de ¢ de- febrero 1924 y tam-
bien, resulta por argumento «de mayor a menor, en la sentencia
de 10 noviembre 1953), éstos en este periodo no pueden estimarse
propietarios, ni siguiera nudos.

6.* Fundamentalmente, la finalidad perseguida por la reserva
no requiere que se reduzea al ascendiente reservista 'a ser un mero
usufructuario. Y ¢l cardcter de dus singulare de la institucién crea-
da en el art. 811, impide gue se le dé esa extensidn precisamente
porqgue rebasa la ratio de la norma. :

11.—Tesis quc considera la reserva como un fideicomiso con-
dicional impuesto por la lev.

Creemos que fué Navarro Amandi (145) quien prlmero senalo
el parecido entre la institucidén regulada en el art. 811 v €l antiguo
Derecho en materia de fideicomisos. A su juicio, el art. 811 «en
realidad establece algo anilogo a un fideicomiso legal, en el que
el ascendiente es el fiduciario y el pariente dentro del tercer gra-
do es el {fideicomisario». Si bien no quiso deducir de esa analogia
consecuencias dogmaticas, pues al tratar de la aplicacién o no al
art. 811 de 1a norma del art. 784, Coédigo civil, subrayd que pese
2 dicha analogia se inclinaba por la intransmisibilidad de los dere-
chos del reservatario que premuriese al reservista (claro que el
problema desaparece si la aplicacién del art. 784 se entiende cir-
cunscrita a los fideicomisos no condicionales y es estimada la re-
serva como fideicomiso condicional).

(143) SA~xcuHEz RoMAN : Loc. dli. cit., pdg. ¢81.
{144) Lozano Sicmia: Loc. cit., pags. 204 y sigs.
(345) Mario Navarro AHANDI.. Cuestionario del Codtgo civil refor.

mado, t. 111 (Madrid, 18g0), art.” 811, cuestibn 2.%, pag. 200.
5
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- Muciug Scaevola (146) desarrolld esta teoria. A su juicio la ins-
titucién con lu que mayor analogia guarda la reserva del 81r es
con la sustitucién fideicomisaria, Reconoce que:

«No existe el encargo del testador al heredero fiduciario, sino
la imposicién del legislador al ascendiente; pero esto sélo deter-
mina que el fideicomiso, en vez de convenmonal sea legal.y

«No existe tampoco la adquisicién por el supesto fideicomi-
sario del derecho a los hienes desde la muerte del testador, aun-
que premuera al fiduciario, y, por fanto, no fraismite ninguno a
sus herederos (art. 784); pero esto depende de que el derecho del
pariente fheredero ﬁdelconnsarxo) es personalisimo, circunstancia
que determinari, en todo caso, una modalidad de la sustitucion
fideicomisaria.y

~ «Lo gue queremos decir—concluye—es que la institucion de
derecho mas similar a la reserva lineal del articulo 811 es [a fidei-
comisaria, en cuanto es la misma la sustancia de una y otra. En
ambas, una persona tiene que reservar, o sea conservar y transmi-
mitir bienes hereditarios a ofra persona. En este senfido, dicha
reserva pudiera calificarse de fideicomiso legal o forzoso (impues-
to por la ley), resolutorio-condicional, pendiente de la muerte del
fiduciario o del fideicomisario, porque la muerte de uno o de otro
produce su extincién.»

Contra Ia opmmn de Scaevola, se han esgrimido estos argu—
mentos :

1.2 El fideicomiso es institucién que requiere voluntad expre-
sa del conmstituyente (arts. 783 y 783, nim. 1). La reserva tiene
caracter legal (147).

22 El derecho del fideicomisarie nace al morir el fideicomi-
tente y desde entonces es transmisible (arh. 784). El derecho de
los reservatarios €s personalisimo y sélo existe al fallecer el re-
servista, y, por ello, el reservatario que le premuera nada trans-
mite a sus herederos (148).

3-° En el fideicomiso es conocida, desde luego, la persona del
fideicomisario a la muerte del causante, cosa que no ocurre con
los reservatarios, pues segiin las circunstancias «podrin ser o mo
unos u otros de los parientes de tercer grado de la linea de donde
los bienes procedany (149).

4.° Los derechos del fiduciarioc son menores que los del re-

{146) Mucres. Scaevora: Op. «cit., XTIV, art. 811, E, a, pigs. 206
v sigs.

(?47) Caré Boxxarous : Sobre Iz reserco, loc. cit., pdg. 447 ; ‘Marix
MonroOY : La reserva Hamada..., en «Rev. Crit. de Der. Inmob.n, t. VII
{enero, 1931}, pig. 3

{148) SéixcHez Rmm\ Loc. wlt. cit., pag. of4; Maxresa: Cédigo...,
loc. lt. cif., pag. 252. Card Boxarous: Loc. ¥ pig. 1lf. cifs.; De Buss:
Reserva de Bzenes, en «Fnciclopedia Juridico-Espafiolan, Barcekma, sff.,
vol. XVII, pdg. 338; Marix Moxrov: Loc. y pag. dlt. cit.; Ossorio
Morargs : Loes cn: . péq 653 : Boxer v Derecho civd..., 11, pdg. 501.

{149} Sixcuez Romix: Toc. v pag. ult. it
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servista ; los de aquél se parecen mas a los del usufructuario, aut-
no siempre sean idénticos en orden al disfrute de los bienes (150).
5.° En la reserva no hay ni ha habido nunca cuarta trebelia-
nica, ni llamamientos conjeturables 'ni restitucién juridica (151).
Aunqgue esas difereucias han desaparecido en el Cddigo civil.

Roca’ Sastre (152) cree que «todo esto causa mucha impresibén,
pero es una impresion pasajeran, «a excepcién del argumento del
origen legal de la reserva y voluntario del fideicomison.
© ¢Pero—afade—puede afirmarse que la equiparacion de Scae-
vola no es tan simple ni tan disparatada. Nosotros entendemos
gue se trata en el fondo de un juego igual al del fideicomiso con-
dicional. En una palabra, que estid en lo cierto Scaevola cuando
dice que la reserva es semejante a un fideicomiso condicional
fegal.» ' ’ , '

A su juicio, retne la reserva los tres elementos basicos del fi-
deicomiso: @), duplicidad de llamamiento ; &), obligacién de com-
servar y restituir: c),orden sucesivo. Y la considera, especialmen-
te, semejante a la modalidad del fideicomiso condicional, «si sine
Liberis decesserity. .

Juzga endebles los fazonamientos esgrimidos para demostrar
las diferencias existentes entre la reserva y el fideicomiso condi-
cional. «Asi, al sostener que en el fideicomiso, de acuerdo con el
articulo 784 del Codigo civil, el fideicomisario adquiere su dere-
cho desde la muerte del causante y lo transmite a sus herederos,
cosa que no ocurre con los reservatarios, no se esti en lo cierto,
pues aquel articulo sélo rige para los fideicomisos puros o a tér-
mind, pero no para los condicionales, segin expresamente lo han
declarado las Sentencias de 9 de julio de 1910, 9 de abril de 1928
y 30 de octubre de 1929.»

Tampoco cree correcto comparar -el derecho del fiduciario
puro con el del reservista, sino que éste lo tiene mas fuerte, igual-
mente lo es el del fiduciario condicional, «por cuanto puede que-
dar propietario libre v absoluto, cosa que no ocurre en el fideico-
miso puro o a término». «Precisamente, por esto, el anmento de
volumen de los derechos del fideicomisario condicional, va que el
puro tiene un derecho definido y plenamente transmisible, mientras
que los fideicomisarios condicionales ven su derecho sometido a
cordicion suspensiva. Algo semejante ocurre con las reservas.y

Por eso, conclnye gue en ambas instituciones: «El juego, la
sustancia es la misma. En lo finico que difieren es en su origen.»

Ya en 1905, Calderon Neira (153) también habia replicado la
principal de esas objeciones. «l.a reserva del arficulo 811 no es

(150) Maxgresa, SixcHEZ RoMmin, D Brex {locs. dh. cits.).

{151} Roca SasTRE: Esiudios..., II, cap. IX, mim. I, pag. 33I.

{152} Roca: Loc. ult. cit., pidgs. 31t a 3135

{153} Mancer CALDERON NEIRa: Jurisprudencia sobre el arf. 811 del
Cédigo civil, en «Rev. Gral. Jde Leg. v Jur.n, 107 (segundo semestre, 1gog),
pags. 478 v sigs. . . :
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mas que una sustitucion legal de un sucesor mortis cause por
otro; pero esa sustitucion, en vez de ser hecha por testamento,
se hace por ministerio de la ley. El descendiente que por.su falleci-
miento da lugar a la reserva, es el sustituyente: el ascendiente
heredero es el primer instituido, y los parientes dentro del terger
grado, son los instituidos en segundo lugar, o sean los fideicomi-
sarios.» El articulo 784 sélo se aplica a las sustituciones puras no
a lds condicionales, y condicional es el supuesto del 811. «Ahora
bien—prosigue Calderén—: ;ese reservatario, ese fideicomisario
legal es un sucesor singular del difunto o un sucesor universal?y.
A su juicio, lo es singular, por no referirse la sustitucion a toda
la herencia del descendiente, sino a los bienes de la procedencia
determinada en el articulo 811, es decir, a bienes determinados.

También Azurza (134), después de. exponer la postura de
Josserand respecto el heredero gravado de sustitucion, afirma que
«podemos aplicar esta constructién al caso de nuestro reservista,
con cuya posicién tantas analogias guardan. '

La Sentencia de 8 de junio de 1954, en €l fercer argumento de
su séptimo Considerando, afirmé «que en trance de buscar ana-
logias entre la reserva lineal y otras imstituciomes juridicas, y
prescindiendo de diferencias accidentales, estaria justificada la
asimilacién del reservista a la det fiduciario en la sustitucion fidei-
comisario condicional, de-tanto arraigo em derecho cataliny.

Esta afirmacién ‘es proyectada por Villares Picé (153), segiin
el método dogmético de inversién, para la resolucidn de.otras
cuestiones. Asi lo hace al tratar de las consecuencias de la renun-
cia hecha por el presunto reservista de la herencia de su descen-
diente, ;dejan por eso de adquirir los reservatarios los bienes
procedentes de este ascendiente que integren la herencia renun-
ciada? Su respuesta se apoya en estimar que en la Sentencia
de 8 de junio de 1954 el Tribunal Supremo hace «cambiar. €l rum-
bo de su doctrina, interpretando el arficulo 811 de un modo muy
distinto», al considerar «la reserva lneal como una institucién
fideicomisaria condicionaly. Partiendo de ahi, razoma: «En Ia
sustitucién fideicomisaria hay dos llamamientos sucesivos: .uno,
a favor del fiduciario, y otro, a favor del fideicomisario. Si falta
el primero, la herencia pasa al segundo, que es heredero definitivo,
aunque el derecho a la sucesion lo adquiere desde la muerte del
causante, de no estar Imitado por wna . condicidn.» Y concluye

. {(154) -PepRO ToSt DE Azrrza v Ozcoz: Sobre la naturalesq x dispo-
nibilidad de la posicion de reservatarios, en «Rev. Gral. de Leg. ¥ lur.,
180 (segundo semestre, 1g46), pag. 1z0. También Luis Zapatero: EL de-
recho a los bienes reserzables, en «Rev. de los Tribunalesn, LVI, nim. 16
(22 abeil 1g22), phg. 187, opina que 2l articulo 811 insfituye «implicita-
mente una susiitucién fdeicomisaria forzosa temporal reschttorid, ™ condi-
cional».

{155) ManceL VILLaRES Picd: Cuestones furidicas que surgen del ar-
ticulo 811 del Cédigo civil, en «Rev. Crit. de Der. Inmob», XXIX {enero-
febrero, 1956), pags. 69 y sigs.
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que: «si el reservista deja de serlo por renuncia preventiva o ab-
dicativa de lo herencia del descendiente, se cumplird la -condicién,
si- entonces existén parientes que puedan ser reservatarios, quie-
nes adquieren definitivamente los bienes reservables... ¥ero..., si
en el momento de la renuncia no hubiese reservatario, se tendrd
que aplazar el momento de poderse cumplir la condicién hasta el
failetimiento del reservista, para ver si entonces existe algtn re-
servatario noudum concej)ms»

Con esa concepcién, estimado el reservatario como heredero
fideicomisario del descendiente, no es de extrafiar que el mismo
Villares (156) considere que cuando, a su-vez, el reservatario tam-
hién sea ascendiente - del descendiente catisante, este ascendiente
se iransforme en segundo reservista, porgue también resulta ser
un ascendiente que hereda (aunque sea a través de un fideicomiso)
de un descendiente bienes de caricter reservable. (En el caso ex-
puesto por Villares, el padre era el primer reservista y el abuelo
materno seria el primer reservatario v segundo reservista de los
bienes.- que aquél heredé abintestato del descendiente, que éste ha—
bia heredado de su madre, y ésta, a su vez, de la suya).

‘Notemos que la Sentencia de 8*de junio de 1954 acude a la
analogia de la reserva lineal del artieulo 811 con el fideicomiso
condicional, huyendo de su asimilacién analdgica a la reserva vi-
dual de los articulos 968 v sigs., con el fin de eludir Ia aplicacién
del articulo 972 como complemento del 8r11.

En cambio, Roca Sastre asimila ambas reservas al tipo de fi-
deicomiso condicional y a la variedad en la cual se faculta al fidu-
ciario para elegir al favorecido entre los fideicomisarios posibies,
¥, por tanto, aplica el articulo g7z a ambas reservas, como norma
atributiva al ascendiente reservista de la facultad de elegir entre
los posibles reservatarios v de distribuirles los bienes reservados.

La posicién de la Sentencia de 8 de junio de 1954, al negar la
analogia entre ambas reservas—que €l mismo Villares estima
como cambioc de rumbo de la doctrina del Tribunal Supremo—,
no puede zer estimada como jurisprudencia, pues la contradicen
reiteradas decisiones de sentido opuesto (157). Tampoco, doctri-
nalmente. puede calificarse favorablemente, por las razones ante-
riormente expuestas (158).

Por lo tanto. la tesis de estimar la reserva como un caso de
fideicomiso legal condicional debemos considerarla conjuntamente
para la reserva lineal v para la binupcial, integrada aquélla con
Taz normas de ésta en cuanto resulten Lompatlb‘e\ con la diversi-
dad de supuestos ¥ fines de una v oira eapeae de reserva.

Aceptado asi, creemos que las consecuencias dogméticas a que
Tlega Villares Picd, partiendo de la asimilacidn de lIa reserva al fi-

(156} - ViLragres Picé: Loc. dit. pag. 65
f157) Ver infra, 11, § 1.9, ndm. 2, bl
{3138} Yer fnfre, 11, § 1., mum. 4
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deicomiso condicional—aparte de otras inconsecuencias logicas o
juridicas de las que nos parece que adolecen sus razonamientos
y conclusiones (159)—, son paraddgicamente datos importantes
para inclinarnos al convencimiento de que falla su punto de parti-
da ; es decir, de que esa asimilacion no es posible. Ademéis, nos
ofrecen otfa prueba palpable de la inconsistencia del método dog-
méatico de inversion. Este, partiendo de ciertos datos evidentemen-
te analogos entre dos instituciones, define la analogia de la sus-
tancia y la naturaleza de ambas y la aplica para asimilarlas en
otras de sus consecuencias, que no fueron tomadas en cuenta
como datos para predicar dicha pretendida analogia. . . .
Precisamente, criticando la pretensién de Scaevola de asimi-
lar la naturaleza juridica de la reserva lineal a una sustitucion

B

(159) Asi: 1.°> Al tratar de la repeticion de la reserva en el primer
reservatario, que se convierte en segundo reservista (pégs. 66 y sigs.), se
ohserva que considera : a), que ¢l abuelo materno del descendiente causan-
te es pariente de la linea de donge proceden los bienes (bienes que el des-
cendiente A. heredé de su madre D., y que ésta habia .adquirido de su
madre C., abuela de A. y esposa de ese abuele a quien estima primer
reservatario), ¥ lo considera como reservataric de los bienes de esa pro-
cedenciz que de A. habia heredado abintesfato su padre D.; y ¥), que,
luego, consumada a favor del abuelo materno la reserva, le impone una
segunda reserva, por no considerarle entonces como pariente de la linea
de donde proceden los bienes, por haberlos habido antes su hijo B. de C.
{esposa del abuelo y madre y abuela. materna, respectivamente, del des-
cendiente A). La incongruencia radica en” considerar al propio abuelo una
vez s y otra vez no como pariente de la linea de donde proceden los bie-
nes. A fono con la jurisprudencia, tendrd esa condicibn en ambos casos
{ver infra, I, § 4.° 23; pAgs. 75 y sigs.); a nuestro parecer no da tendri
en ninguno (I, § 4.% 24 pigs. 82 ¥ sigs.). Segdn la primera opinién, el
abuelo serd siempre reservalario ¥ nunca reservista de tales bienes. Segin
la muesira no serd reservatario, y, por lo tanto, tampoco podrd convertir-
se de tal reservatario en segundo reservista. Pero lo que parece més.ilégico
es la diversidad de enfoque en uno y ofro momento, tratdndose de los
mismos bienes,” de idéntica trayectoria y de los mismos parienfes como
posibles concurrentes a la reserva.

2.2 Al tratar de la renuncia de la reserva, entiende Villares que por
ese solo hecho se purifica la condicién de la que pendia ¥, consecuente-
mente, hace adquirir los bienes a los eeservatarios entonces existenfes,
aungue por vivir el reservists renunciante adn so le hayan sobrevivido.
Y, en cambio, si en el momento de la renuncia no hav reservatario,
da por aplazado el momento de cumplirse Iz condicién hasta el ins-
tante de morir ¢l reservista remunciante (pag. 73). Incongruencia de eri-
terios, ya que de darse por cumplida la condicién en €] momento de Ia
renunciz no podrian adquirir los bienes los pretendidos reservatarios gue
nacieran después, y de no darse por cumplida hasta la muerte del veser-
vista mada podrfan adquirir los reservatarios hasta ese instante ni nada
transmitirfan los que fallecieran anies {art. 739, C. ¢.}. De modo que de
ser cierfa una de las conclusiones de ViLLARES, la oira seria falsa ex ne-
cesiltate, por ser ambas incompaiibles. {Nosofros, ademés, creemos res-
pecto la renuncia por €l reservista quv las dos soluciones que nos ofrece
son igualmente equivacadas.)
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fideicomisaria legal o forzosa resolutorin —condicional, Sanchez
Romén (160) hizo esta atinada observancia:

«Prenterider..., que se fije la naturaleza juridica de una insti-
tucidén por el tnico cometido de buscar equivalencias masye menos
parciales o completas con el contenido de otras, a que en cierto
modo o por determinadas aplicaciones o resultados se asemeja, es
también criterio insuficiente, ocasionado al error, para convencer-
se de lo cual basta. observar cuantas identidades reales y positivas
se eneuentran entre algunos de los resultados de aplicacién de
instituciones de Derecho de diverso nombre, que nadie ha pre-
tendido que puedan ser iguales en naturaleza, no obstante aquella
similitud de algunos de sus efectos, y que no son juridica y legal-
mente iguales, sino opuestas en naturaleza, por su diversidad de
concepto y fines que las hace coexistir con perfecta separaciéon
formando parte del concierto juridico de todas ellas, sin absorber-
se las unas por las otras ni confundirse.»

Coincidimos en esa apreciacidon metodoldgica con tan ilustre
civilista. Y creemos que no es posible asimilar la naturaleza de
ambas instituciones, entre otros, por los argumentos siguientes:

1. Como observé el propio Sanchez Roman (161), «ti0 es
exacto del todo, ¥ menos en el sentido técnico legal v en el juri-
dico, en general, que pueda identificarse en absoluto el significado
genérico del verbo reserear con el especifico que el Dierecho espa-
fiol, antes y después del Codigo, v en el mismo.romano, tuvo la
palabra reserva o reservar, como denominacién ella sola de una
institucidn juridica de concepto v fines bien determinados v de la
naturaleza de las sucesorias mortis cause o hereditarias. Asi es,
que, cuantas deducciones se hagan sobre esta base inicial de racio-
cinjo, podrin ofrecer cierta apariencia de exactitud, pero también
meramente ocacional, puramente gramatical, o sea vuigar, y jamés
idéntica a la que por el tecnicismo cientifico y legislative de juris-
tas v legisladores se ha atribuido siempre, de modo indudable,
a esta nomenclatura juridica y también legal de las reservasy.

2.2 Porque evidentemente la regulacién de la reserva clasica
en el Cédigo civil, significa tn retorno al criterio de la lev Fewi-
nae. Esta lev—segfin noté Raudeno (362)—no Hamaba de modo
inmediato a los hijos comunes, sino que reclamaba € imponia un
acho a las madres binubas, al ordenarlas gue los transmitieran
{(transmitant) v dejaran (relinguant) a favor de todos o de alguno
de éstos. Y, como ohservé Fontanella (163), sigujendo este cri-
terio, existia la signiente diferencia entre el fideicomiso flii pro

(160} Sixcrrz RoMAx: Estadios.... vol. il cif., nim. 129, pags. 933
¥ sigs.

{x61}) DPag. k. cit.

(162) Loc. cit. en la nota 63 de este nuestro irabajo, I, § 2.9, 0.

{163) Joasxis Perri Foxransia: Traciatus de pactis nuptialibus sive
de capitulis matrimonialibus, 1. 1 {ed. Lugduni, 1667), CL IV, Gl XI,
Pars. I, ntims. 17 ¥ 18, pig. 116.
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nepotibus y la reserva reglada en dicha ley: en aquél hay una do-
ble disposicion del fideicomitente: una, a favor del padre heredero
fiduciario, y'otra, a favor de los hijos fideicomisarios ; en eambio,
en la .reserva de la ley.Feminae, a la madre hinuba solamente se
le limité su facultad de- disponer, permitiéndole usarla fan sdlo
a favor de los descendientes de sus primeras nupcias. Aun des-
puds de la reforma justinianea, el dato de gue en este régimen, €l
reservatario ingrato con el reservista perdia la reserva (164), ex-
terioriza una caracteristica fundamental que no se da en las susti-
ciones - fideicomisarias, .en las cuales la ingratitud del sustituto
fideicomisario con respecto al heredero fiduciario carece de toda
trascendencia.. Diferencia demostrativa de que la raiz sucesoria
radica en persona distinta en uno y otro caso. ) -

3.° Mas bien creemos—como hemos expuesto en otro lugar
(165)—qite la analogia que existe entre las reservas y ciertos fidei-
comisos condicionales, ni siquiera es funcional, sino tan sélo pura-
mente posicional. Partiendo de extremos contrarios, es decir, el
fideicomiso de la doble disposicién de orden sucesivo ordenada
por el fideicomitente, aunque se atribuya al heredero fiduciario
la, facultad de <legir o distribuir entre los fideicomisarios genéri-
camente designados, y las reservas arrancando de la limitacién
relativa de disponer, impuesta al reservista, llegan en sus tra-
yectorias de direccién opuesta a coincidir posicionalmente en un
momento y en un punto dado, que es donde aparecen las analo-
gias entre una y otra figura. En el fideicomiso se puede dotar de
cierta facultad dispositiva al heredero gravado de la que institu-
cionalmente éste carece; en la reserva, en cambio, por razones
legalmente atendidas, se limita en cierta medida la facultad dis-
positiva a quién inicialmente heredé o esperaba heredar sin limi-
tacién alguna en tanto no actuara la reseyva. Cosa que efectiva-
mente se percibe con mayor claridad en los supuestos de reserva
binupcial cuando el vindo ‘heredd antes de volver a casarse, o de
reconocer el hijo natural, los bienes que a poSieriori, en este ser
gundo momento llegan a ser objeto de la reserva. La libertad dis-
positiva, del viudo en este tiempo intermedio (art. g74) no corres-
ponde a la condicionalidad dispositiva que le afectaria, aun antes
de contraer las nuevas nupcias, respecto de los bienes gue se le
hubieran diferido con €l gravamen de un fideicomiso si nupserit
Esa clara diferencia no puede desaparecer por un hecho no insti-
fucional. sino meramente temporal, que se da en deferminados
supuestos de reserva (en la vidual cnando el cényuge supérstite
hereda bienes de un hijo del primer matrimonio después de con-
traidas las ulteriores nupcias o de reconocido el hijo natural, v en
la reserva lineal siempre), de que el lapso de tiempo entre la ad-

{1631 Ver infra, nuta y2.
{165} Ver Las reservas en el Capitulo V..., I, A, 2 v D., a, en «Rev.
Jur. de Cai.n, LVII {marzo-abril, 1q3R8), pag. 158. ’
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‘qiisicion de los bienes y el riacimiento de la reserva llegue a des-
aparecer por coincidir cronolégicamente ambos instantes. La ins-
titucién es la misma en todos 1o~ casos, solo varia la separacidén
temporal entre el momento de la adquisicion de los bickes y el
del nacimiento de la reserva, gue pueden aproximadrse cronold-
gicaimente hasta llegar a coincidir en un mismo instante.

4°. Si-se estimara la reserva vidual—de cuyas reglas, en prin-
cipio, debe hacerse aplicacién analdgica a la reserva-del articulo
811, seg@ih hemos comprobado antes (II, § 1.°, ntim. 4)—como
una sustitucién fideicomisaria legal y condicional, haria falta sal-
var importantes diferencias que harfan muy especial y particular
ese tipo legal de sustitucién fideicomisaria. En estas sustituciones
no es normal que el heredero gravado de fideicomiso pueda ena-
‘jenar vilidamente los bienes muebles ni atin con obligacién de in-
demnizar a los sustitutos fideicomisarios; ni que esté facultado
para mejorar a alguno de éstos ¥ menos atin desheredarles. Fa-
cultades de que el reservista estd investido {arts. 976, 972 v 973,
§ 2.9, del Codigo c1v11) segin Tuego examinaremos detenida-
mente.

De modo tal que de tratarse de uma sustitucién fideicomisaria.
ésta, ademds de su origen legal y no vohmtario, presentaria nofa-
hles particularidades, que en ella no serian meramente circunstan-
ciales v sobrepuestas, como en las verdaderas sustituciones fidei-
comisarias en que el causante las ordenase expresamente, sino
que, por el contrario, serian institucionalmente integrantes de su
figura prototipica que en esto diferiria de la institucién tamhbién
prototipica de la sustitucidon fideicomisaria.

5.° Para nosotros, tanto mas que los aro’umento\ anteriores,
separa las reservas de las instituciones fldelcommarlas un dato que
tras larga pero continuada evolucidn histérica ha llegado a ser
institucional en la regulacién de los fideicomisos de nuestro Cédi-
go <ivil. Si el heredero gravado de sustitucién fideicomisaria, pre-
muriese’ al causante, fuere incapaz o repudiare su herencia v a
falta de sustituto vulgar, heredaria directamente el llamado como
sustituto fidecomisario. No lo dice literalmente el articulo 785 del
Cédigo civil, pero se halla implicito en =it orientacién normativa,
v del mismo lo deduce la Sentencia de 13 d€ noviembre de 1048,
muy conforme al criterio de la doctrina ( (166}). El Hamado como
sustituto fideicomisario puramente, heredard directamente cuan-
do el flamado como heredero fiduciario premuera, repudie o sea

{166) Ver lo que scobre este exiremo expusimos en Fideiconrsos a 1ér-
mino v condiciones v la cldusula «Si sine [iheris deccesseritn en el Derecho
histérico de Castilla v en e] Cédigo civil, 111, § 3.2 B), a), pigs. 33
v QiQQ , v en «dn. Dr. Civ.e, IX-TIT (juhu-wpiwn}bre 56), pags. 833
v sigs., donde citamos las opiniones en este sentido de DE BUEI\, Armara-
DE, (GoNzALEz ParoMino v Dirz Pastor, en la misma Hnea que ya ha-
bian propugnado en el 8, XVI lox elasicos custeHanos GREGORIO Lirez,
Marmnzo, TerLo FERNANDEZ v otros.
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incapaz o indigno de suceder; si em igual supuesto el llamado
como sustituto fideicomisario lo fué condicionalmente se enten-
derid Hamado directamente, ‘pero con. aplicacion de lo dispuesto en
los articulos 8o1 a 8o4 del Céddigo civil, en cuanto no contradiga
la voluntad del causante.

En cambio, las reservas tienen como presupuesto fundamen-
tal que el presunto reservatario «haya adquiridoy (arts. g68 y ¢69),
«heredarey v «hubiere adquirido por mumisterio de la ley» (articulo
811). De modo que si el presunto reservatario premuere al cau-
sante, es incapaz o indigno de heredarle o repudia su herencia,
no sélo no hay reserva, sino que heredardn aquéllos a quienes
les corresponda la herencia del causante, sean o no reservistas.
Asi, resulta claramente del texto de los preceptos que regulan una
v otra reserva, y asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en
Sentencias de 19 de noviembre de 1910 y 1 de febrero de 1957.

Si Gsta es la solucidn correcta, como creemos y luego tratare-
mos de comptrobar, no cabe duda que nos hallamos ante una im-
portantisima nota diferencial entre las. reservas y las sustituciones
fideicomisarias puras, a término o condicionales. Si el corolario
que intent6 deducir Villares Picé de uno de los Considerandos de
la Senetencia; de 8 de junio de 1934 resulta radicalmente falso en
su misma base, es que el error se halla en ésta. Si la aplicacién
del método dogmatico de inversién nos lleva. al error serd por-
que el concepto construido es falso, en todo o en parte. Si el mé-
todo irductivo, basado en la comprobacién de la realidad, nos de-
muestra que las consecuencias verdaderamente producidas no pue-
den conjugarse con la naturaleza juridica atribuida dogmatica-
mente a la institucién, es que dicha naturaleza ha sido equivocada-
mente atribuida. Y, especialmente, nos subraya lo peligroso que
seria aplicar aquel método dogmitico de inversidn para deducir
cualquier otra consecuencia de la calificacién ya desmentida en
alguna otra de sus aplicaciones.

12. Teoria del derecho condicional disponidle dertvado del
descendiente. ’

El enfoque de la reserva como una sitnacién de pendencia ha
sido planteado con diversas modalidades.

@) Para bastantes autores existe una doble pendencia reci-
procamente interdependiente: g), €l reservita tiene una propie-
dad revocable o resoluble (167); pero junto a ella &), unos sitfan
una propiedad sometida a condicién suspensiva de los reservata-

{16} Ver Maxresa: Op., vol. y loc. ult. ciis., pagl 2533 BURSN :
Op. ¥ vol. cifs., nim. 96q. pdg 799; MoreLL ¥ TErRrY: Reserva creada
por el ariiculo 811, 111, en «Estudios...», pag. 304, ¥ en «Rev. Gral. de
Leg. ¥ Jur.s, 82 (primer semestre, 1893), pag. 328, v en «Comentarios a
1a Legislacién Hipotecarian, vol. cit., pags. 38 v sigs.; Rarasn pE Ure-
%a: Bienes reservables, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.», 86 (primer semes-
tre, 18g6), pags. 103 ¥ sigs.; Francisco Acosta Inerorr: EI articulo 81r
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rios (168); p,) otros, un derecho de adquisicidén sujeto a condicion
suspensiva (derecho condicional) (169); 8,) y otros, lo que Ha-
man un derecho expectante o bien puramente una expectativa ju-
ridicamente protegida (170) (171). :

by Segin Capd Bonnafous {172) —que se refirié especifica-
mente a la reserva,clasica—, el reservista es un propietario, que
sufre una limitacién que actfia sobre los bienes y afecta a una de
las més importantes facultades del domimio, cual es la disposicién ;
pero no tiene condicionado el dominio; sind que lo que se halla

del Cddigo cigil, en «Rev. Gral. de” Leg. y Jur.», 112 (primer semestre,
19o8) pag. 76; CLEMENTE DE DiEco: Resumen presidencial sobre un caso
propuesto a la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, resumido
en «Rev. Gral. de Leg. vy Juro, t. 148 (primer semestre, 1926), pag. 681,
e Instituciones, vol. cit., pag. 201; DE BueN, Notas gl Colin y Capitant,
vol. ¢it., pdg. 384; VicEnte Jan: Op. cit., pag. 831; Castin: Derecho
civil..., vol. cit., pdg. 287; PascuaL Lacar: Las expectativas de derechos
y los derechos expectantes, en «Rev. Crit. de Der. Inmob.», VII {noviem-
bre, gy, 1931), pag. 830; Eroy EscoBar DE 1a Riva: El articulo 811 del
Cédigo civil (San Fernando, 1940), pig. 20; BoONET RaméN: Op. y vol.
cifs., pags. 501 y sigs. y notas a la S. de 18 abril 1942, en «Rev. Dr. Priv.n,
XXVI (julic-agosto. 1942), pag. 50z; Roca SastrRE: Estudios..., vol. <it.,
pags. 315 y sigs.; Rovo Martixez : Op. cif., pag. 212; Espin Cinovas:
Manual de Derecho Cidl Espasiol, t. V (Madrid, 1957), pag. 304.

Las Sentencias de zg diciembre 1931, 8 junio 193¢ ¥ 17 abril 1956
califican como dominio sujeto a condicién resolutoria el del reservista so-
bre los bienes reservables.

(168) Ver MorerL v TERry: Comentarios..., vol. cit., pag. 390 fen
cambio, anteriormente en el ofro trabajo, que hemos citado en la nota
anterior, s6lo les asign6 una esperanss); LacaL 'y, al parecer, BONET
(locs. dlt. cits.)

(160) Roca Sastre (loc. ult. cit.).

{r70) MaxrEsa (loc. alt. cit.), Ciemexte DE Disco (Iaustif..., pég.
Glt. cit.), EscoBar DE 1a Riva (pag. 20), Espin (loc. dlt. cit.). No obstante,
luego Escorar (pag. 32) calificd de fus ad rem «la posicién de los reser-
vatariosn, derecho personal dirigido al sefiorio de los bienes que se con-
vierte en derecho real al transferirse a los reservatarios la posesién de
elles por muerte del reservistan.

(x71) Ds Burex (Notas cits., p4g. 385) asimila la posicidén de los reser-
vatarios a «una expectativa igual, en principio, a la de todo propietario
que tiene un derecho de propiedad sujeto a condicién suspensivan. CasTAN
(Derecho eivil..., vol. cit., pag. 469) la califica de «algo més que una sim-
ple esperanza, aproximdandose g una expectativa, igual, en principio, a la
que va unida a los derechos sujetos a condicién suspensivan. JAEN {pdg. B31)
dice que la propiedad sujefa a condicién rvesolutoria del reservista «se
traduce en ofro derecho a favor del reservalario de naturaleza expecionie,
o sujeto a condicién suspensiva en todo cason. Rovo Martinez (foc. Gli.
cit.} sefiala gue las facultades del reservista corresponden a las del titular
de una expectativa pendenie condicione.

Ossorto Morates (Comenfaric ¢ la S. 18 abril 1942, en “Rev. Gral
de Leg. ¥ Jur.n, 171—segundo semesire, 1942—, pdgs. 671 ¥ sigs.), después
de criticar Ia explicacidn del dominic revocable del reservisia v del derecho
bajo condicién suspensiva del reservatario (pig. 673), concluye aceptando
¢l criteric de la sentencia, ¥, pese a los inconvenientes técnicos quet ©Xpone,
l# tesis del doble juego condicional resolutoric pura el reservista ¥ sus-
petisorio para el reservatario.

{172} Card BoxNarors : leeo cit., pdgs. 431 v <igs.
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condicionada es esa limitacion que sufre, es decir, la reserva. Esta
nace condicionada al supuesto de que los reservatarios premueran
al reservista, que es el.caso que actla de condicién resolutoria,
determinando su cumplimiento una retroaccién de efectos respec-
to .de la.reserva misma, mas no repecto del dominio ern si, que es
y fué relacion real de seflorio, sin que se extinga por la.realiza-
cién de tal hecho. A lo que la rétroaccidon de la reserva afecta es
a las enajenaciones inter viwos, que quedaron condicionadas en
sentido opuesto a la reserva, a la sobrevivencia del reservista.

El reservatario, desde que surge la obligacién de reservar, tiene,
«no una mera expectativa, sino un verdadero derecho @ la cosa
(o precio o valor), mas no atn un derecho en lo cosa: esto-es, un
derecho personaly. Respecto a la parte de los bienes en que no ac-
tfie 1a facultad de mejorar del reservista, «su derecho (el del reser-
vatario) estd afecto a un término inicial (los bienes son suyos desde
la muerte del reservista) y a una condicién suspensiva (el derecho
no existe si ¢l premuere)y ; «sin que puedan reducirse ambos ele-
mentos a la sola categorfa de una condicidén, aunque es indiscuti-
blemente cierto que su realizacién ha de ser simultidnean; por
ello, «en la sucesidn del reservatario no se dan los efectos retroac-
tivos.»

Es decir, para Capé no hay doble situacién de pendencia, sino
soiamente una: la de los reservatarios, que en su aspecto nega-
tivo depende de la condicionalidad de la reserva, es decir de la :i-
mitacién dispositiva que sufre el reservista, y que en su lado posi-
tivo se refiere al derecho del reservatario a los bienes que esti a
la vez aplazado y condicionado. :

¢) Para Federico de Castro (173). en la reserva se produce
el mecanismo de las situaciones juridicas de pendencia con sus
consiguientes titularidades provisionales. Hay una titularidad in-
terina, wal servicio de la interinidad (a la que representa)y, del re-
servista, que es uno de los posibles sujetos. Y warias tituloridades
preventivas (o en previsidn o prevencidn del resultado eventual),
representativas de los intereses de los beneficiarios eventuales.
entre las que sitfia la del reservita v las de los reservatarios. A su
juicio: «La coincidencia de la doble titularidad en el primero ha
hecho que parte de la docirina lo asimile al dominus.»

El objeto de esta tfitularidad preventiva lo forma —segin et
mismo Castro— el flamado derecho condicionado o eventual, que
no tene la naturaleza de nn derecho independiente «sino la de de-
recho subordinado. con el caricter interino gue determina la rela-
ci6én juridica de Ia que depende. Las facuitades que coustituyen el
contenido del derecho eveniual se manifiestan externamente por
las acciones para pedir medidas conservatorias. garantias de gque
1o se perjudicarin los derechos en pendencia. asegurindolos debi-
damente, para impedir. en fin, que se frustre indebidamente el

{173} Froprico pE Castro; Op. v vol. cits,, pags. 682 a 683,
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evento. ‘Los derechos eventuales tienen el valor patrimonial que
les da la posibilidad del eventoy, con ese alcance (en cuanto a po-
sibilidad de convertirse en titularidad definitiva), enfran a formar
parte del patrimonio de su titular, estin sometidos a la accion de
sus acreedores, pueden ser enajenados, gravados y hasta son
heredables, cuando haya titular v no se trate de derechos a titulo
personaly. : » ’

Pero observa que «en todos los casos en que la condicion va
unida a una cualidad personal, €l derecho eventual no se hereda,
porque estd ligado a la cualidad no heredable. Asi, por ejemplo,
en-el caso de la reserva troncal, articulo 811 C. c., segtn la cons-
tante interpretacién jurisprudencialy. :

También nota que: «Junto a la pura situacién de pendencia
hay que distinguir las facultades iure propio, que puedan ir- uni-
das a cada titularidad ; por ejemplo, ... los derechos cuasi domi-
cales del reservista sobre los bienes reservables, con derechos a
los frutos, etcétera.»

- El examen critico de las construcciones que acabamos de rese-
flar exige que, sucesivamente, las contrastemos con la situacién
que en la realidad juridica ocupan el reservista y el reservatario.
Dada la posicién de aquél, debemos preguntar si se halla investi-
do de una titularidad a la vez interina y preventiva, de un domi-
nio bajo condici6n resolutoria, un dominio revocable, un dominio
ad tempus o una propiedad plena sélo limitada condicionalmente
en cuanto su facultad dispositiva. Desde la situacién de los reser-
vatarios tendremos que desmenuzar su concepiuacién como pro-
piedad bajo condicién suspensiva o como derecho condicional de
adquisicién, lo que nos llevard al estudio de la naturaleza de los
llamados derechos condicionales. )

A4) Examen critico de la posicidn gque las tesis acabadas de
enunciar atribuyen ¢l reservisia. '

o). La titularided del reservista mo puede ser comceptuada
como meramente preventiva ¢ intering.—Esta tesis parte de la
posibilidad de que existan derechos subjetivos que. tengan su su-
jeto transitoriamente indeterminado. Derechos carentes de titular
actual, va que a la titularidad preventiva s6lo corresponde un dere-
cho subordinado de carcter interino, y la titularidad provisional
no supone un derecho propio, sino la potestad de administrar y
defender un derecho ajeno (o por lo menos que actualmente 1o
es propio aunque algn dia pueda llegar a corresponderle como
plena titularidad).

En otra ocasién (174} —refiriéndonos a los derechos dispues-
toe condiciona'mente— objetamos a la tesis de nuestro querido
maestro v amigo, que: «La situacién de pendencia subjetiva se da

{174) Dosnacidn, condicién v conversion juridica material, 6, f., pag. 6o,
v «wAn. Dr. Civ.n, VIV {octubre-diciembre, 1932), pig. 1264
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netamente en los supuestos de disposiciones directas a favor de
nascituri, o a favor de sujetos alternativamente indeterminados
(mientras no se realice la determinacién) o en la institucién con-
dicional de heredero (arts. 801 y ss. C. ¢.). En cambio, no parece
tan clara, en el caso normal de disposicién suspensivamente con-
dicionada. El transferente, aunque sujeto al posible cumplimiento
del evento, no por ello deja de seguir obrando como verdadero
titular, en nombre propio, aunque estén limitados condicionalmen-
te los efectios dispositivos de sus actos de disposicion.»

Apreciacién semejante es la que obtenemos al examinar la po-
sicién del reservista. A la fina visién de Federico de Castro no pudo
escaparsele: esa realidad, cuando admitié que de la pura situacion
de pendencia hay que separar las facultades iure propio, que cali-
fica de cuasi dowamicoles del reservista, sobre los bienes reserva-
bles. -

Esa dualidad posicional observada por Castro exige la debida
diseccién. Para nosotros, un examen de la reserva en su dindmi-
ca funcional nos ofrece la percepcidn optica de la dualidad loca-
lizada no en la posicidén del reservista, sino situada en planos distin-
tios. En el reservista no vemos méas que su derecho propio, si bien
limitado condicionalmente (por eso, sus facultades, mas que cuast
dominicalles, son verdaderamente dominicales, derivadas de un
dominio verdadero aunque limitado condicionaimente en cuanto
a su facultad dispositiva). Y la incertidumbre subjetiva, la even-
tualidad. no la vemos en un planc actual, sino proyectado al futu-
ro; con la particnlaridad de gue el derecho positivo proteje ac-
tualmente a ese posible sujeto futuro con una titularidad provi-
stonal, consistente en el derecho a pedir las medidas conservato-
rias. Fsas medidas comservatorias sl gue tienen unos sujetos ac-
tuales provisionales, que son eventuales sujetos del derecho futu-
ro. Futuro derecho, que si llega a ser derecho podri tener como
sujeta a todos, algunos o ninguno de aquellos sujetos provisiona-
les del derecho eventual que reclamaron las medidas de seguridad,
o que, 1al vez, lo conseguirin otros sujetos quizd no nacidos en
el momento inicial (v. gr.: si quienes al fallecer el descendiente
eran presuntos reservatarios premurieren al reservista o si en el
tiempo que medi6 entre las fechas de las muertes del descendien-
te v del ascendiente reservista macieron quienes finalmente fueron
los reservatarios favorecidos).

Es decir, segfin nuestra impresion visual, no puede decirse giie
el reservista desempefie una titularidad preventiva en sentido ges-
torio. Actiia en nombre propio, en interés propio, por ¥ para si.
Aungue sus facuitades dispositivas se hallen limitadas. sea por el
derecho expectante de los posibles reservatarios (si como derecho
se califica) o por los derechos o potestades de sujecién que pro-
tegen la expectativa de éstos.

El eventual derecho de los reservatarios, en su proteccién pre-
ventiva actual, es el que puede decirse que tiene unos sujetos pro-
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visionales, que son quienes pueden exigir las medidas de protec-
cién prévistas en €l Codigo civil y la Ley Hipotecaria, y que es
posible no coincidan con quienes lleguen a ser titulares de los bie-
nes al consumarse la reserva. .

Mientras en la institucién de heredero bajo condicién suspensi-
va hay una incertidumbre respecto al sujeto actual, en la reserva
pendiente la incertidumbre se refiere al futuro sujeto (175). En la
reserva la gestion va unida a la titularidad actual: en la institu-
cidén bajo condicion suspensiva, al faltar el derecho actual propio,
la gestion debe ir unida a una titularidad provisional {(de tipo ges-
torio) que se encomienda a uno de los titulares preventivos o even-
tuales. La diferencia nos parece clara, tanto vismal como juridi-
caimente,

by Lo titwleridad del reservistaq sobre los bienes rescrvados
tampoco puede calificarse de dowminio bajo condicion resolutoria,
ni. como dominio revocable —Esa calificacién, que negamos, ya
fué discutida a2 los autores que la plantearoun. El juriste egbano
Valverde Maruri (176) en 18¢7, estimaba que no es posible afirmar
que los bienes reservables estén sujetos o pendientes de una con-
dicicién resolutoria: «En el segundo periodo o sea cuando exis-
tan esos parientes... entonces no es que sobrevenga la condicién,
sino que nace la obligacién de reservar, sin que este hecho depen-
da de condicién alguna. En virtud d= €l Ia ley impone ciertas obli-
gaciones, determinadas limitaciones en la propiedad de dichos bie-
nes, pero no los sujeta a condicién... Ahora bien: el derecho a
los bienes reservables que tienen las personas a cuyo favor crea
la ley las reservas, nace al falleciiniento de las obligadas a reser-
var ; es decir depende de un hecho que al ocurrir determina el na-
cimiento de la accién a los bienes reservables.»

(x75) Compérese la posicién y actuacién del reservista con la titula-
ridad provisional que regulan los arts. 8o1 a 804 del Cédigo civil. En es-
tos preceptos s{ que se dibuja claramente en el administrador, a la vez,
una titularidad. interina (regulada en el art. 8o4) ¥ ung titularidad pre-
ventiva propia, que coexiste con otras titularidades preventivas ajenas.
Ninguno es titnlar actual iure propio de la herencia. Todos se hallan pen-
dientes de su evento; el llamado bajo condicién suspensiva del cumpli-
miento de ésta; el coheredero con derecho de acrecer, del incumplimiento
de la misma; y los herederos presuntos (si el heredero condicional no tu-
viere coherederos con derecho de acrecer), también de su incumplimienio.
Es decir, hay varios pesibles herederos pendientes de una condicién {po-
sitiva para unos y negafiva para ofros}, gque e&s suspensiva para todos
cllos ; pero ningéin heredero actual. El posible heredero que administra la
herencia carece de tifularidad actual fure propio sobre los bienes que la
integran, sélo tiene una titularidad gestoria, ademds de su titularidad
preventiva, La suma de ambas no produce el efecto éptico de una titula-
ridad actnal propia. Pero lo comfrario ocurre con la tifularidad del reser-
vista, que se nos presenta visualmente [como creemos que €s reaime_n‘_ie)
como una titularidad actual iuwre propio, aunque tenga limitadas condicio-
nalmente algunas de sus facultades dispositivas. .

(176} “Vaixerpe MaRURI: Op. cit., citado por Riaza Mateo (op. citf.,
phgs. 23 v sig., nota %),
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Posteriormente, también Reino y Caamafio (177), Gayoso Arias
(178), Riaza Mateo (179), Capo Bomnafous (180), Marin Monroy
(181), Ossorio Morales (182), Azurza y Oscoz (183) y Ruiz Ar-
tacho (184), han objetado contra esa tesis. Veamos sus pr1nc1pa-
les argumentos:

1. Supone un error 6ptico comsiderar la premorencia del re-
servista a los reservatarios como evento resolutoriamente condi-
cionante de la propiedad de aquél, porque lo condicionado no es
su propiedad, sino la efectividad de la reserva, es decir, las limita-
ciones dispositivas impuestas condicionalmente al reservista.

2. Cuando la reserva se consuma el reservistd deja de ser
duefio porque deja de existir, ya que la consumacion de la reser-
va coincide con su muerte. Por la reserva el reservista no deja de
ser duefio sino cuando muere, momento en el que nadie puede se-
guir siendo sujeto de derecho por falta de existencia subjetiva. Si la
propiedad no puede durar mis alld de la muerte, :como’ puede
decirse que es revocable una propiedad que la ley no hace cesar
en vida de su sujeto y que desaparece con su muerte como la de
cualquier otro mortal?

3.° Consumada la reserva no se produce otro efecto que pa-

. (155) Jost REmNo ¥ CaamaRo: La reserva como objeto de conirato, en
«Rev. Gral. de Leg. y Jurm, t, 124 (primer semestre, 1g914), pags. 33
¥y sigs.: «la existencia de estos parientes no resuelve en manera alguna
el derecho del ascendiente en la época de su muerte, porque tal derecho
no est4 sujeto al hecho futuro e incierto de la supervivencia de los parien-
tes reservatarios. Como el dominio del testador no est4d resolutoriamente
condicionado por el hecho futuro e incierto de que le sobrevivan herederos
forzosos, aunque por la legitima que reserve tenga limitada su voluntad
de testar por la existencia de esos panentes. El ascendiente es ¥ habrg sido
heredero del descendiente, v precisamente por eso reserva los bienes fami-
fiares. Lo que depende del hecho futuro es la duracién de la reserva, no
¢l derecho del ascendiente. Se extinguird la reserva a la muerte de los
parientes reservatarios, porque falia el fin para que fué establecida, y con
ella se va la limitacién del dominio del ascendiente reservista, que carecfa
de objeto; pero no se resuelve el derecho de éste porque este derecho lo
recibié de la ley en el momento de aceptar la herencia de su descendiente
con la carga de conservarlo durante su vida para que luego de ella fuese a
un sucesor o sucesores precisos, que son los parientes reservatarios».

{178) RamoOx Gavoso ArRms: Un nuevo caso dudoso en Ia aplicacion
del articulo 871 del Cddigoe civil, en «Rev. Dr. Privas, 11 (mayo, 1914),
pag. 259, nota 2. A su juicio, «la ley le impone (al reservista) tinicamente
una obligacién, ¥ una obligacién no eguivale nunca a una condicién re-
solutorian.

{179} Narciso Riaza Mareo: Op. cit., pdg. 43: «El hecho importan-
tisimo de la muerie del ascendiente ¥, lo que eﬂo supone en derecho, es
Io que hace que no haya condicién en la reserva, ¥ no por las razones que
da VALVERDE Y MaRURL»

{18&) E. Caré Bonxarors: Loc. cit., s. 448 y sigs.

{181) Awntoxio Marix Moxrov: La reserza llamada.._, «Rev. Crit. de
Des. Inmoboy, VII (enero, 1931), pags. 4 v sigs.

{182) Jurax Ossorio Moraies: Loe. c1t., pag. 67s.

(183) Azcrza: Loc. cit., pigs. 66 y sigs.

(18 1. Ruz ARTACHO: Algo mds sobre las resereas, en «Rev. Coit.
de Der. Inmob.n, XXVII (junio, 1931), pags. 420 v 427 in fine y sigs.
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rezca retroactivo si no es el consignado en el articulo 975 del Cé-
digo civil, respecto a los bienes inmuebles reservables enajenados
por el reservista una vez nacida su obligacién de reservar. En
cambio, las enajenaciones de muebles, posteriores al nacigiento
de .este obligacién, serdn validas, salve el deber de indemuizar
{articulo 976), incluso tratindose de enajenaciones a titulo gra-
tuito, en las cuales la indemnizacién se regula por el valor de la
cosd al tiempo de la enajenacidén (art. 978, n.° 3). Aparte de que
tanto la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria como el
Codigo civil, en su articulado, hablan de nulidad o validez de las
enajenaciones hechas por el reservista, peré no de resolucién o
revocacion, como corresponderia de tener el dominio bajo condi-
cibén resolutoria.

4.° Segtin Ossoric Morales, debe tenerse en cuenta, «ade-
més, para apreciar la exactitud técnica de esta construccién que
€l concepto cldsico de condicidn responde a la idea de una deter-
minacién accesoria de la voluntad, de ung circunstancia puesta
por la voluntad de los interesados para alterar los. efectos nor-
males de un negocio o relacion juridica, mientras aqui se trata
de un thecho del que la ley deduce determinados efectos. ILa ad-
quisicidon del reservatario no depende de una condicién en senti-
do técnico, sino de un hecho (en realidad una condicio iure de que
sobreviva al reservista), en cuyo caso, por mandato legal, adquie-
re los bienes reservables. Si se admiticra en todo su rigor el me-
canismo de la condicién para caracterizar la sitwacién de los re-
servatarios, por el mismo motivo se podria hablar de los legiti-
marios como duefios con condicién suspensiva, cosa que a nadie
se le ha ocurrido sostenery. \

5.° Segan Ruiz Artacho: «De ningfin precepto de nmuestro
ordenamiento positivo puede deducirse que la adquisicién de los
bienes por el reservista se haya de entender hecha bajo condicién
resoiutoria, ni que al inscribir aquélla con la indicacién de ser los
bienes reservables, que se sobreentienda que dicha adquisicién
gqueda sometida a la repetida condicién. Si asi fueran estarian de
més la obligacién de reservar v la de garantia o aseguramiento de
ésta, v en el Registro de la Propiedad tampoco seria necesario
hacer constar el caricter de reservables de los bienes, sino que lo
procedente seria copiar en la inscripcion la condicion de que se
tratare.»

Por auestra parte no vamos a aventurarnos en la cuestion de si
el dominio puede o no sujetarse a condicién resolutoria, es decir,
si cabe su revocacién real ex func o si sblo cabe mna revocacién
meramente obligatoria. Temas tratados magnificamente por Ama-
deo de Fuenmayor (185). Segtin este autor (186). «hay revocacion

(183} Avapeo DE Frexmavor CHaMmpiN: Lu revocacion de la_propies
dad (Madrid, 1931}, nims. 3 v sigs. (pags. 17 v sigs.} respecto al Derccho
6
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de la propiedad, cuando se destruye y cancela una enajenaciom
perfectamente valida haciendo resurgir el antiguo dominio del
transmitente, en virtud de un cambio de voluntad de éste, me-
diante el ejercicio de una potestad reconocida por la ley y, atin a.
veces, en perjuicio de un tercer adquirente.y

; Puede decirse que en el articulo 811 se establece una causa
de revocacidn legal a favor de ciertos y especialisimos sucesores
lineales del causante y contra el ascendiente que le heredd abin-
testato determinados bienes? Dejando aparte otras consideracio-
nes importantes, nos parece fundamental, para rechazar esta tesis,
el hecho evidente de que esa pretendida revocacidén jamis podria
sufrirla el reservista puesto que so6lo a su muerte puede tener
lugar.

En todo. caso, lo gue cabria discutir es si los herederos del re-
servista tienen una titularidad revocable de los bienes reservables,
la cual se mantiene vigente mientras no se los reclamen los reser-
vatarios y es susceptible de consolidarse si éstos failecen sin haber
intentado su reclamci®h. Pero jaméis podremos decir que es re-
vocable el dominic —mdas o menos limitado en el Ambito de su
facultad de disponer— del reservista, el cual nunca podri sufrir
su .revocacién. .

Por otra parte hemos visto que éste puede disponer, onerosa
o gratuitamente, con plenos efectos reales de los bienes muebles
reservables. Y deberemos comprobar si mortis causa le correspon-
de o no alguna facultad de disposicién o de exclusidén respecto los
posibles reservatarios. Resolverla negativamente g priori, presu-
pondria una evidente peticién de principio.

¢y La calificacion del dowminio del reservista comio condicio-
nalmente temporal o witalicio (que si la condicion no tiene Iugar
se hace perpetuo) no es suficientemente expresivo y ademds tam-
poco es exdacte (187).

La temporalidad de los derechos puede referirse espec1ﬁca—
mente a la concreta relacién de poder de un sujeto determinado
sobre €l objeto: en cual caso todos los derechos resultardn ne-
cesariamente remporales si el sujeto es una persona natural, pues
no hay ningtin ser humano que sea eterno. Pero normalmente al
referirnos a la temporalidad del derecho lo calificamos asi hacien-
do abstraccidén de su sujeto, y, en este sentido, se dice que el
usufructo es temporal o vitalicio, porque al cumplirse su #rmino,
o al fallecer el usufructuario se extingue v desaparece absorbido

,fomano, ¥ nims. 21 v sigs. (pags. 39 ¥ sigs.) con relacién al Derecho mo-
derno.

{186) Num. 30. pag. 8a.

{187) Ademds de Cap6 Boxxarous, sostuvo esa tesis Riaza Mateo
{loc. ¢it., pag. 43, v en Duplica, en «Rev. de log Trib.», LIX, ntm. 22-30,
mavo, 1925, PAg. 242), ¥ parece sostenerla AZUrza ¥ Oscoz {loc. eit.,

pag. 1zo).
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por el dominio. Pero, en cambio, se alega que el dominio es per-
petuo porque mientras su objeto no se destruya o quede nullius,
su propiedad existird siempre; en unas u otras manos.

‘Al hablar de la temporalidad del dominio, el sector doctrinal
que la admite se refiere a aquellos cambios automaticos de titula-
ridad prefijados legal, convencional o testamentariamente, que
han de llegar y que imponen un cambio de sujeto que no tiene
caricter derivativo entre el que perdi6 el dominio al llegar el plazo
y aquel que entonces lo adquirid. Y al hablar de dominio vitalicio,
correlativamente, se quiere indicar que el dominio no es transmi-
sible a los herederos del duefio vitalicio, sino que, al faltar éste,
revertird, en otras personas, ya sea dispositivamente fijadas por
un titular anterior, o bien convencionalmente determinadas o le-
galmente seflaladas. Tanto el llamado dominio temporal, como su
modalidad vitalicia, no sélo marcan la terminacién de la titulari-
dad del sujeto cesante, sino la de todos los adquirentes por actos
dispositivos del titular vitalicio. '

Ahora bien; tratindose del dominio del reservista, la consu-
macion de la reserva no supone nunca la cesacién de la titularidad
de quienes hubieran adquirido bienes muebles reservables. Y, por
otra parte, tenemos que discutir (y negar) que carezca totalmente
de facultad dispositiva mortis causa. A nuestro juicio la tiene, aun-
que limitada a un clerto Ambito de parientes, como luego fratare-
mos de demostrar.

d) Por eso, parece que el dominio del veservista dnictincite
tiene Wmitada condicionclmente su foculted de disponer por causa
de su obligacidn de reservar v de su sujecion a la reserva.

Algfn autor, como Gayoso Arias (188), cree que la limitacién
del reservatario consiste fmicamente en una obligacion, la de re-
servar ; si bien la transgresion de la misma con la enajenacidén de
un inmueble reservable da lugar a la nulidad de ésta, en virtud del
articulo 4.° C. c., nulidad que s6lo pueden reclamar los reserva-
tarios, en virtud de la regla quando actus mudlus est fawvore alicu-
jus, intelligitur st ipse velit esse nullus.

Mis preciso parece decir—como Torres Murciano (18g)—que
el reservista es «un dominus que puede disponer de los bienes in-
muebles con ciertas limitaciones y de los muebles con séio una
obligacién de indemnizar». Es decir, gue respecto a los muebles
s6lo tiene una obligacidn, mientras respecto los inmuebles sufre
una sujecién, aun cuando tratindose de bienes inmuebles inscritos

(:88) Gavoso: Loc. y pag. dlt. cits., nota 2 y Nociones de legislacién
hipotecariz, t. 1 (Madrid, 1918), Lec. 49, p4g. 230. En nota (1) a esfa 1l-
tima pdg. dice: «Nuestra opinién se funda en los arts. g74 y 978» (alude
a sus expresiones «vilidamente enajenadass y «serdn validasn), « en
los 8131, 968 y 969, que hablan de obligacién, como ofros varios (970, 972,
980, etc.] y porcién de comsideraciones que no podemos desenvolvers.

(189) Torres Murciaxo: Loc. cit.,, péags, 271 y sigs.
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en el Registro de la Propiedad esa sujecién solo surtird efectos
ex re cuando se haga constar en el propio Registro su carécter
de reservables.

Luego debemos precisar estas cuestiones. Ahora sdlo nos inte-
resa destacar que el dominio del reservista no puede estimarse
sujeto a condicién resolutoria, revocacion ni a término condicio-
nado. Lo que si estd condicionado es la limitacién dispositiva y la
obligacién impuesta al reservista.

B) Examen critico de las tesis que consideran el derecho de
los reservatarios como domimio bajo condicidn suspensive o como
wn derecho de adguisicidn suspensivamente condictonado.

13. Morell (190) plante6é el dualismo reciproco de los dere-
chos del reservista y de los reservatarios: frente al derecho de
aquél que sufre la condicién resolutoria, el de éstos (de los reser-
vistas) se halla sujeto a condicién suspensiva. Lacal (191) estimo
que si el reservista tiene sobre los bienes reservables un dominio
sujeto a condicién resolutoria, resulta indiscutible que los re-
servatarios «ostentan sobre los mismos bienes un dominio some-
tido en su efectividad a una condicién suspensiva». Bonet Ramoén
(192), dice que «el derecho del reservista es analogo al del posee-
dor de bienes sujetos a una condicién resolutoria, y, reciproca-
mente, el derecho que compete a los reservatarios sobre los mis-
mos bienes se halla afecto a una condicién suspensivay.

Roca Sastre (193) precisa que el derecho de los reservatarios
es «un derecho condicional, o sea, como ¢n la técnica germana se
dice, un derecho espectante, un derecho a adquirir ipso wure, al
cumplirse la condicién, los bienes reservables». Derecho que esti-
ma perfectamente enajenable (194)-

El Tribunal Supremo ha recogido la construccion del derecho
condicional en sus sentencias de 18 de abril de 1942, 8 de junio
de 1954 v 17 de abril de 1956.

La primera afirmé que «si bien hasta la consumacién de las
reservas carece el reservatario de facultad dominical sobre los bie-
nes reservables, su posicién juridica significa un derecho eventual
con relacién a bienes de una herencia deferida, cual es la del cau-
sanfe de la reserva, de suerte que <l fallecimiento del reservista
no implica transmisién hereditaria de éste al reservatario, sino
cumplimiento de una parte de la condicidn de gue aquella consu-
macién depende, y, por tanto, la enajenacién que de su derecho
realice el segundo, pendente conditione, no constituye contrato

(1g0) MommiL: Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, vol. cit.,
pésg. 390.

(1g1) Lacarn: Loec. cit., pag. 830.

{192} Boner Raumox: «Rev. Dr. Priv.s, XXVI, pag. j02.

{193} Roca SastrE: Estudios..., vol. cit., pag. 313.

{194} Loc. GH. cif., pdgs. 320 a 324
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sobre herencia futura, ni cae en el 4mbito de la prohibicién esta-
blecida en el articulo 1.271 del Codigo civiln.

La segunda, después de calificar la titularidad del reservista
como un dominio revocable y supeditado a condicién resolutoria,
habla del «derecho eventual de los reservatarios, pendiente de la
condicién suspensiva respecto de ellos, que adquirirdn el pleno
dominio de los bienes reservables in nabure o su equivalente con
cargo a la herencia propia del reservistay.

Y la sentencia de 1956, de la que fué ponente Bomet Ramon,
en su segundo considerando afirma que «el derecho de reservista
es analogo al de poseedor de bienes sujetos a una condicién reso-
lutoria, y el derecho que compete a'los reservatarios sobre los
mismos bienes se halla afecto a una condicién suspensiva, rigiendo
el principio de proximidad de grado‘que sujeta a una nueva con-
dicién a los reservatarios de grado mas remoto, la de que no so-
brevivan o repudien legalmente la reserva los de grado méas pré-
ximon.

El examen de esta tesis requiere el previo estudio de los lla-
mados derechos condicionales. Concretamente de la sitwacién de
pendencia condicional. Tema del que ya nos ocuparemos en otra
ocasién (1g5), pero respecto del cual creemos necesario insistir.

Referida la condicién a un acto traslativo, tenemos dos situa-
ciones estdticas, inicial y final, y otra w ofras situaciones interme-
dias o de pendencia condicional. Junto a esa triple visién foto-
gréfica, tenemos el aspecto dindmico o vision cimematogrifica
del transito de la primera a la {ltima situacion. A ¢&sta se llega
con la perfeccién del hecho juridico gencrador del dérecho pleno
y perfecto del adquirente, al reunir todos sus elementos consti-
tutivos. ’

La pregunta que nos interesa resolver se refiere a la titulari-
dad del derecho en sitmacidén de pendencia condicional. Y, conse-
cuentemente, en determinar la posicion del sujeto que espera el
cumplimiento de la condicidén, mientras ésta se halle pendiente.

Son muchos los autores que than tratado de resolver esta cues-
tién. Sus opinmiones pueden agruparse en cuatro principales posi-
ciones, cada una de las cuales presenta, a su vez, diversas varian-
tes: @) El derecho existe, pero €std en suspenso. b) Existe par-
cialmente : k) escindido en sus lados activo y pasivo; b,) desin-
tegrado complementariamente enire ambos sujetos; b,) dividido
en el fiempo, cronolbgicamente. ¢) No existe afin el derecho con-
dicionado para el titular en pendencia, que a lo mas tiene una es-
pectativa juridicamente protegida: ;) con un derecho preliminar
distinto dirigido a la adquisicidn en su dia ipso iure el derecho de-
finitivo ; o ¢,) con una sujecién del derecho actual del titular que
sufre la condicién, unida a diversas facnltades subordinadas del

(195} Donacién, condicién v conversidn juridica material, 6, B, pags. 55
v sigs. v «An. Civ.n, VIV, pigs. 1269 v sigs. :
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titular expectante que tiene por fin proteger el nacimiento del de-
recho futuro, dotandole de la facultad de exigir medidas que lo
garanticen.

Analizaremos brevemente estas teorias:

a) Tesis del derecho existente, pero em suspenso. em cuanto
a su ejecucion v efectos (196).—Esta teoria no puede superar la
signiente objecién: La condicién se inserta en el supuesto de
hecho de la creacién del derecho, no meramente en el de su efica-
cacia. Como dice Falzea (197) pertenece al devenir del acto, no
al devenir del efecto (198). Si se tiene en cuenta—dice Verdier
(199)—la suspension de la formacién en si misma, del derecho de-
finitivo, éste pendente condicione no puede ser més que futuro,
puesto que su formacién esti inacabada. Considerar como dere-
cho actual al derecho bajo condicidn serd ilégico, puesto que no
existe altn (200).

Tratandose de la posicién de los reservatarios, la aplicacién
de este concepto de la condicién resulta mucho mis inadmisible.
¢Como se podria llegar a considerarlos propietarios actunales de
los bienes reservables aunque fuere con los efectos de su propie-
dad en suspenso? Qué clase de propiedad serfa ésta? ;Cémo se
conjugaria esa titularidad actual con la incertidumbre subjetiva
que caracteriza la pendencia de la reserva?

(196) Entre los defensores de esta tesis puede citarse a LAURENT:
Principes de Droit Civil (3. ed. Parfs-Bruselas, 18;8), t. XVII, 8. Entre
nosotros, la zdmifié (si bien rechazando que fuera condicional el dere-
cho de los reservatarios) Aztrza v Ozcoz (loc. cit., pégs. 92 v sigs.),
siguiendo las opiniones de TrrvLEsco y de REcis GIRarD (que cita). Tam-
bién Ossorio Morarks, sin aplicarla a la reserva (loc. cit.,, pig. 656), di-
ferencia de la expectafiva del derecho en estado de pendencia, por estimar
que éste wexiste va ahora, pero sdlo para el caso de.que posteriormente se
cumpla la condicién». En cambio, parece que s 1a refiere al derecho de los
reservatarios, PErREzZ ARDa (Ofro caso de reserva, en Rev. Gral. de Leg.
Jur.», 120—primer semestre, 19iz—, pag. 37) al afirmar que «fluve dg
suvo la consideracién de que ese derecho nace al morir el descendiente en
las condidiones consabidas; cuyo derecho depende pura v exclusivamente
de que haya ascendiente sucesor del descendienten. o )

(197} Farzea: La condizione e gli elementi dell’atfo ginridico (Mil4n,
1941), nlum. 22, pags. 232 ¥ sigs. . .

{x08) Ruporr Vox IueriNa (El espiritu del Derecho romanc—versitn
espaitola de PRINCIPE Y Sarorres, Madrid, 1912, £. IV, LXIII, 3 p4g. 189}
dice que : «Cuando las condiciones legales del acto jurfdico estdn reunidas,
€l acio exisie ¥ se manifiesta por sus efectos. Es, pues, logicamente im-
posible la exisfencia del acto alli donde sus efectos esidn en Suspenso».

(199} JEan-MaURICE VERDIER: Les drofis evenfuels (Paris, 1935),
nim. 243, pags. 2oz ¥ sigs. i o

{200} Dicen Praxior, Rivert v Esuemwx (Traiié de Droit Civil Fran-
cais, t. VII Parfs, 1951, niim. 1.030, pag. 379) que: «La condicién a dife-
rencia del término, suspende Ia formacién del derecho en s mismo. En
fanto la condicién suspensiva esid atin pendiente, se puede decir que la
obligacién no existe. Se tiene iinicamente la esperanza de verla nacer un
dfa. Xihil adhuc debitur, sed spes est debitum. Por consiguiente, ninguno
de los efectos propios de la condicidn debe producirses,
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b) Tesis que escinden el derecho condicionado.—Ofrecen di-
-wersas variantes :

5,) Unos autores han partido de la observacién de Ihering
{201) sobre la proteccidon dei derecho condicional en vias de des-
arrollo, gue «se encuentta hasta el advenimiento de la condicién
-en un estado de formacion, de expectativa. El Derecho protege
ese estado (que podria compararse en cierto modo al del nifio en-
gendrado), prohibiendo cualquier trastorno que venga a poner
trabas al curso pacifico de su desarrolloy. «Si el periodo de naci-
-miento del derecho—prosigue Thering—se continfia hasta el ad-
venimiento de la condicidén, la 16gica prohibe datar ese derecho
-en un momento anterior; pero nada impide aplicar la regla exi-
gida por motivos practicos, de que el acto juridico sea la base del
-derecho, y que afn antes de su nacimiento se encuentre en el
-estado de lo que ha de venir a sery.

De ahi se ha querido separar los aspectos activo y pasivo de
los derechos que estin en pendencia condicional, de modo que en
«ellos actlie el lado pasivo, gue produce un efecto de sujecién y
vinculacién, mientras que el lado activo queda en suspenso hasta
cumplirse la condicién (z202).

Pero ese desarrollo presenta varias dificultades ldgicas:
i Cédmo puede escindirse un derecho, atribuyéndose su lado pasivo
a una persona mientras que el lado activo continfia en-manos de
la otra? . »

Tampoco cabe afirmar que ésta solamente conserve el lado ac-
‘tivo del derecho, puesto que puede seguir exigiendo su respeto.
Siendo asi, no es posible que el aspecto pasivo que-protege al de-
‘recho en pendencia sea el lado pasivo del derecho que actual-
mente goza el titular actual. Se tratara, por lo tanto, de una pro-
‘teccién anticipada del derecho futuro (que habrd que definir), pero
nunca de una escisién del derecho actual.

b,) Otros autores han pretendido desintegrar en dos la titula-
ridad del derecho sometido a condicidén; las cuales constituyen
reciprocamente su anverso y su reverso: una sujeta condicién re-
solutoria v la otra a condicién suspensiva. En realidad, sélo se
‘trata de una visién superficial del fenémeno, que no penetra en su
-esencia. Muchas veces se emplea como expresion de esa imagen
sin agotar suficientemente su contenido real. Asi Planiol, Ripert
y Picard (203), dicen: «Cuando una propiedad estid amenazada de
resolucién, la situacion resultante es exactamente la misma que
habria si la propiedad hubiese sido transmitida bajo condicién sus-
pensiva. En los dos casos hay siempre v necesariamente, cara a

(201} Imerixg: Op. y vol. cits., § 2, XIII, 2, pags. 185 y sigs.

(202) ImERING desarrolla esta feorfa en Pasiwe Wirkungen der Rechies
«Jahrbiicher f. d. Dogmatik», 1871, pags. 10, 493 ¥ sigs., 526 ¥ sigs. (cita
-de BETTI). "

{z03) Praxior, RipErt, Picskp: Op. cit., t. III (Paris, 1952}, ntumero

232, pag. 239.
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cara, dos propietarios, de los cpales uno es propietario bajo con-
dicién suspensiva, v el otro bajo ctondicidn resolutoria.y

Pero la superficialidad de esa descripcién es tan evidente que
esbos mismos autores la desmienten en sn frase siguiente: «En
efecto, cuando una enajenacién es suspendida por una condicion
el desplazamiento de la propiedad es retardado por la condicién en
pendenciay (204). Por lo tanto: si el desplazamiento dominical se
ha refardado, queda en suspenso, no se ha producido atn, ni por
lo tanto puede haber atin transmisién alguna (205).

b,) También se ha dicho que la disposicién condicional supo-
ne la atribucién de una parte futura de la propiedad o derecho ob-
jetio de la transmisién (206). O bien, gue el vendedor bajo condi-
cién suspensiva conserva la propiedad temporal, hasta la realiza-
cién de la condicion, y la posibilidad de que vuelva a ser indefini-
da. si la condicién falla (207). .

Pero si causa esfuerzo admitir la actualidad de una titularidad
cierta para €l futuro, llega a sobrepasar los limites de lo concebi-
ble una titularidad actual, proyectada al futuro, que .ademas se
halla pendiente de que Hegue a ocurrir un acontecimiento de in-
clerta realizacién.

©) Tesis de o inexistencia actual de devecho en el sujeio bajo-
pendencia. condicionada.—Admitido que el derecho suspensivamen-
te condicionado es dn derecho futuro, gue afin no existe y gue pue~
de no llegar siquiera a ser, resulta que el sujeto pendiente de su

(z04) Recordemos el otro texto del tratado de Pranior y RIPERT, con
EswuEiN, que hemos citado en la nota 197, en €l que afirman que «mientras:
la condicién est4 pendiente se puede decir que la obligacién no existe», que
se iiene «solamente la esperanza de verla nacer un dia». Lo que nos con-.
firma que’su afirmacién respecto al dominio no pasa de ser una imagen
superficial. )

{205} Aztvrza (pdg. 119, nota 11z), ocupdndose del derecho de los re-
servatarios, recoge la observaci6n de Josseraxp (Cours de Droii civil positif
frangais, t. 11, nim. 33 bis, pig. 83), referida al heredero Iamado en. se--
gundo Iugar en una sustitucién, de que una vez demostrado que el domi-
nio del heredera gravado no estd sujeto a condicién resoluforia, no cabe
contraponerle un dominio sujeto a condicién suspensiva del sustituto «por-
que ambos son valores complementarios, esencialmente iribufarios el uno
del ofro» (Notemos, empero que cabe, en cambio, que falie sujeto actuat
v haya varios posibles titulares sometidos a condicion suspensiva; v. gr.:
en el caso del heredero instituido bajo esta condicién cuando no hay here-
dero instituido bajo condicidn resoluforia).

(206) Brecm (ImEriNc Jmawsvem, LXI, afio 1912, pags. 61 v 263 ¥
sigs.), citado por Vox THUR (Derecho Civil, Teoria general del Derecho
civil alemdn, traduccidén argeniina, Buenos Aires, 1948, vol. I117, § 81, mim.
202, nota 6, pag. 329). Emnire nosoiros, aplicdndolo a la reserva, NiRCISO
Riaza Mareo (Duplica, en «Rev. de los Trib.s, £. LIX, 22-30 mavo, 1923,
p4g. 243) estima el derecho del reservatario como el mismo del reservista,
pero opuesto y complementario, es decir, sometido a plaso suspensivo, in-.
ciesto en €l sf y en €l cuando.

(207) DEeMOGUE: De Iz nature ¢t des effets du droit eventuel, en «Re-.
vue Trimestrelle de Droit Civiln, 1906 (pédgs. 232 v sigs.)
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adquisicién no lo tiene y sélo ha la esperanza o la expectativa de
adquirirlo. Pero, como -esta expectativa se halla tutelada desde la
perfeccidén del contrato o acto dispositivo (208), o desde que se da
la situacion que la ley estima basica para conceder esa proteccidn,
se discute la naturaléza de la posicién del sujeto en pendencia con-
dicional. . -

¢,y Enneccerus (2og) la perfila como la titularidad de un de-
recho a adquirir ipso iure (es decir, sin acto especio] de adguisi-
cion) al cumplirse lo comdicion. Von Thur (210) entiende que la
enajenacidén condicional puede ser equiparada a un gravamen del
derecho del transferente por transmision constitutiva. Verdier (211)
lo titula derecho presente a la adquisicidon del derecho futuro.

Esta tesis la han admitido en nuestra patria Blas Pérez y Al-
guer (212). Roca Sastre (213) ha thecho aplicacién de ella a la
situacion de los reservatarios, que—dice—son titulares de um de-
recho de adquisicidn sujeto o condicion suspensiva. |

Se ha discutido si la naturaleza de ese derecho preliminar es ab-
soluta o relativa ; soluciones, que se dice darian lugar, respectiva-
mente a una sujecidn o meramente a una prewvia obligacidn, de
modo que s6lo en el primer caso su titular tendrd accién contra
tercero. Para unos, ese derecho necesariamente ha de ser nada
mas que de obligacidén (214). Seglin otros, su naturaleza corres-
ponder3 a la del derecho futuro y serd personal o real segtin deba
serlo &ste (213). No faltan guienes creen que esta clasificacién es
inaplicable a los derechos preliminares, ya que sélo cabe referirla
a los derechos completos, puros y simples (216) ; o los que afirman

S

(208) VERDIER : (op. cif., nims. 321 a 323, pags. 258 y sigs.) distingue
certeramente el confrato o acto juridico del que deriva el derecho condi-
cionado v este misma derecho. El acto o confrato €s puro vy perfecto, vincula
a las partes, la condicién sblo lo modaliza, pero no suspende su eficacia
vinculante. En cambio, el derecho derivado del contrato y condicionado,
en si mismo, no existe atin, pues le falta uno de los elementos esenciales
de su supuesto de hecho, el cumplimiento de la condicién, Esta, wmodali-
dad del acto, es un elemento esencial-para €l derecho suscepiible de nacer
de aquéln.

(209) ENNECCERUS-NIPPERDEY : Tralado de Derecho Cizil, -1, 2.° {Bar-
celona, 1944), § 184, I, 4, pags. 336 ¥ sigs.

{z10) Vox Turr: Op. v vol. cits., § 81, 2 (206), nota 32, pg. 333 ¥
(299)s pdg. 337

{211} VERDIER : Op. eit., ném. 248, pig. 203. Se funda en que la pro-
teccién actual constituve el elemento formal de una situacién juridica
presenie, aspecto formal que determina el criterio esencial para distinguir
€l derecho del simple interés exirajuridico (luego veremos un criterio muy
diverso en Rubino, que sitia en ese Tugar la figura de la sujecién).

212) PBREZ ¥ ALGUER : Notas al Enneccerus, op. v vol. cits., pag. 338.

(213) Roca Sastre: Estudios..., vol. cit., pags. 303 v 313 ¥ sigs. i

{z14) Hexry Caprraxt: Infroduciion & IU'Elude du Droit Cizil, pagi-
na 125. L

(2135) Bras PErez v ALGuEr: Op. y vol. cits., pags. 339 in fine.

(216} Krorzuuing: Wesen und Wer des Anwarischaften, pags. 53 %
54 (cita de VERDIER, nim. 407, pag. 3235)
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que st haturaleza es mixta (217). Verdier (218) cree gue si bien el
derecho preliminar serd obligacional si protege la adquisicién de
un derecho de crédito, en cambio, si se refiere a un derecho real
faturo, podrd ser tainbién real o bien meramente obligacional,
segiin los casos.

La construccion como derecho potestativo de la posicidn juri-
dica del adquirente pendiente un acto condicional, fué critica-
da por primera wvez por Seckel (219). Alegld que a éste la faltaba
una caracteristica tipica de la categoria de los derechos potesta-
tivos: gue la modificacién a que se tendia fuese producida preci-
samente por un acto de su titular. \

Rubino (220) critica esta concepcién del derecho preliminar,
partiendo del concepto de derecho subjetivo, planteando estas in-
terrogaciones : ¢ Basta para la existencia de un derecho subjetivo
que se deje a la libre iniciativa del titular ¢l poder de obtener Ia ac-
tuacién coactiva del derecho en caso de violacidn de éste? O, por el
contrario, ;es necesario que, antes de entrar en la fase de la vio-
lacién, sea atribuida al titular ia posibilidad de actwar libremente
en determinada direccidn, es decir, la facultad de desarrollar 1a ac-
tividad necesaria a fin de que el derecho pueda ejercitarse? Con-
cretamente, el concepto de derecho subjetivo, §requiere la posibi-
lidad de su ejercicio? Objeto del derecho subjetivo—contesta Ru-
bino—es la proteccion de un interés, finalidad que sélo se consigue
con €l ejercicio del derecho. Por tanto, el derecho subjetivo nace
para ser ejercitado v con él debe nacer la posibilidad del ejercicio.

Sobre esta base concluye que si al concepto de derecho sub-
jetivo es esencial la posibilidad de libre actuacidn de su titular para
1a realizacidn no coactiva de su contenido, resulfard que la posicion
eventual del adquirente bajo condicién no puede ser considerada
como tal derecho.

Provectada la teoria del derecho de adquisicién a la situacion
de los réservatarios, vemos que {stos, mientras pende la reserva,
no pueden ejercitar ninguna facultad de adquisicion, ni siquiera
de reivindicacién o persecucién. El Tribunal Supremo (Ss. 21 mar-
zo y 7 noviembre 1912) les ha negado hasta la posibilidad de inter-
venir en las operaciones particionales de la herencia del descen-
diente, insistiendo en que viviendo el reservista sblo estdn facul-
tados para ejercitar aguellas acciones encaminadas a asegurar los

{217) Asi, Gavoso Aruas {«R. Dr. Priv.» cit., pdd. 259, nofa 2), cree
que ¢l derecho de los reservatarios conira quienes adquirieron del reser-
vista, «puede darse conira terceros, como las aniiguas acciones in reimn
scripiae (de refracto, Paualiana, guo melus causa, etc.), que eran en nues
iro concepito acciones virtualmente miliiples o combinaciones de varias
accionesn. ESCOBiR DE La Riva (pag. 32) califica de fus ad rem la posicién
de los reservatarios.

{2¥8) VerDiEr: Op. cit., nfim. 420, pags. 326 ¥ sigs.

{219) SkckeL: Fesigabe |. Koch, pag. 21, cita de Rusmvo. i

{220) Douexico Rusixo : La fattispecie ¢ gli effeti giuridici preliminari
{Mildn, 1939), pags. 312 v sigs.
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bienes de la futura sucesidén (S. 21 marzo 1912) y que sélo pue-
den utilizar medidas de garantia y aseguramiento (S. 7 no-
viembre 1912). Medidas que se concretan a las de exigir que
en el Registro de la Propiedad conste la condicién de reservables
de los inmuebles inscritos y que se constituya hipoteca en garantia
de la entrega de los bienes muebles y del valor de los enajenados
Incluso de esta segunda medida es liberado, segtin 1a S. 3 noviem-
bre 1931, el ascendiente que solo tenga descendencia comim al otro
ascendiente y no haya contraido seg‘undas nupcias. La S. 6
julio 1916 deniega también a los reservatarios la facultad de exi-
gir que los valores reservables—que no pudieron ser asegurados
con hipoteca—se depositen en el Banco de Espafia u otro estableci-
miento oficial de crédito; afirmando «que ni puede ostentar fal
caracter de acreedor {por lo que entiende no gqueda infringido
el art. 1.121 C. ¢.) quien como el reservista tiene un derecho, no
sélo condicionado, sino eventual, si no expectante por lo inseguro
€ inciertion.

El llamado derecho o adguirir—mejor deberia decirse el poder—
no nace ligsta fallecer ¢l veservista. Ni puede decirse que la adqui-
sicién de los bienes reservables se opere ipso iure.

Lo primero es tan cierto que el mismo Roca Sastre lo califica
de «derecho de adquisicibn sujeto a condicidén suspemsivay. Si,
como hemos dicho, hajo condicidén suspensiva el derecho no existe
afm, ese derecho de adquisicién bajo condicidn suspensiva no pue-
de existir hasta gue la condicidén se cumpla.

Y, al morir el reservista, la adquisicién de los bienes reservables
no se produce ipso iure, como lo demuestra el hecho de gue el re-
servatario que sobrevive al reservista, pero que fallece sin haber
reclamado los bienes reservables o por lo menos haber instado acto
de conciliacién para-su reclamacién, no tfransmite derecho alguno
a sus herederos, segin reiteradamente ha declarado el Tribunal Su-
premo (Ss. de 16 enero 1goI, 27 enero 190y, 30 noviembre 1912 y
11 marzo 1927). Si la facultad de reclamar Ios bierres no es trans-
misible mortis cansa, es gque no se ha operado ipso inwre su adqui-
sicion.

L.a que al fallecer el reservista se adquiere 7pso iure, no son los
bienes reservables, sino ese poder personalisimo de adqmrn'log v
reclamarlos v, en su caso. reivindicarlos.

Poder que ni siquiera podemos calificar como derecho subje-
tivo. Recordemos lo que nos dice Castro {221} respecto los mal
llamados derechos subjetivos de formacién juridica, que los mias
no merecen el nombre de derechos. Son poderes, a veces «una mani-
festacién de la capacidad de obrar v del correspondiente poder de
adquirir, que no se pueden diferenciar del de adquirir por compra o
por herenciay : «reflejos de la capacidad de obrar, en su aspecto ne-

{221} Feorrico pE Castro: Op. cit., pdgs. 673 a 0676
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gocial o autonomia de la voluntad, de igual naturaleza que los de
celebrar un contrato o hacer un testamentoyn.

¢,) La doctrina mas moderna destaca la distincién entre la es-
pectativa condicional, considerada en si misma, y los efectos cau-
telares o preliminares que la acompaiian (222). ,

«Para Rubino (223) la expectativa, de una parte, designa siem-
pre un guwid de mero hecho: simple esperanza de futura adquisi-
cién de un derecho. Mas, de otra, obtiene entidad juridica en cuan-
to es protegida por el complejo de los efectos preliminares, que
defienden la futura adquisicién del derecho. Por eso, juridicamen-
te, la expectativa es una entidad juridica subordinada al conjunto
de estos efectos preliminares singulares, que se producen a favor
de un sujeto. Supone, por tanto, un interés juridicamente prote-
gida, pero no un derecho. subjetivo. Pues, a juicio de Rubino, la
nocién del derecho subjetivo requiere la posibilidad de una libre
actividad del titular (o de alguien en su lugar) para la realizacion
no coactiva del derecho en la fase que precede a su violacién.

Igualmente, Betti (224) afirma: «El titular de una expectativa
suspensivamente condicionada no lo es de ningtn derecho actual,
s6lo es el eventual titular de un derecho futuro. Esta simple cons-
tatacién se opone a las tentativas hechas para asignar un conteni-
do actual al derecho condicionado.» «De otro lado—afiade—, ya
en pendencia la condicién, existe el germen de vida de una relacion
juridica futura, de la cual surgird sin mas, con sélo producirse la
condicién, ya que entonces se hallari completo el supuesto de he-
cho que la engendra. El negocio bajo condicién crea, por tanto,
una situacién juridica caracterizada por alguunos efectos provisio-
nales v preliminares, destinados a asegurar la actuacién de la re-
gulacién de intereses delineada por las partes, en ¢l caso de cum-
plimiento de la condicidn; efectos que despliegan una funcién de
garantia y tutela de la expectativa, con vistas al cumplimiento fu-
turo o la futura resolucidén de la situacidn actwal.y

{222) Ver Rusixo (op. cit., pags. 308 y sigs.); BarBero (Coniributo
allo dotirina della condisione, Milano, 1937, pags. 44 v sigs.): Farzea {(op.
cit., ndm. 19, pag. 212); BErr: (Teoria general del megocio juridico, tra-
duceidn espaniola de A, Martix Pfrez, Madrid, 1940, pads. 102 v sigs.);
H. Leamaxx (Parie General, trad. espafiola de J. M. Navas, Madrid, 1936,
I, § 35, VI, 1, a, pags. qo7 v sigs.), donde dice que el derecho iransmitido
condicionalmente no ha sido adquiride todavia, pero que: «Se producen,
sin embargdo, numerosos efectos anteriores e intermedios {efecios interi-
nos}; concurre para una de las parfes una expectativa v para la ofra una
vinculacién, que en muuchos aspectos gozan de la proteccitn conferida al
derecho pleno»). Asf como ZirELMaxx v WURDINGER {citados por aguéllos).
En el fondo esa es la tesis de VERDIER (op. cif., num, 248, pag. =03), si
prescindimos de la calificacién—como derecho actual a adquirir el derecho
futuro—que da a la proteccién juridicamente organizada de la expectafiva.
E. incluso, la de IHERING, si a esa vinculacién o sujecidén no la hubiera
calificado de lado pasivo del derecho condicionado.

{223) Rumixo: Op. «it., pdgs. 313 ¥ sigs.

(224) BeTrr: Loc. dlf. cit.
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Notemos, no obstante, que no existe coincidencia plena entre
estos autores, en cuanto a la justificacion de la vinculacién de su-
jeto y objeto a la suerte de la pendencia. Falzea (225) afirma que
deriva de la situacién de expectativa y no de sus derechos cautela-
res. Por ello, cree que en €l periodo de pendencia habri irrevoca-
bilidad, siempre y cuando la situacién definitiva deba ser irrevoca-
ble., En cambio, Rubino (226) y Betti (227) creen que la vinculacion
es consecuencia, en su caso, de esos efectos cautelares o prelimi-
nares. '

Esa irrevocabilidad de la situacién de pendencia o vinculacién
de sujetos v objeto a la suerte de la pendencia, no presupone la
existencia actual de un derecho en las pérsonas a quienes beneficia
0 puede beneficiar esa irrevocabilidad. Rubino, lo mismo que los
otros autores que defienden esta (ltima tesis, lo niega y da la si-
guiente explicacién al fendémeno de que nos ocupamos (228).

Ia irrevocabilidad construida en forma positiva, supone una
sujecidn de una o las dos partes para profeger un interés de la
otra, de ambas, de una.o de varias terceras personas, determina-
das especificamente o no especificamente determinadas (supuestos
de interés ptublico, familiar, etc.) Esa proteccidn es distinta a la
del derecho subjetivo, pues no requiere actuacidn volitiva del su-
jeto protegido ; y méas fuerte que ella, pues no puede ser violada.
Cualquier eventual negocio de disposicién contrario a la sujecidn
seria nulo. Por tanto, no es posible la violacién del interés prote-
gido por una sujecién juridica (229).

Auota (230) que la irrevocabilidad puede presentarse sea en la
fase de eficacia definitiva, o bien, ya en €l periodo de sus efectos
preliminares. En la fase de los efectos definitivos, la irrevocabili-
dad se refiere a una situacién juridica que af@n debe realizarse, y

(225} Farzea: Op. cit., anlm. 19, nota 216, pags. 213 v sigs.

(z26) Rousmvo: Op. cit., pags. 256 y sigs.

{227) Berrr: Loc. 4dlt. cit

(228} - Rusxo : Op. cit., pdgs. 268 y sigs. -

{229) Explica el propio Rupixo (p4gs. 275 in fine v sigs.): «La suje-
«¢ién en sentido técmico, que hemos intentado delinear, es el medio juridice
idéneo para tutelar un interés en forma mds intensa que el derecho suje-
tivo. Precisamente por eso al titular del interés no se le atribuye poder
alguno, que por lo demés resultarfa superfluo. El titular de un dereche
subjetivo fiene normalmenie—en la fase que precede a su violacidn—poder
para desarrollar una deferminada actividad, precisamente porque ésta es
necesaria para la satisfaccién de su interés en forma no coactiva, El titdlar
de un derecho real de goce puede actuar en la cosa; €l sujefo de otro
derecho absohito puede desarrollar aquella actividad que el Derecho le con-
ceda ; el acreedor de un derecho de crédifo puede reclamar al deudor su
cumplimiento anies de acudir a Ia autoridad judicial. En cambio, €l titular
-de un interés protegido—por ejemplo, el sujeto a cuye favor se imponga
a otro sujeto la indisponibilidad de un derecho—no tiene necesidad de des-
arrollar actividad alguna, porque su interés ya resulta satisfecho mediante
12 sujecién que pesa sobre el ofro sujeto; es decir, en una forma nega-
trva.n

{230) Péags. 232 y sigs. y 278
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consiste en la imposibilidad de impedir preventivamente la futura
consumaciéon de dicha modificacién juridica. .

Ahora bien, lo expuesto es suficiente para rechazar que la reser-
va pueda ser configurada como derecho condicional, puesto que
no hay derechos condicionales, sino expectativas pendientes de con-
dicidn Jumdmamente prot»egulas

Pero, ademas, ni siquiera la situaciéon de pendenc1a de los re-
servatarios puede ser conceptuada como pendiente, tan soélo, de
una condicio turis. No responde a su concepto; ni por la aplica-
cién de sus consecuencias puede prejuzgarse.

Iy El concepto de condicio iuris, negado por unos autores y
confundido por otros con los elementos esencialés o con los requi-
sitos de validez, ha sido aclarado, a partir de Scheurl v Eisele (231)
con el mismo esquema tipico de la condicidon voluntaria, definida
como un evento futuro e incierto de cuya realizacién depende, por
obra del Derecho, la existencia de la relacidén juridica.

Situados en este terreno, volvemos a encontrarnos con el mis-
mo problema que también se plantea dl definir la condicién volun-
taria, como evento futuro e incierto del que depende la perfeccion
del supuesto de hecho condicional. ; Cémo distinguir el evento con-
dicionante de los deméas coelementos del supuesto de hecho poste-
riores a la formacidn de su ntcleo central? ;Cdémo distinguir los
¢lementos centrales o intrinsecos de los marginales o exirinse-
cos? iQué diferencia separa la condicio iuris de los elementos
esenciales del supuesto de hecho condicional, o de los otros requi-
sitos. de su validez?

%) No nos sirve el criterio gue para los negocios juridicos
condicionales ofrece Rubino (232), que caracteriza con excesiva
generalidad el genus comfin de condicién comprendiendo todos
los elementos tipicos del supuesto de hecho posteriores, sucesivos,
a la de declaracién de voluntad (distiguiéndose la condicio iuris
de la condicién voluntaria, por ser ésta un elemento colocado por
iniciativa de las partes y aquélla exigida por la ley). Porque, en
nuestro caso, la reserva no nace de ninguna declaracion de volun-
tad, sino que la levy ordena la totalidad del supuesto de hecho en
su conjunto.

§) Interesantisimo resulta €l infento de Carnelutti. Ese ilus-
tre jurista) distingue entre los requisitos del hecho juridico: los
presupuestos, que consideran €l acto en relacién con la relacion
juridica inicial cuvo desarrollo constituye ; los elementos, que com-
prenden el modo de ser intrinseco del acio en si, y las cireunsian-

(231} ScuEvrL: Zur Lehere von den XNebenbestinmugen hei Rechis-
geschaesten, en «Beitrage. B. der rom.», 1871, I, 2, § =23, pags. o3
¥ sigs., v Eisete: Das Dogma. von der ruchwzrkenden Kraftdar erfullten
Suspensiz Bedigumbre, «Archiv. Civ. Pr.w, L, 1871, pigs. 278 v sigs, y
Zuy Lehere von den conditiones iuris, en «%rchn' Civ. Pr.n, Liv, 1871,.
pags. iog v sigs. (citas de FaLzea y de BErTI).

{232) RUBING : Op. cit., pags. 111 y sig.
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cims que se refieren a su relacion con el resto del mundo exte-
rior (233). Las circunstancias, caracterizadas por su extrinsicidad,
como inserciéon del acto en la historia, las clasifica, a su vez, en
circunstancias geméricas, tiempo y lugar, sede del acto, y circuns-
tancias especificas, consistentes en la ligazén del acto con un he-
cho determinado (234). La condicién «es una circunstancia espe-
cifica del acto juridico en el sentido de que la juridicidad de ésta,
es decir, sus efectos segtin Derecho, dependen no tanto de su li-
gazbén con la historia o con €l mundo en general, cuanto de su li-
gazon con un hecho determinadox. La caracteriza con cwrcunstan-
cia cierta (plazo) e.inciertr (condicidén) legal o woluntaria (235).

Sélo apuntaremos las dificultades que no pueden sortear la su-
gestiva exposicidén de Carnelutti. Es decir, ;coémo juzgar la ex-
trinsicidad? ¢De qué criterio disponemos para diferenciar un re-
quisito interno, rezagado respecto a los demis de incierta rea-
lizacidn, y un requisito intrinseco, futuro e incierto? Préctica-
mente las dificultades son mdltiples y muy dificiles de superar
por falta de un criterio seguro para realizar ese deslinde. Ademas,
esta tesis tiene el defecto de separar el acto condicional y el acto
condicionante, gue en realidad concurren inseparablemente a la
produccién del mismo efecto de modo que sélo su unidn es fruc-
tifera. .

Pero, 1o que resulta evidente es que con la concepcién carne-
luttigne de la condicidn, no es posible considerar como tal la so-
brevivencia del reservatario al reservista. El hecho juridico com-
plejo que da lugar a la consumacion de la reserva esti constituido :
tanto por ¢l hecho de la muerte del descendiente, en las circunstan-
cias previstas en el articulo 811, como por el hecho del fallecimien-
to del reservista sobrevivido por parientes con derecho a la reser-
va. Este segundo hecho no puede ser, en modo alguno, conside-
rado exfrinseco del supuesto complejo legalimente previsto. Serd
extrinseco respecto la situacién de pendencia considerada como
situacién preliminar antdnoma, pero es intrinseco .del hecho en si
que institucionalmente comprende completa la trayectoria de la re-
serva. .

v) Talzea (236) califica la condicidén, no sdlo por su caricter
futuro e incierfo, sino ademis por ser gccidenial (pero no en &l
sentido clasico, sino en el de no afectar a elementos .esenciales del
acto concreto de que se trata, v. gr., la determinacién del sujeto ni
del objeto) y extrinseco o marginal. Esa marginalidad resulta de
la proyeccién, al plano de interesés correspondientes a uma figura
juridica con nomen iuris tipico, de otro plano interferente de in-

(233) Fraxcisco Carnervrri: Teoria general del Derecho (trad. es-
pafiola de la 3.» edicién, por Francisco GO6mez Oser, Madrid, 1955),
ndm. 103, pig. 303.

(234) Nims. 145 v 146, pigs. 303 y sigs.

(235) Num. 154, pags. 400 y sigs. .

(236) Farzea: Op. cit., ntms. 2" a 4, pags. 11 y sigs.
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tereses, externo a los tipificados y que puede modificar e incluso
eliminar los objetivos juridicos iniciales. Esa interferencia da lugar
.a la sobreposicién de un evento no comprendido en el supuesto
de hecho hipotético del esquema tipico, y al interferirse en él queda
dentro del supuesto de hecho de que se trata. Es decir, que la mar-
ginalidad no la refiere nunca‘al supuesto de hecho concreto de
que se trate respecto al cual el evento condicionante es intrinseco
(en contra de la tesis de Carnelutti), sino al supuesto de hecho abs-
tracto correspondiente a la figura juridica tipica catalogada con
su especifico nomen wuris (237).

Siendo asi, el evento que determina la consumacién de la re-
serva no puede calificarse como condicidon de esta, puesto que no
le es marginal, ya que integra necesariamente su supuesto de hecho
tipico, etiquetado con su propio momen iuris. En cambio, si que
podria ser considerado como evento condicionante de la disponi-
bilidad por el ascendiente de los bienes heredados de su descen-
diente. El ascendiente que hereda por ministerio de la ley a un
descendiente, integra un plano tipico de intereses juridicamente
regulado, en la sucesién legitima. El supuesto de hecho concreto
de 1a reserva se le interfiere como un segundo plano de intereses,
protegido por el articulo 811. Y de esa interferencia resulta que la
sucesion del ascendiente queda modalizada por la reserva, que
condiciona su plena eficacia.

"Asi resultard que el supuesto de hecho complejo de la reserva
-condiciona la libre disponibilidad inter wivos y mortis causa del as-
-cendiente que sufre su pendencia. En cambio, con respecto a la
adquisicién de los reservatarios, no significa un elemento margi-
nal, una condicién, sino un elemento intrinseco, constitutivo y de-
“terminante in abstracto del nomen iuris tipico de la institucidn.

Por tanto, la pendencia de la sujecién del reservista puede de-

{z37) Ello supone, sin duda, clerfa relatividad. La historia del Derecho
nos lo demuestra, mosirdndonos las mutuaciones ocurridas en muchisimos
suptestos de hecho abstractos correspondientes a diversas figoras tipicas
.construidas legal o dogméticamente, para satisfacer determinados intere-
ses igualmente tipificados de modo genérico. Por ofra parte, ciertos actos
con nomen iuris tipico se caracterizan por integrarse precisamente con la
interseccién de determinado elemento extrinseco a ofro acto mds genérico,
.con unt momen iuris de mavor amplitud. Asi, por ejemplo, las donaciones
por causa de malrimonio fienen, sin duda. su esquema iipico, que com-
prende como elemento interno ¥ esencial el hecho de la celebracién del
matrimonic en atencién al cual se otorgan. Pero ese mismo hecho es
extrfnseco vy marginal al supuesto de hecho normal de la donaci¢n real
De modo que esa misma donacién debe considerarse como donacién ma-
trimonial pura—si no se halla sometida a condicién distinta de la_cele-
Bracidn del matrimonio previsto {haciendo interferir en su supuesto de hecho
tipico otra circunstancia atipica, v. gr., que el matrimonio deba celebrarse
en un lugar dado, antes de cierfa fecha, eic., para que la donacién sea
efectiva)—y como donacién genérica condicional, en cvanto subordinada a
ia celebracion del matrimonio. Es decir, esia celebraciéon es un hecho ex-
trinseco nl esquema tipico de la donacién real genérica e intrinseco al
-esquema correspondiente a toda donacién por ¢azon de matrimonio.
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cirse condicional con respecto a la plenitud de la sucesién legal
de los bienes que heredd por ministerio de la ley de un descendien-
te y que éste habia heredado de otro ascendiente o de un hetrma-
no. Pero no es pendencia condicional, sino genética del nficleo ti-
pico institucional, la-que da lugar a la adquisicion de los reservata-
rios. Estos, por tanto, tampoco, desde este punto de vista, tienen
su adquisicién pendiente de una mera condicion, sino subordinada a
la perfeccién proteica de su supuesto de hecho intrinseco.

II) Por sus efectos se caracterizaba la condicién, segfin la
doctrina clisica: 1.° por la vinculacién previa de las partes (que
algunos catalogaban de retroactividad) (238); 2.° por el poder dis-
positive del sujeto en pendencia, y 3.° por la transmisibilidad here-
ditaria del derecho condicionado.

Pero se discute si estos caracteres son esenciales a toda situa-
cién de pendencia condicional, -y si solo se pueden dar en tales si-
tuaciones y en las demas de expectativa. Y, por otra parte, no
puede asegurarse, sino, muy al contrario, cabe negar que esos efec~
tos acompafien a la pendencia de la reserva. Tanto que creemos
indudable afirmar: .

1. Que esos caracteres no son esenciales en toda situacién
de pendencia condicional, pues:

«y La irrevocabilidad sélo es normal, pero no esencial a las
situaciones de pendencia candicional. Como dice Rubino (23g) su-
fre dos grupos de excepciones: cuando la situacién definitiva a
que se refiéra sea revocable (v. gr., situacién de mandato); y si
por determinacién de la ley o iniciativa de las partes se atribuye
caricter revocable a la situacidén de pendencia aungue la sitnacidn
definitiva a que se refiera deba ser irrevocable.

8) La disposnibilidad de Ia situacién de pendencia condicional
no se da si la sitwacién definitiva se refiere intuitus personce a
un sujeto concreto, Y puede ocurrir que sélo se dé limitadamente

(238) VErDIER {0p. cit., ntms. 343 a 357, pdds. 240 v sigs.) se ocupa
detenidamentie de las explicaciones ofrecidas de la llamada reiroactividad
de la condicién, que clasifica asi: a) Para un primer grupo de autores
{(DEmoLoMBE, AUBRY ET Rav, BaNDRY v B4RDE), es consecuencia de la pre-
existencia del, derecho, respecfo al cual la condicién sélo suspende sus
efectos. b) Para ofros (LAURENT), es consecuencia de la voluntad presunta
de las partes. ¢) Nunca han faltado quienes la han explicado por una fic-
cién legal (Domar, Pormier). d) Recientemente ha habide quienes han
renunciado a buscarle fundamenio teérico, ¥ la han esfimado como una
seguridad destinada a un fin especial, del mismo modo queé las hipotecas
constituyen !a seguridad de atribuir un rango preferente a los créditos que
garantizan {DEMOGUE). ) Para algunos (Couin v CaprraxT), la mal Hamada
retroactividad no es sino una aplicacién de l1a regla «nemo plus iuris ad
alium iransferre potest quam ipse habet». f} A juicic del propio VERDIER,
es producto del efecto mediato de lo que él llama derecho preliminar, y
que, para otros autores, es consecuencia de la proteccién dada a la ex-
pectativa (BETTi) o de la sujecidn que hace normalmente irrevocable la
situacién de pendencia (RUBINO).

{230) Rusmo: Op. cit., pigs, 251 v sigs.



744 Juan Vallet de Goytisolo

dentro de un determinado dmbito subjetivo, mis o menos restrin-
gido.

v) La transmisibilidad mortis cause tampoco se da en determi-
nados supuestos de pendencla condicional; v. gr., en las institu-
ciones bajo condicidn suspensiva (art. 759 C civ.). '

2. Que esos mismos cardcteres pueden darse, en situaciones
de pendencia no condicional. Asi, v. gr.:

«) Vemos irrevocabilidad, durante un determinado plazo més
o menos largo, en el periodo de vinculacién o irrevocabilidad de
la oferta, en algunas legislaciones.

B) Es cedible, por ejemplo, la emptio spei. Es decir, que quien
compra la cosecha esperada, pese a la falta actual de la cosa com-
prada 'y a la posibilidad de su frustracién, puede, a su vez, trans-
mitir esa expectativa, que no puede catalogarse de condicional, por
referirse a un elemento esencial del supuesto de hecho de su ad-
quisicién, como es el objeto (240).

~) En los regimenes juridicos en que la oferta se estima sus-
tantiva se admite su transmision a los herederos de la persona
a quien se ha dirigido; y, en los sistemas en que la herencia sblo
se adquiere por su aceptacidn, el ius fransmisionis supone, por
tanto, la sucesién en la expectativa de adquirir y en el poder de
aceptar

Que algunos de estos caracteres no se dan en la reserva
segun resulta del propio Codigo civil, y que respecto de los otros
no cabe admitir « j)rim'z' que puedan serle atribuidos, sino es des-
pues de ponderar si resultan conformes a la ratio de T ‘institu-
cibn. Asi:

«) No hay vinculacién ni irrevocabilidad respecto a la dispo-
nibilidad de los bienes muebles (art. g76) ¥ ni siquiera de los in-
muebles inscritos si no consta expresamente su condicién de re-
servables (art. 975, ap. final).

3} No cabe transmisién snoriis causa de la reserva pendiente
(art. 973, § 1, en rel. con el gr1 C. c.).

~) La cesibilidad o no de la expectativa de los reservatarios,
admifida por Ias Ss. de 1 de abril de 1974 (para la reserva vidual)

(240) Al hacer esta afirmacién, no ignoramos la opinién de Bras PE-
REZ v ]. ALGUER (notas cifs., IL2.9, pig. z4) de que en la emplio spei el
objeto del contrato es una cosa presente, la probabilidad actual, la espe-
ranza misman. Afirmacién que no tratamos de discufir en este momento.
Pero, aunque as{ fuera, que el objeto de la emptio spei fuese esa esperanza ;
el objeio del derecho del comprador sobre la cosa, es decir, esta misma
cosa, no existe atin; por eso carece de derecho sobre ella, incluso en Ios
regimenes en que la transmisién dominical en la compraventa se produce
soflg consensu. Y al cedér su hipofético derecho sélo transmife su espe-
ranza v la proteccién que le brinda el contrato celebrado, perfecto aunque
aleatorio. De medo que en los regimenes de compraventa consensual iras-
lativa del dominic el supuesto de hecho de Ia adquisicién de la cosa es-
perada se perfeccionara directamente en la titularidad del cesionario de la
esperanza.
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y 18 de abril de 1942 (para la lineal) v negada en las Rs. de 28 de
agosto de 1911, 6 de abril de 1912 y 19 de febrero de 1920, sblo
puede ser resuelta con adecuacién a los fines de la reserva, como
luego veremos, de modo negativo,

En conclusidn, podemos adelantar: 1.°) que no puede admitir-
se que durante la pendencia condicional se tenga el derecho defi-
nitivo sometido a condicién,ni un derecho a su adquisicidn ipse
iure, sino sélo una expectativa, mis o menos protegido juridica-
mente ; 2.9 que la expectativa de los reservatarios, tampoco pue-
de calificarse de expectativa condicionai en sentido riguroso.

14. Doctrina de la expectativa indisponible derivada del des-
cendiente.

Estimamos «demostrado que los reservatarios no tienen en
vida del reservista sino una expectativa, juridicamente -prote-
gida, de adquirir los bienes reservados. Pero, entre el amplisimo
sector doctrinal que tha seguido esta tesis, no hay unanimidad en
su determinacién.

ay Tenemos, de una parte, aquellos autores gue estiman de-
rivada del descendiente la expectativa del reservatario, bien se
trate: a,) de una expectativa correlativa al dominio revocable del
reservista (241) ; o bien, a,) de una forma especial de sucesion mor-
tis causa.

&) Otros autores —como veremos en el proximo epigrafe—
estiman la expectativa del reservatario como un derecho futuro a
la sucesién del reservista, concretado a los bienes reservados.

¢} Y, finalmente, aparte de los autores que no se preocupan
de precisar este criterio (242), cabe afirmar que la expectativa no
tiene caracter sucesorio, que no deriva del descendiente ni se re-
fiere a la sucesién del ascendiente, sino que es un poder que nace
ex Tege y es paralelo al de instar la reversién impuesta por el do-
nante a favor de terceras persomnas (v. gr., de sus-descendientes o
sus herederos 0 de algiin familiar v otra persona) para los casos
de que e! donatario no cumpla las cargas que aquél le impuso o
se dé cualquier otro hecho previsto a! hacer la donacidon. Sin

{221) En este grupo, adem#s de los autores que catalogan la expec-
tativa del reservatario como semejante a las pendente conditione, como
De Buex., Castix, Jaix y Rovo Martfxez (citados en nuestra nota 171),
tenemos a ManrEsa, CLEMENTE DE DiEco y Espix (cifados en la nota 170).
Sin perjuicie de que algunos de eflos, como veremos, consideran, ademds, a
los reservafarios como sucesores del descendiente.

{222} Tal vez en este grupc pueda catalogarse a GeENaro GiL Socu
{«Rev. Crit. de Der. Inmob.», 1, junio 1925, pag. 471), ¥ a SAxcusz RoMix
Garura (Discursién en lu Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién sobre el caso propuesto por OSSORIO ¥ GALLARDO, ver «Rev. Gral de
Leg. v Jur.s, 148—primer semestre, 1926-—, pag. 457), que determina la
posicion del reservista mediante el régimen de las prohibiciones de dispo-
ner v la de los reservatarios hasia la muerte del reservista ¢Omo una es-
peranza de derecho, por lo que no estdn facultado ¢ino para exidw la adop-
cion de medidas de precaucion,
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perjuicio de que tambi¢én pueda admitirse un criterio distinto se-
gan que los reservatarios sean o no herederos, legales o volun-
tarios, del reservista.

Ahora, nos vamos a ocupar en primer lugar de la opinién cla-
sificada dentro del segundo grupo:

Sanchez Romén (243) calificé la naturaleza juridica genética
de la reserva del 811, como «una modalidad de sucesidn mottis cau-
sa in testada, de cardcter excepcionaly : 1.° por «el orden especiol,
limitado y diferente de los llamamientos» y «por su concrecidn a
bienes determinados». 2.° Por su limitacién al tercer grado de pa-
rentesco y por iinea especial sucesoria determinada por la proce-
dencia de los bienes. 3.° Por la fecha anémala en que se abre la
sucesion. 4.2 «Porque o diferencia de los sucesiones ordinarias da
lugar ¢ un estado interino o provisional y previo, mediante ¢l cual
se cousa. el posible, futuro y eveniuwal derecho del reservatario que
sobreviva al ascendienie y ocosiona la garantia que éste mecesi-
ta para asegurar que en su dia hord efectiva la reserva, en virtud de
la obligacidn de reservar impuesia ol ascendiente». 5.° «Porque
es, siempre de caricter lincal, aunque especialisima, la linea que re-
gula esta sucesién excepcional.»

Diaz Cobefia (244) afirmé que el medio excogitado para cubrir
la finalidad perseguida por los redactores del 811, «se reduce a
abrir la sucesién intestada sobre tales bienes —que por eso cali-
fica luego (245) de «limitada y parcialy— entre lo parientes de ter-
cer grado del descendiente de quien los heredo el ascendiente gue
debe reservarlosy. (Es interesante subrayar la distincién que més
adelante plantea el propio Diaz Cobefia (246), entre: (la obli-
gacién de reservar ciertos bienes a favor de personas lamadas
a heredarlos en su dia y el derecho de éstas a exigir ciertas ga-
rantias que aseguren la conservacién de los mismos, y el de-
recho respectivo de aquéllas para participar todas, o sélo al-
gunas con exclusidon de las otras, de los bienes reservados, el
cual, como sucesorio, no adguiere efectividad ni puede apreciar-
se hasta fallecer el que viene obligado a la reservan). Si bien,
también hay que notar que, luego (247) plantea sin decidirse
entre ellas {(por ser igual para la solucién del caso dictami-
nado) las dos hipdtesis de que: se admita «que segfin €l articulo
811 del Cédigo los parientes en cuyo favor se establece la reser-
va adquieren los bienes reservados directamente del descendiente
de quien proceden», o «gue los favorecidos por la reserva del
articulo 811 mo heredan los bienes reservados, sino del ascen-
diente en quien recayeron al morir aquély

{2a3) Siwncuez Romix: Estudios,.., VI-II, ndm. 130, pigs. g8 ¥ sigs.
{244) Diaz CoBefa: Op. cit.,, XV, C, pdg. =52

{243) Pag. sig.

{246) Pig. 237.

247} Pag. z38.
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Clemente de Diego (248) distingue con respecto a los reservata-
rios los dos momentos de la reserva:Mieniras vive el reservista
sélo tiene expectativa o esperanza de derecho que les autoriza para
tomar medidas conservatorias, de garantia; es, a saber, para exi-
gir al reservista el cumplimiento de sus obligaciones por las ac-
ciones oportunas, derivadas del articulo 811 en concordancia con
los 977 v 978, en €l caso de que voluntariamente no las cumpla
el reservista. En el segundo momento, o sea o lo muerte del reser-
vists, «aquella expectativa se convierte en derecho propio subje-
tivo. ¢De qué indole es este derecho? Indudablemente suceso-
rion... «l.os reservatarios suceden al descendiente. a través del as-
cendiente reservista y le suceden en sucesién legal intestada, por
titulo singular, puesto que la sucesion se circunscribe a los bienes
reservables y uno a los demasy (249).

La misma consideracién del reservatario como sucesor excep-
cional del descendiente la percibimos en Cadabal (250), Novoa

(248) Crements DE Dingo: Instituciories..., vol. cif., pdgs. 2ot y sigs.,
v Resumen del presidente, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.» cit., pags. 585
v sigs. y 68r y sigs. En este resumen’ define la expectativa como uno de
los tres estados intermedios de la formacién de los derechos: la simple
esperansa, sin apenas trascendencia en el orden del Derecho; la verda-
dera expectativa del derecho «inherente a haberse realizado algin factor de
hecho, pero falta de alguna circunstancia que no sabemos si se realizard
o non, v «el derecho ya perfecto, pero no exigible todavia, como los dere-
chos a términon. De la expectativa, dice que «produce un efecto provisorio
preliminar, un efecto jurfdico, por de pronto, la garaniia para la existencia
y evolucién interna de la expectativa de derecho de convertirse en dedecho
subjetivo, es a saber: que nadie puede borrar lo ya realizado y estorbar
1a evolucién» ; y, ademds, wun cierto vinculo objetive por lo cual la cosa
objeto de la obligacién del derecho parece como se otienta, no sblo ya a
las faculfades de disposicién del actual titular, sino también a la del titu-
lar futuron (pags. 385 y 586), y respecto concretamente de la posicién
juridica del reservatario, afiade: «Han dicho muchos que es un derecho
legitimario; otros, que un derecho de dominic eventual; otros, que una
modalidad de Ia sucesién abinfestato; una nueva forma de sucesién, ha
dicho la Direccién General de los Registros. Y hay™ que convenir que la
primera vy las dos tltimas opiniones se acercan més a la raiz de Ia insti-
tucién. Pero mirdndola de frente, es de toda evidencia que se trata de un
derecho ecuya adquisicién estd subordinada a la muerte de dos personas;
1a del descendiente adquirente v Ia del reservista. Un derecho cuya adqui-
sicién pende de la muerte de otra persona envuelve, indiscutiblemente, un
fendémeno sucesorio, porque no se irafa mds que de canalizar jurfdicamente
ese iransito, hacer esta iransmisién de los bienes que guedan huérfanos
de un fitular v sustifuirlos en el hueco que deja ofro titular, el sucesor.
El derccho del reservafario, es, pues, un derecho hereditario; pero no
es un derecho hereditario establecido por la voluntad particular, sino di-
rectamente por la ley.»

{z49) Aunque, a seguido de este fexto, apostilla que «wesia consiruccién
resulta artificiosa v acaso coniradictoria en algunos de sus exiremos» ¥ que
wen definifiva lo que los reservatarios tienen es derecho” familiar o fineal
a favor de determinados parientes».

(250) Maxcer R. CapaBar: Sobre el articulo 811 del Cédigo Civil, en
«Rev. Gral. de Leg, v Jur.s, g6, primer semestre, 1900, Ags. 100 ¥ Sigs.
A su juicio: «El art, S11 atiende a la presunta voluntad del descendiente,
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Seoane (251), De Buen (252), Castdn (253), Ossorio Morales (254),
Hernandez Gil (255). También Azurza (256) deriva del descendien-
te la expectativa y el derecho futuro del reservatario, y Manuel
de la Camara (257) ha afirmado que «si bien los reservatarios
{como tales) no son herederos (en sentido técnico), ni del reser-
vist. ni del descendiente transmisor, son, en cambio, adquirentes
mortis ctusa, y por Hamamiento legal, de una expectativa que de-
riva el descendiente y que se consolida al morir el reservistay.
Ta S. 30 mayo 1950 puede sefialarse como presidida por este
criterio. Destaca, en su segundo considerando, que es preciso in-
sistir «centrando la confusién y unificacién de dos sistemas legi-
timmarios, el de”la legitima propiamente dicha vy el de la reserva
lineal, que, aun teniendo sw origen comfn en el mandato de la ley,
son instituciones juridicas distintas, dotadas de vida propia a in-

no a la del ascendiente o hermano premuertos, y adjudica los bienes a los
parienfes del mismo dentro del tercer grado por las reglas de la sucesién
intestada. Esta sucesidn tiene sus especialidades. Primera: No son llama-
dos a ella mas que los individuos de la linea, sangre o familia de la per-
sona de quien adquirié los bienes el descendiente. Segunda: Se abre en el
momento en que fallece el dltimo ascendienfe. Tercera: El grado de pa-
rentesco se cuenfa por la linea del ascendiente o hermano de quien proce-
dian los bienes.»

(251) RamON Novoa SEOANE: Un supuesto caso de reserva troncal, en
«Rev. Der. Priv.n, VI (diciembre, 1919), pdgs. 370 ¥ sigs.

(2352) Dr Buex: Notas cits., vol. cit., pag. 385, donde hablando de la
posicién que corresponde a los reservatarios, afiade «esa” expectativa ofrece
cardcter hereditario v forma parte de la herencia del causanfe de la re-
serva, pero no de la herencia del reservistan.

{253) Castixn: El derecho de representacidn, Ioc. cif., pags. 203 y 204.
Califica la reserva de «vehiculo de una nueva modalidad de la sucesidn
mortis causa legitima», aunque wmodalidad sucesoria de cardcter excep-
ciopals en los términos expuestos por Sixcurz Romdx (loc. cit.) que re-
produce en nota.

{254) Ossorio MoraLes: Loc. cit. En la pdg. 675 dice que «quizd
sea mas sencillo decir, simplemente, que el reservafario nada adquiere
hasta la muerte del reservista, ni hay en él derecho zlgunc—salve las co-
nocidas garantias—; es un posible duefio futuro, fitular de una expecta-
tiva..n; v, en la pdg. 677, afiade que «en la reserva el reservatario no
hereda al reservista, de suerte que éste no es el aufor o causante de la
sucesidnm.

{253} Herxixpez Gir: Loc. cit., pags. 1 v sigs.

{256} AzUwza: Loc. cit., p4g. 120, va que le aplica la misma posicién
de expectativa afribuida por Josseranp al sustituto mientras viva el he-
redero gravado con la sustitucién; v pdg. 133, en la que se lee: «El de-
recho futuro de propiedad sobre los bienes reservables a que esid vincu-
lado el reservataric no lo recibiri éste por herencia del reservista. La
muerte de éste no origina €l derecho del reservatario, sino que lo completa.
Su origen proximo estard mds bien en la muerfe del descendienfe... que
pone en movinienfo los engranajes del mecanismo de la reserva, ¥ el
origen o causa final es Ia levn.

t257% Maxcee pE La Chyvara Arvarez: Valor juridico v aplicaciones
de fas oclas noiariales de notoricdad en el Derecho espasiol, IV, A, b, en
11 Congrese Internacioal dvl Noturludo Latinoe {(Madrid, octubre, 1930},
t. IV, pag. 6o.
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dependiente, tanto por razon del patrimonio de que se nutren
—e] privativo del reservista en la legitima y el del descend1enhe
causante en la reserva, respec‘mvamente-—« 2.

En cambio, no parece decidida la opinidén de Jeronimo Gomn-
zélez (258). Entiende que deben distinguirse tres momentos en la
reserva: la esperanza, antes de morir el descendiente; la.expec-
tativa juridica, después de su fallecimiento y de sucederle el as-
cendiente, y la reserva consumada, al fallecer este @ltimo sobre-
vivido por algin reservatario. Crée que en realidad en la reserva
hay un patrlmomo (no cosas concretas) «protegido por una pro-
hibicién de enajenar», aunque 1ncomple’oa pues «puede haber una
serie de enajenaciones validas, si bien afectadas por ellay. «En €l
momento en que el reservista muere, la reserva se consolida, de
expectativa pasa a ser un derecho perfecto.» La posicién de este
autor, respecto a la sucesién en los bienes reservables, parece os-
cilar entre derivarla del ascendiente reservista o del descendiente
de quien aquél hubo los bienes. Asi vemos que al plantear el su-
puesto de conmoriencia de reservista y reservatario dice: «Enton-
ces se dirla que con arreglo al articulo 33 del Cédigo civil, no
habia transmisién de derechos (opinidn corrvespondiente a la tesis
de que se sucede ol reservista); mas atn, en este caso cabria
sostener que en la reserva, como en el fideicomiso, 1a transmisién
no se efectfia del reservista al reservatario, sino del descendiente
que la originé a uno y otro (opnién favorable a la tesis de que
se sucede of descendiente) ; v habria que llegar a la conclusién de
que el articulo estd mal redactado.»

En contra de la tesis de que el reservatario deriva del descen-
diente su expectativa v su futuro y eventual derecho, se han esgri-
mido estos argumentos:

1.°) La letra del precepto no apoya esa tesis. Acabamos de
ver como don Jerdnimo sefialé que de aceptar ese criterio «ha-
bria que llegar a la conclusién de que el arficulo estd mal redac-
tadoy. Gayoso Arias (259) afirmd que, segfin €l texto del 81,
«el ascendiente adquiere los bienes» v «la ley le impone inica-
mente una obligaciény : v que entre la legitima v la reserva del
811 ¢hay la diferencia de que en la primera, la ley directamente
es la que veserva los bienes a los herederos forzosos (art. 806),
¥ en la segunda impone s6lo una obligacidén de reservarlosy. (Por
lo cual, estima que la legitima de los hijos del reservista se calcula
computando los bienes reservables v que este derecho es prefe-
rente a la reserva). ‘

Sin enfrar a detalle en esta argumentacion, si que recordare-
mos el significado gramatical del verbo resertar, usado en los

(258) JErOxiMo Gonzérwz ; Intervencidn en lu discusion del casu pro-
puesto por Ossorio v Gellardo, en la Redl lcadewria de Leg:slaaon 1 Ju-
risprudencia ; ver «Rev, Gral. de Leg. v Juros, 148, pigs. 435 v sigs.

{z50) Gavoso: «Rev. Dr. Priv.n, cit., pag. 239.
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articulos 806 y 811, En uno y ofro la ley no impone una delacién
legal, sino que consigna unas limitaciones dispositivas (mis o me-
nos importantes y éxtensas), que como contrapartida ofrecen la
posibilidad de pedir la invalidacién, més o menos total, de las
disposiciones que la contravengan. Incluso la inaplicacién de las
normas -reguladoras de la sucesidén infestada del ascediente reser-
vista, en cuanto éstas contradigan Ia reserva (260).

2.%) Sistemiticamente, «el articulo 811 estd precedido inme-
diatamente por los llamamientos a heredar que favorecen al ascen-
diente legitimo, es seflal de que estatuye una modalidad o limita-
cién de esta herencia deferida en linea recta ascendente; y toda
vez, también, que la conexidn entre una cosa y otra consta por la
referencia que el articulo 938 hace al 81i»... e «igualmente lo
corrobora la jurisprudencia, declarando que lo preceptuadc por
este filtimo articulo es limitacién puesta a la legitima de los as-
cendientes (sentencias de 7 de noviembre de 1912, 4 de enero de
1911 y 19 de enero de 1910). Ese caricter de limitacién y moda-
lidad presupone la existencia de la transmisidn que se efectta
desde el descendiente al morir, en el cual se inicia la expectativa, al
ascendiente que por ministerio de la ley queda obligado a reser-
var, por si acaso llega la ocasidn de restituir los bienes a parien-
tes de la linea originaria. Sin tal adquisicién por el ascendiente
faltaria la posibilidad para limitarlay (261).

3.} Analdgicamente, partiendo de la’ similitud funcional en-
tre la reserva lineal del articulo 811 v la vidual, no puede perderse
de vista que «en la reserva ordinaria no puede admitirse sea el cau-
sante. o el transmitente de los bienes aquel cényuge premuerto
cuando dichos bienes los tenia recibidos el reservista de alguna de
aquellas personas que cita el articulo 969 del Cédigo, ni que el titulo
de esa transmisién pueda ser €l de sucesién por causa de muerte
cuando el repetido reservista los hubiese recibido por donacién
inter vivosy (262).

(260) Ver: respecto a la legitima Apunies de Derecho sucesorio, 1,
§ 1.2, ), p4gd. 39. v Ax. Dr. Civ., I'V.II, pag. 455; v, con referencia a la
reserva lineal, la primera parte de este trabajo, I, § 1.°, nidm. 6.% pig. 24,
v Ax. Dr. Civ., X-II, pag. 348 asf como en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola el significado gramatical de Ia palabra reservar.

(261} AxTtOoxTO MAURA : Dictdmenes, vol. cit., dict. ndm. 5, pdg. 71, ¥
«Rev. Gral, de Leg. y Jur.», 144, pag. 16.

{262) Ruiz ArTacmo: Loc. cit., pags. 4235 in fine v 426. Ver, también
en este sentido, Maura: Dicidmenes, vol. y dict. GIf. cifs., pigs. %3 ¥
sigs. v «R. G- L. ¥ J.», cit., pidg. 17. Este dltimo autor afiade .ofros ar-
gumentos, como son: que el ascendienie serd definitivamente duefic ab-
soluto si los reservatarios no le sobreviven, «v sin embargdo, no habria ni
hav otro titulo por virtud del cual la adquisicién se operase, si no s 1a
herencia deferida v consumada... desde entonces estdn real y positivamen-
fe incorporados al pairimonio materno, si bien bajo reserva condicicnal»
{pags. 51, Dicks., v pags. 16, «R. G. L. y J»); ¥ el posible nacimiento
de nuevos reservaiarios ulieriormente al fallecimiento del descendiente, lo
cual le hace discurrir, que «si los reservatarios sucediesen al tal descen-
diente, v no al reservista, serfa absurde, v nadie lo apadrinaria. incluir
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4.°) Fundamentalmente, creemos decisiva la finolided de la
reserva, unida al criterio restrictivo que debe presidir su interpre-
tacién en cuanto 1o exija lo contrario su ra#io singular (263). Esa
finalidad no requiere la creacién de una delacion legal forzosa,
ni siquiera retardada, a favor de los reservatarios. Como expusi-
mos al principio de la.parte primera de este trabajo, el fin de la
reserva, que consiste en evitar la salida de los hienes de su linea
de procedencia, no impone que estos bienes se excluyan de la he-
rencia del reservista (264). El fin ni la letra del 811 no imponen
la sucesién por las reglas de la ab intestato, si con la testada se
respetan la reserva y las demds normas imperativas legales -que
sean aplicables. A falta de disposicidén, conforme estos canones,
la ratio del articulo 811 no puede ldgicamente imponer los drdenes
de la sucesion intestada del descendiente si de otra forma mas
acorde con la minima limitacién del derecho del ascendiente pue-
de cumplirse la finalidad perseguida por este precepto.

15. Tesis de la sucesion legal del reservisia a favor del re-
Servatario.

La expectativa del reservatario, segin otros autores, corres-
ponde a su futura sucesién legalmente impuesta al reservista con
respecto a .Jos bienes reservables. '

Valverde Maruri (265) fué¢ de esta opinién y precisé que la re-
serva se caricteriza por ser «un titulo mis limitado, més circuns-
crito, pues solamente comprende lal sucesién en determinados
bienes, a titulo particular, como si la persona a cuyo favor se
constituye sucediera en virtud de una manda forzosa impuesta al
difunto por la ley».

Lozano Sicilia (266) compara los bicnes reservables a los co-
rrespondientes a la legitima, admitiendo que respecto de ambos
cabe mejorar. A su juicio, la reserva es ampliaciéon de la legitima,
«que se debe a determinados descendientes, pues que los bienes
que la constituyen han de pasar a €llos en sus des terceras partes
y en la parte restante, que en ofro caso seria de libre disposi-
cibny.

Reino y Caamafio (267) entendid gque: «Como los derechos de
ascendiente reservista y parientes reservatarios estin lgados de
tal modo en la reserva que no cabe separarlos, son asi, limitado
nno, en esperanza el otro, por la misma reserva v no por otro
hecho posterior. No nacen ni mueren por hechos indepedientes
de la reserva: se Iimifa el del ascendiente por la veserva, y dura

entre ellos a sujetos que no hubjesen nacido al tiempo de deferirse tal su—
cesién por Sbito del descendienten (Dich., pag. 72 v wRev. cit.», pag.

(263) 1, § 1.9, 6, pigs. 23 v sigs. § 2.%, 13, pigs. 37 v sigs. ¥ Ax. DR.
Crv., H pag{s. 347 ¥ sigs, ¥ 361 v sigs.

(264.) I, § 22 6. pag. 38 v Ax. Dr. Civ,, dlt, cit.. pag 362.

{263) O[) cit., cita de Capd BONNAFOUS, pag. 446

{266) Lozaxo Sicmia: Op. ct., pags, 218 ¥ sigs.

(267} REo v Caavalo: Loe. eit., pags. 33 In fine v <igs
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la limitacion mientras la reserva dure; mace el de los parientes
reservatarios por el HNamamiento que es implicito en la reserva,
pero no se adguiere antes que la reserva se consume, y entre tan-
to es una simple esperanza andloga a la que el hijo tiene de here-
dar a su padre.» )

Sobre esta idea razond que: «Sila reserva es um medio para
garantio de un excepcional orden de suceder, los bienes en que
se sucede formon, hasta tanto la sucesidn se abra, uno herencia
futuran Y prosiguid: «La reserva, sin embargo, con la herencia
que guarda méis estrecha relacidn, en cuanto al derecho de los
parientes reservatarios sobre los bienes, es con la del ascendiente
reservista, como lo entendié el Supremo, porque hasta que ésta
se cause no se adquiere el derecho de suceder en los bienes reser-
vables. Verdad es que ese derecho lo establece la ley por la doble
razén del parentesco con el descendiente y la procedencia de los
bienes ; pero lo establece para ejecutario en Ia sucesion del ascen-
diente, separando de su herencia aquellos bienes que la ley le obli-
ga a reservar.y Arguye Reino la analogia de la reserva lineal con
la vidual y, en ésta, la norma del articulo g3, concluyendo «que
la reserva responde a un excepcional llamamiento, por virtud del
cual el legislador ha unido, en cuanto a clertos bienes, dos suce-
siones, sujetando lo segunde a un orden establecido® en conside-
racibn a bienes y parientes familiares del causante de lo primeran.

Antonio Maura (2068) estima que, al fallecer el descendiente,
nadie sino el ascendiente reservista, como heredero legitimo, ad-
quiere derecho alguno sobre los hienes reservables, ni tiene apti-
tud para transmitirlos de ninguna manera; los presuntos reser-
vatarios no tienen sino «una mera expectativd, amparada con las
garantias y las acciones conservatioriasy ; y que, tomo en la reser-
va vidual, los reservatarios suceden al reservista.

Marin Monroy (269), refiriéndose especificamente a la reserva
vidual, opind que los reservatarios, frente a la propiedad plena
del reservista, tienen una legitima especial, caracterizada por ser:
a), colectiva total; b), variable individual; ¢), con derechos de
garaniia actual; d), cuyva cuantia se fija antes de la muerte del
padre o madre : ¢}, que comprende 1z totalidad de un patrimonio ;
f). con efectos retroactivos al adquirirse; g), cuya adquisicion,
aun siendo heredero, como no se adquiere por la institucién, no
obliga a! adguirente a respetar los actos de enajenacién de bienes
de la misma. Es, pues, lo que pudiéramos Hamar una legitima
reforzada. X

Mis adelante, €l mismo Marin Monroy afiade (270} gue. «a
consecuencia de la reserva, surge la obligacion de reservar; la

(268} Afavra: Dictdmenes, vol. cit., dict. 5, pags. 6g ¥ sigs.. v en
«Rev. Gral. de Leg. v Jurw, cit., pags. 13 v sigs.

{260} Marix Moxroy: La reserva llamada..., en «Rev. Crif. de Der,
Inmb.s, VII, pags. § v sigs.

{270} Pégs. 11 v sigs.
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reserva no es la obligacién del reservista, la reserva es una vo-
cacién, un llamamiento que hace la ley, una atribucién de un de-
recho en unos bienes a la muerte del duefio actual, y de tal derecho
nace una obligacién de éstosy. La reserva—a su juicio—no es la
obligacion del reservista, sino el derecho de los reservatarios, «y
este derecho se revela de dos maneras: una, respecto a los bie-
nes; otra, respecto a las personas. El derecho del reservatario
respecto a las personas es actual v a &l corresponde una obliga
cién en éstas de garantizar a aquél la permanencia de un valor
patrimonial. Fl derecho del reservatario respecto a los bienes no
es actual, es futuro posible, y sélo ocurrido el supuesto legal de
la premoriencia del duefio actual de los mismos legara a ser para
aquél un derecho en los bienesy.

Torres Murciano «(271), tamhién con especifica referencia a la
reserva vidual, cree gue «podria decirse en un plano exclusiva-
mente tedrico y ajeno a nuestro orden juridico, que la reserva no
es una herencia personal, sino realy... «Y es cierto que segiin el
mencionado articulo 973, § 1.°, los reservatarios suceden en los bie-
nes, pero la verdad es que, en nuestro derecho, la adguisicién
efectiva de los bienes reservables pende de la muerte del reser-
vista, y a éste es a quien suceden y de quien adquieren los reser-
vatarios».

También los Registradores de la propiedad Genovés Amords
(272) y Ruiz Artacho (273) creen que el reservatario sucede al
reservista y no al primitivo causante.

Especial es la posiciéon de Escobar de la Riva, quien tras de
haber estimado el dominio del reservista como sujeto a condicién
resolutoria, y que los reservistas sélo tienen una esperanza o ex-
pectativa de derecho, que hiego asimila a un ##s ad rem, después
(274) califica la reserva como modo de suceder, argumentando que
«si no es una legitima dificil es aplicar la doctrina de la mejoran.
Cree que <l articulo 811 regula una sucesién especial no asimila-
ble a la del binubo v que los bienes reservables se -desintegran de
la herencia del reservista v forman masa especial con tfrayectoria
especifica.

Contra la tesis de Marin Menrov ha dlacrepado Roca Sastre
(275). Después de analizar las particularidades asignadas por aquél
a la legitima especial, que aplica a los reservatarios. resume: «si
tantas particularidades hay que atribuir a la reserva para esfor-
zarse en asimilarla a la legitima (y particularidades fan esencia-
les), v aun prescindiendo de si la legifima espaiiola es de tipo de

{271) Torres MrUreraxo: Loc. cit., pag. 278,

{272) CigiLo GENovis AMOROS : La desheredacién v las reservas, en
«Rev. Der. Priv.y XXXI (octubre, 1947). pag. 738 v nota 30.

(273) Ruiz ArtacHo: Loc. cit, pag. 4261 ver la base de f«u epiniin
que hemos transcrito antes (rexto Lorr(i:pomhmie i Ia noln 202

{274} Escosar DE La Riva: Op. vit., pags. 3 ¥ sigs. .

{255} Roca Sastre: Estadios...., vol, oit., IX, pdg~. jor ¥ sig~
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reserva germénica o de tipo obligacional romano, es que no es
tal legitima, sino otra cosa». E insiste en que: «FEl legitimario,
evidentemente, tiene un derecho futuro, y, sobre todo, el heredero
presunto. Pero el reservatario, no; éste tiene un derecho actual,
que consiste en la contrapartida o repercusion que el cambio ju-
ridico operado en los bienes efectfia a su favor. En virtud de la
reserva, los bienes quedan bajo un dominio que podemos califi-
car de enfermo, y esto, que constituye una minoracién en la fitu-
laridad del reservista, implica la atribucién de una dosis juridica
actual a favor de los reservatarios que no es una simple esperan-
za, sino algo mdis consistente.»

No estamos de acuerdo con la tesis de Marin Monroy ni con
la critica que le dedica Roca Sastre.

Este califica de derecho actual la positién de los reservata-
rios. Ya hemos visto que no es asi. Y olvida que la limitacién
—sujecion—del derecho del reservista no se ordena a favor de ti-
tulares actuales, sino a favor de posibles titulares futuros. Aun
cuando provisionalmente los posibles futuros sujetos, que ya exis-
tan actualmente, o sus representantes legales legitimados al efecto,
puedan solicitar las medidas de garantia para que el futuro derecho
eventual no se imposibilite antes de su nacimiento. Esto stupone
que éstos tienen poderes de caricter subordinado dirigidos a la
proteccién de la expectativa o a la previa proteccidén de su futuro
derecho, pero no demuestra la actualidad de éste sobre los bienes,
ni de un hipotético derecho a adquirirlos ipso iure, como antes
hemos comprobado. Por otra parte, la legitima no deja de estar
previamente protegida—aunque en menor escala que la reserva—,
como lo prueba la posibilidad de que los presuntos legitimarios
insten la declaracién de prodigalidad de su eventual causante; ni
su efectividad estid totalmente carente de eficacia conexa a una
previa sujecién de respetarla (o, mal Ilamada, retroactividad),
como lo prueban la querella inofficiosae donationis wvel dotis y la
accién de impugnacién de los actos simulados en fraude de la le-
gitima futura (aunque sus efectos no afecten a terceros adqui-
rentes g titulo oneroso vy buena fe).

Tampoco estamos de acuerdo con la tesis de Marin Monroy,
ni con la de los demis que estiman la reserva como una forma
especial de delacién legal forzosa derivada del reservista. Las ra-
zones son las mismas que hemos expuesto para rechazar la tesis
de 1a delacién forzosa (reterdada) derivada del descendiente. Ta
ratio del precepio no lo exige: su caracter de tus singulare lo re-
pele, si la finalidad perseguida puede lograrse apartindose me-
normente de las normas comunes, es decir, produciendo una me-
nor resiriceifn a la limitacién impuesta al reservista. Y la letra
del 811. su empleo del verbo resercar, no indica que se produz-
ca una delacién legal forzosa a favor de los reservatarios, sino tan
s6lo una restriccion en la libre disponibilidad del ascendiente obli-
gado a reservar.
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16. Teoria negativa: la limitacidn del derecho del reservis-
ta v el poder de recobro de los reservatarios. '

La comprensién de la reserva, creemos que requiere la per-
fecta distincién entre la reserva propiamente dicha y la delacion
de los bienes reservables. .

T.a relacién entre la réserva y la sucesién en los bienes reser-
vables ha sido enfocada desde diversos puntos de vista:

@) Acabamos de ver cémo Marin Monroy (276) considera
que la reserva es, precisamente, la vocacion de los reservatarios
a los bienes reservados, y que, a su juicio, la obligacién del re-
servista de reservarlos no es mis que un efecto anticipado a esa
vocacién. ‘ A

%) También hemos visto, como Diaz Cobefla (277) separa:
de una parte, la obligacién de reservar y el derecho a exigir las
medidas conservativas, v, de otra, el derecho sucesorio a partici-
par al fallecer el reservista, en los bienes reservados, con exclu-
si6n de otras persomas. Pero comprende ambos fenémenos in-
tegrados en el concepto global de la reserva. ’

¢) Reino Caamafio (278) ordena como medio y fin, respecti-
vamente: la reserva y la sucesidom especial a la que son llamados
los reservatarios. «Medio para la efectividad de ese llamamiento
es la reserva y como medio sélo vive el tiempo que tarda en pre-
sentarse el Hamamiento... Si se reserva es para que otro adquiera,
si se guarda es para que otros las tome... De ahi que la reserva
empiece cuando €l ascendiente heredd, vy concluya cuando el as-
cendiente o quienes habian de adquirir los bienes mueren... apa-
rece s6lo la‘reserva cuando el ascendiente hereda, porque es el
medio de hacer que cuando €l descendiente sea heredede no se
turbe ese especial llamamiento de la ley». Es decir, que, para €,
ia reserva es €l medio de seguridad previa; pero existe, ademds,
un especial Ilamamiento respecto los bienes reservables.

d) También, para Cap6é Bommafous (279) Ia reserva misma,
es «el asegurawiento v la limitacidn de disponer, la obligacion
legaly ; pero, como reverso suyo—en aquella porcién a la que.
segiin cree, no alcanza la facultad de mejorar—, estima 280) la
existencia de un derecho de los reservatarios afecto a un término
inicial y a una condicidn. ~

¢y Nosotros hemos rechazado que la reserva entrafie Ilama-
miento © vocacion hereditaria legal: e igualmente gue los re-
servatarios, en vida del reservista, tengan derecho ni siquiera
aplazado o condicional sobre los bienes. Sélo queda, pues, la
proteccién de los reservatarios, de wna parte, y la sujecién, pro-
hibicién de disponer v obl'gacidn de los reservistas. de otra,

{276) Marin Moxroy: Loc. dlt. eif., pags. 11 ¥ sigs.
(257) Diaz CoBeXa: Dict. alti. cit., pag. 237.

(278) REemo: Loc. cit., pdgs. 32 v sigs.

{279} Cspo: Loc. cif., pad. 431.

(=80} Pégs. 453 ¥ sigs.
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como intégrantes del concepto de la reserva. Pero se hace ne-
cesario explicar su engranaje con la sucesidon de los reservatarios
en los bienes reservables, que el articulo 811 y sus complementa-
rios tratan de proteger.

Sin duda, el concepto de las legitimas en nuestro sistema le-
gislativo puede ayudarnos a aclararlo. Las legitimas normativa-
mente (281) consisten en una serie de medidas juridicas de pro-
teccidon, que imponen un limite a la libertad de disponer por tes-
tamento o donacidén, para proteger la sucesidn—por cualquier
titulo: herencia, legado, donacidén o sucesidén intestada—, en la
cuantia minima querida por la ley, a favor de los legitimarios;
sujeciéon que da lugar a la nulidad o la reduccion de las disposi-
ciones que contravienen el deber del causante.

Creemos que las reservas juegan un papel parecido, tratan
de asegurar, con actuacién negativa—de freno de la libre dispo-
sicién—, el cumplimiento por el reservatario de su obligacién de
encauzar y no desviar los bienes reservables de la linea familiar
de su procedencia.

El caracter fundamentalmente negativo del articulo 811 no
habia escapado a la percepcién de Sinchez Roman (282), que li-
teralmente reconocié: «lo que se proponen los articulos 811 y
812 es de fines puramente negalivos, o sea evitar o wmpedir, a
todo trance, que por el intermedio de la sucesién de ciertas per-
sonas, como heredero legitimo el ascendiente, en el supuesto del
811, y cualguiera, como forzoso o voluntario, en el 812, pasen los
bienes precedentes de una linea familiar a otra; ni mas, ni me-
nos».

Reino Caamafio (283) lo vid asi: «se ofrece la reserva como
una restriccién a la legitima del ascendiente, que limita sus pode-
res de libre disposicién y libre aprovechamiento». Gayoso Arias
{284y se expresa de modo semejante: «Impide, pues (el 811), que
el ascendiente pueda disponer expresa o ticitamente (v. gr.: no
testando) de los bienes reservables, a favor de otfras persomas;
tiene que dejarselos a esos parientes tromqueros.» Capé (283) ob-
serva que hay «ma limitacién, que actfia sobre los bienes, y que
afecta a una de las mAs importantes facultades del dominio, cual
es Ia disposicién :... el reservista carece de facultad de instituir a
un extrafio (es decir, a un no reservatario) heredero testamentario
en los bienes reservables».

Jer6nimo Génzalez (286) observé que: «En Espafia,-las re-

v sigs., v conclusion, pags. 113 ¥ 113, ¥ €n AX. 'Dr. Crv., IV-II, pags. 377
a 481, 529 ¥ 53L.
(282)  SircHEz ROMAXN : Estudios..., vol. dlt. cif., nini. 129, 4.° pag. 986.
{283} Reivo: Loc. cif., pag. 33- :
(285} Gavoso: «Rev. Dr. Privie cit., pag. 238 in fine.
285} Card: Loc. cit., pag. 45I.
1286} TeErONnio GoxzzALez MarTtizez @ Loc. cit. pag- 455.

(281) Ver dpuntes.... 1, § 3.%, in fine, pigs. 6, 1 ¥ sigs., § 6.0, pags. 64
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servas se regulan, en efecto, sobre esta base: Obligaciones y
prohibiciones de enajenar, y se incurre, ademas, en error de esti-
mar que la prohibicién de enajenar afecta a la capacidad, cuando,
verdaderamente, a lo que afectan todas ls prohibiciones es a la
facultad de disponer ; por eso no dan lugar a actos nulos, sino 2
actos que puedan tener consecuencias juridicas vélidas, y asi su-
cede en las reservas, que, no obstante su existencia, puede haber
una serie de enajenaciones validas, si bien afectadas por ellay Y
Valverde (287), después de repasar las teorias del usufructo, el
fideicomiso y de la nueva forma de sucesion, concluye que «més
bien significa 0 representa una restriccidon a la legitima del ascen-
dientiey. ;

Toméis Albi (288) expresa este aspecto negativo desde su res-
quicio permisivo: «El ascendiente reservista cumple con hacer
pasar los bienes a los parientes que, siendo mds préximos al. des-
cendiente causante, pertenezcan a la linea de donde los bienes
procedan, lo que puede hacer activamente (mejoras) o pasiva-
mente (sucesién-abintestato).» ) .

El Tribunal Supremo ha destacado ese concepto restrictivo o
limitado, es decir, negativo, de la reserva en Ss. de 16 enero 1901,
4 emero 191I, 7 noviembre 1912, 25 marzo 1933, 26 noviembre
1943, 24 mayo 1943 v 1 febrero 1957 (289). Igualmente, ha consi-
derado que los bienes reservables integran la herencia del reser-
vista por lo que se refiere a las relaciones de éste con aquellos
reservatarios que a su vez sean herederos suyos, y. destacado
la preferencia de su legitima sobre la reserva, en Ss. 4 enero
1911 vy 25 marzo 1933 (290).

Pero, para poder precisar la mecinica de la reserva, como
freno impuesto a la disponibilidad del reservista, es necesario re-
pasar sucesivamente su actuacién en las dos etapas que presenta.

)y En vida del reservista.

1.° El ascendiente se halla obligado @ reservar, segim el tex-
to del articulo 811.

2° Ademas, se halla winculado o sujeo a no poder disponer
en perjuicio de los reservatarios de los bienes inmuebles no ins-
ceritos, ni de los inscritos si consta expresamente la reserva en el
Registro de la Propiedad del modo prescrito en el § 2.° del articu-
lo 265 del Reglamento Hipotecario. De ahi la ineficacia en contra
de los reservatarios de los actos de disposicion de dichos bienes,
va que podrdn reclamarlos si la reserva se comsumé a su favor.

3. Los presuntos reservatarios no tienen derecho alguna
actual sobre los bienes, sélo tienen una expectativa, protegida
por la expresada vinculacién. Ni siquiera tienen un derecho de
crédito actual correlativo a la obligacién de conservar del reser-

(28;) CaLixto VALVERDE VALVERDE: Tratado..., vol. cit., pig. 226.
{288) TouAs Auer: Loc. cif., pag. 3zo0.

(289) Ver antes, g, &, o

{2g0) Ver antes, 9, d.
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vista, porque ésta tampoco es perfecta, pues carece de sujeto ac-
tivo actual.

4.° Para la proteccion de la expectativa de los reservatarios
y para la efectividad de la vinculacion del reservista y sujecion
de los bienes inmuebles reservables, se dota a los presuntos re-
servatarios o a las personas que deben velar por sus posibles de-
rechos futaros, con poder juridico para exigir: la constatacion re-
gistral del caricter reservable de los inmuebles (art. g77 C. c.} ¥
la constituicién de hipoteca que garantice las restituciones y de-
voluciones que detalla el articulo 978 C. c. (supuesto claro de
aplicacién del principio, recogido en el articulo 142 L. H., que
permite la hipoteca en garantia de obligaciones futuras). Pero,
como declard la S. 19 enero 1935, la counsignacién en el Registro
de la Propiedad de la cunalidad de reservables no implica la exis-
tencia actual «de un derecho puro y exclusivo a favor de persona
determinada, sino la mera circunstancial y condicionada consta-
tacién de que, en la actualidad, tienen aquéllos caricter de reser-
vabies, a favor de los parientes dentro del tercer gradow.

Sénchez Roméin Gallifa (291) destacd, que en el primer esta-
dio de la reserva, «hasta la. muerte del reservista, el reservatario
sélo tiene una esperanza de derecho y por eso no esti facultado
sino para exigir la adopcién de medidas de precauciény. Y, en
términos parecidos, Clemente de Diego (202) afirmd que mientras
«viva el reservista, sélo tienen (los reservatarios; una expecia-
tiva o esperanza de derecho que les autoriza para tomar medidas
conservatorias y de garantian. ‘-

b) Después de follecido el reservista.

Es en este segundo momento de la reserva cuando mis deli-
cado resulta deslindar los efectos de la reserva en st misma y el
fendémeno sucesorio de adquisicién de los bienes reservables. El
paralelismo con las legitimas puede sernos aqui muy especial-
mente ftil.

Asi como el causante que tuviera legitimarios se hallaria obli-
gado a no desviar la atribucién de la cuota legitimaria de aqué-
Hos, a quienes legalmente la debe reservar, asimismo, el que tu-
viere reservatarios, conforme el articulo 8z1, se hallard obligado
a no desviar estos bienes fuera de la linea de donde preceden y de
los parientes del descendiente dentro del tercer grado de parentes-
co. El incumplimiento de aquel deber en las legitimas puede dar
lngar a acciones de pretericion, amulacion, reduccidén, rescision
o reclamacién del suplemento. Es decir, a acciones que, en gene-
ral, tienden a invalidar las disposiciones lesivas y a dejar que los
bienes diseurran por su curso legal, y si necesario fuera por el
cauce de la sucesidn intestada, en iodo o en la parte correspon-

(201} SOxcuHeEz Rouix Garuwra: Loc. cit., pag. 437
(292) CreEMexteE DR DiEco : Insiituciones..., vol. cit., pdg. zo1.
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diente al legitimario reclamante (293). Vamos a ver a qué accio-
nes da lugar el incumplimiento del deber paralelo del reservista.

Para ello, parece necesario distinguir:

2) Si el reservatario es persona llamada a la sucesién intesta-
da del reservista, ya sea en primer grado o en grado ulterior
(294), el juego de las invalidaciones serd muy parecido al que se
produce en el régimen de las legitimas. 1.° Kl reservatario podra
pedir la anulacién de la institucion, en cuanto perjudique a su
reserva y para que respecto a los bienes reservables actile a su
favor la sucesién intestada. 2.° Podra, también, pedir la invalida-
cién de los legados y fideicomisos que pesen sobre los mismos.
3.2 Y, en su caso la resolucidén de las enajenaciones de bienes in-
muebles reservados.

La sticesi6n intestada del reservista, respecto de los bienes re-
servables, no podré actuar a favor de las personas gue no tengan
la condicién de reservatario. El cauce de esta sucesidn, en caso
de darse la reserva y por efecto de ésta, sufre la obturacién de
algunos de sus canales, de modo que su curso, €n cuanto a dichos
bienes, s6lo puede llegar a aquellos sucesores que refinan a la
vez la condicidén de reservatarios (295). ‘

g) Si el reservatario es persona que no estd llamada en gra-
do alguno a la sucesidn intestada del reservista, es evidente que
los- remedios antes indicados no nos serviran, ni seran suficientes
para evitar que los bienes reservados vuelvan, por aquel cauce,
a Ia linea de su procedencia. ;Cudl es, por lo tanto, la accién que
corresponde a estos reservatarios para reclamarlos?: ses una
accidn sucesoria? ; jes accidén de reversidn? ; o, ces de otra clase?

(203) Ver Apunfes..., 1, § 5.2, pags. 44 v sigs. ¥ Ax. Dr. Crv., IV-II,
pags. 460 v sigs.

(204) Puede darse ef caso de que algln reservatarioc sea heredero abin-
‘testafo del reservista de grado ulterior, pues no sélo pueden ser herederos
abintestafo del reservista, entre los posibles reservatarios, sus hijos co-
munes al otro ascendiente (recordemos que habiéndolos, séloc admitimos
la reserva si, ademds, el reservisia tiene otros descendientes no comunes),
sinc gue también cabe que lo sean ofros parientes de ulterior grado: verbi
gracia, medio hermanos (supongamos que el ascendiente del que proce-
dian los blenes tenga un medic hermano de padre, que, a su vez, sea
medio Hermano de madre del reservista), tios o primos (asf, supongamos
que €l ascendiente de quien procedfan los bienes v su cényugde, el reser-
vista, eran primos hermanos, zesultard que los tos del descendiente de
Ja linea de aquél serin, a la vez, reservatarios y posibles herederos del
i‘feser;'ista, por ser patientes suyos denirc del cuarfo grado por la otra
inea).

{295) Esa armonizacién enire la sucesidén abintestato del reservista ¥
la reserva en sf {de Ia cual en su momento nos ocuparemos més detenida~
mente) no es aceptada por Gavoso («Rev. Der. Peiv.n, cit., pdg. 259), para
cuando se trafe de medio hermanos del descendiente de linea distinta a
la de los bienes, a quienes estima con preferencia respecto a los reserva-
tarios, para recibir ab infesialo dichos bienes. También en este sentido,
ver Tosis Atsr (loc. cit., pag. 321). En conira, nuesira critica, I, § 1.0
atm. 5, A, pags. 21 v sigs. y An. Dg, Cwv., X-II, pags. 345 ¥ sigs.

8
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Sanchez Roméan (296) insintia lo segundo, al decir: que la re-
serva en el articulo 811 tiene el significado «especialy de reversidn,
que es su fin, o sea vuelta a la procedencia lineal o familiar de-
los hienes, a que se contrae el articulo 811, como a la que se re-
fiere el 812». De admitirse asi, habria que discutir—como luego-
haremos—si la reversion (o refowr) legal entrafia una sucesién
especial. Notemos, empero, que mientras el articulo 811 habla.
de reservar, en cambio, el 812 habla de suceder (suceden con exclu--
sién de otras personas»).

Pero cabe situar entre otra especie de acciones, la del reser--
vatario que no sea heredero testamentario (o legatario o adqui--
rente intervivos de los bienes reservables) ni abintestato del re-
servista.

Por ese camino se orientd Acosta Inglott (297), al comparar
la reserva del articulo 811 con el retracto gentilicio. «Observe-
mos—dice—que tiende (el retracto gentilicio) a que los bienes.
propios de una familia no salgan de ella por actos intervivos,
mientras que las reservas lo hacen para que esto no ocurra por
actos morlis causay. )

Clemente de Diego (208), después de exponer su explicacidn
de la reserva lineal, como sucesion legal intestada a titulo sin-
gular del descendiente a través del ascediente, insinfia que «esa.
construccion resulta artificiosa y acaso contradictoria en algunos
de sus extremos», y cree que, «en definitiva, lo que los reserva-
tarios tienen es derecho a ciertos bienes, que se manifiesta 0 ex-
presa en reivindicacion familior o Hneal a favor de determinados-
tarientes, de aqui la afirmacién de Sentencia 21 noviembre 1902,
de gue su derecho produce accién real persecutoria de los propios.
bienes, aunque se hallen en poder de otras personasy.

El problema del ius #ramsmisionis del reservatario adquiere
con este punto de vista una perspectiva totalmente diferente de la.
percibida por la mayor.parte de la doctrina que habia criticado
la posicién del Tribunal Supremo, y #sta aparece aureolada cont
el pleno acierto. )

Ia mayoria de los autores que se han ocupado de esta cues--
fidn—como luego veremos (299)—la han planteado dogmaética-
mente, partiendo de que muerto el reservatario nos hallamos ante-
una sucesién deferida y que, por lo tanto, debe tener lugar la
transmisién del ius delationis. Pero no nos parece metodolégica-
mente correcto este planteamiento. Flay que examinar—y luego-

(z96) Séxcuez Romin: Estudios..., vol. cit., nim. 129, 3.% pag. 986.

(207) Acosta Ixerorr: Lor. cit., pigs. 63 in fine y sids.

(208} Ciemexte DE DiEGo : Imstituciones..., vol. cit., pdg. zo02.

{200) De momento, nos limifamos a remifirnos al resumen de la po-~-
1émica sostenida en la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia:
gobre el caso presentado por Ossorio Gallardo, publicado en la a«Rev. Gral.’
de Leg. v Jur.», 148 {primer semestre, 1926), pags. 454, 582 ¥ 675 y sigs..
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lo haremos—si la ratio del 811 reclama o repele el dus transmisio-
is.

Ademas, seguramente €l poder juridico que tiene el reserva-
tario no sucesor del reservista para reclamar los bienes reserva-
bles, constituye un «beneficio, otorgado por comsideraciones fa-
miliares exclusivamente a favor de determinadas peronas» (S. 16
enero 19o1), «derecho o beneficio personalisimo de aplicacidn res-
trictivay (5. 27 enero 19og). A este derecho o beneficioc no po-
demos calificarlo como ius delationis, sino mis propiamente como
un poder juridico atribuido a ciertes parientes liheales para instar
la recuperacién familiar de los bienes reservables, y de naturaleza
semejante a la de los llamados derechos potestativos de adquisi-
cién (tanteo, retracto, opcidon, facultad de instar la revocacion
de las donaciones—articulos 644 y sig.—o su reversidn reclamada
facultativamente por el donante, o- sus herederos en los casos y
circunstancias previstos) (300). Este derecho”surgird al fallecer
el reservista, pero no antes, y, por fener caricter personalisimo,
serfa intransmisible a los herederos del reservatario que falleciere
sin haber iniciado su reclamacion (Ss. 16 énero 1901, 27 enero 19og,
30 noviembre 1912 y II marzo 1927) o por lo menos entablado el
acto de conciliacidn (S. 2 enero 192g). _

Este punto de vista hubiese permitido, en su dia, en el caso
discutido a propuesta de Ossorio y Gallardo en la Real Academia
de Legislacién y Jurisprudencia (3or), distinguir de una parte la
transmision del fus delationis de los reservatarios que, a su vez,
en aquel caso, eran herederos del reservista, y, de otro lado, Ia
intransmisibilidad de la accidén personalisima de que estidn dotados
los reservatarios no herederos del reservista para recuperar los
bienes reservados.

17. Recapitulacion de ideas para su replanteamiento.

Este trabajo, segfin indicamos en su introduccion, no es sélo
un estudio sobre la reserva lineal, sino ademds, muy especialmen-
te, un’ejercicio prictico de aplicacion del método finalista v de
revisién critica del método dogmético de inversidn. Queremos re-
cordarlo después de esa excursién a través de conceptos que aca-
bamos de realizar. I.os conceptos son calificaciones btécnicas que
han de servir para ordenar nuestras ideas juridicas. Pero fene-
mos que evitar gue nos_desorienten al querer aplicar generaliza-
ciones hechas sin tener en cuenta todos los dabos, para hallar pre-
cisamente esos datos desconocidos, gue sélo la finalidad de la
norma vista dentro de su sistema juridico puede resolvernos.

{300) Notemos la diferencia entre el juego automdiico de la condlcgt'm
resolstoria o del fideicomiso contractual (impropiamente llamado rever sién
a favor de tercera persona) y el de la facultad de instar la reversién a
la que no se dé carhcter automdético, Unas y otra figura estin confundi-
das en el art. 641 C. c.

(301} Citado en nuesira nota 299.



762 Juan Vallet de Goytisolo

Por eso, la calificacién técnica definitiva s6lo podremos reali-
zarla después de conocidos, absolutamente todos, los datos que
deben 1ntegrar10 Toda s1ntes1s que no comprenda integramente
el mas riguroso analisis seri falsa, por lo menos parcialmente,
en cuanto no corresponda a cualquiera de sus datos, por minimo
que éste sea.

Para hallarlos, en un riguroso anélisis, sélo podemos seguir
el método que hemos admitido como d#nico, ajustado a la inter-
pretacidn juridica, el finalista, La integracién de la norma inter-
pretada habra que hacerla sin perder de vista esta base, de acuerdo
con los resultados que en la primera parte y en el primer epigrafe
de esta segunda parte, hemos logrado.

Veamos los datos seguros—a nuestro juicio~—que respecto al
811 hemos podido ir acotando:

@) La finalidad del 811 es evitar la desviacién de su linea de
procedencia de ciertos biemes, producible por azar imprevisto:
<n virtud de la interposicién de un ascendiente (302) de linea dis-
tinta (303).

b) La retio del articulo 811, ni su letra, imponen una suce-
si6n forzosa al ascendiente reservista (304).

¢) El articulo 811 como dus singulare es de aplicacién es-
tricta a cuanto su ratio singular exija, no siendo admisible ningu-
na desviacion del Derecho comin de sucesiones que exceda de su
dicha finalidad especifica (305). .

d) Esa desviacién, que debe limitarse a lo que estrictamente
exija la finalidad del articulo 811, ha de ser atendida desde su ori-
gen, es decir, la. adquisicién por ministerio de la ley del reservista,
que s6lo ha de ser limitada y mediatizada en lo que estrictamente
requiere la ratio del 811 (300).

¢) Comprobada la finalidad del 811 y el caricter restrictivo
de su aplicacién extra ratio, su limitado aspecto troncal o semi-
troncal, ha de referirse, a lo mas, al régimen de la #roncdlidad
pure, que siendo el mas restrictivo cumple pienamente €l fin per-
seguido. Con este criterio: para que los bienes sean reservables,
basta que el descendiente los haya adquirido a titulo Iucrativo de
otro ascendiente o de un hermano; y, respecto a las personas,
s6lo podran ser reservatarios los descendientes de aquel ascen-

(z02) 1, § 1.%, ntims. 5, 8 y g, pdgs. 15 ¥ sigs. ¥ Ax. Dr. Criv., X-II,
Pags. 343 ¥ sigs.
(30§) 1, § 5.% ntim. 30, pag. 106, y AN. Dr. Civ., X-1I, pag. 706.
- {304) I, § 1% ndm. 6, pdgs. 23 ¥ sigs. ¥ AX. Dr. Cn, X1,

Pégs. 347 y sigs.
{303) IY § 2.% ntms. 10 ¥ sigs., pags. 29 y sigs. ¥ Ax. Dr. Civ., X1,

pégs 353 7 sigs.
{306} 1, § 2.9 nam. 15, pags. 37 ¥ sigs. v Ax. Dr. Crv., X-II, pdgs. 361

¥y sigs.
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diente o hermano que fué dentro de la familia el prnner adqui-
rente de dichos bienes (307):

6.> Gon ello tenemos determinado el concepto de linea en el
811 (308). El calculo del grado ha de hacerse desde el descendien-
te (300) y nQ es necesario que se haga siguiendo grado a grado
la linea de los bienes, sino que basta se realice entre qulenes per-
tenecen a ella (310).

7. No debe aplicarse el articulo 811, si no existe diversidad
de linea y, por tanto, objetivamente de estimulos que impulsen al
ascendiente a disponer de los bienes fuera de la linea de preceden-
cia {(311).

8. Tampoco debe aplicarse si el cambic de linea no se debe
a azar imprevisto, sino que fué admitido y consentido por el des-
cendiente, o previamente por el otro ascendiente o hermanoc de
quien aquél hubo los bienes (312).

0. S5i el presunto reservista dejase descendencia comin al
otro ascendiente y, ademas, descendientes habidos de otro matri-
monio anterior o posterior (pues, de haber s6lo comtn descenden-
cia creemos que no habria de reservar), el computo y la extraccion
de las legitimas (corta v larga) respectivas tendrin bases distintas.
La de los hijos comunes abarcard incluso los bienes reservables;
pero estos bienes quedaran fuera del cémputo y de la extraccion
de las legitimas de los descendientes del reservista no comunes.
Es decir, el articulo 818 jugard para unos y otros sobre bases di-
versas (313).

10.° En cuanto este articulo como norma primaria no lo im-
ponga o en cuanto su finalidad no lo exija, su integracién debera
realizarse por ese orden: @) Con las reglas de la sucesién testa-
da o intestada—seglin los casos—del ascendiente reservisita en
cuanto no estén mediatizados por la reserva. b) Con las normas
funcionales y formales de la reserva clisica en cuanho encajen en
la ratio y funcionamiento especifico del articulo_811; incluso las
que por su encaje sistemético resulten definidoras de la funcion y
mecanica € institucional de la reserva. ¢) Con los principios gene-
rales y reglas comunes de Derecho sucesorio, que no contradigan
1a finalidad persegunida por el 811. d) E, incluso, con los principios

(307) 1, § 3° ntm. 18, pigs. 47 ¥ sigs. ¥ Ax. Dr. Cwv.,, XAL
pags, 70 v sigs.
, § 4.° ntm, 24, pigs. 82 ¥ sigs. ¥ Ax. Dr. Cwv., XIII1,
¥ sigs.
{300) 1, § 1.9 ntm. 26, pags. 93 ¥ sigs. v Ax. Dr. Cw., X-III,
pags. 20 v sigs.
(310} I, § 4.° mim. 28, pdgs. roo ¥ sigs. ¥ Ax. Dr. Cmv., XA1I,
pags. 725 ¥ sigs.
{311} I, § 3.°, mims. 29 v sigs., pAgs. 1oj v sigs. v Ax. Dr. Civ., X-IT1,
PAgs. 730 v sigs. .
1312} I, § 67 nims. 35 ¥ sigs., pAgs. 129 v sigs. ¥ AN. Dr. Civ, NIV,
pags. 1057 ¥ sigs.
{3133 1. § 7.* nim. a8, pag. 1% y Ax. Dx. Cw.. X-IV, pag. 1118
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generales de nuestro Derecho reguladores del incumplimiento de
las prohibiciones y limitaciones ordenadas por las leyes, en cuanto
no quede resuelto por nuestro Derecho sucesorio general (314).

11.° En la aplicacién analégica de la reserva vidual no pode-
mos oividar su aspecto fancional, que es el siguientg: «los re-
servatarios, viviendo el binubo no tienen derecho alguno sobre los
bienes, ni puro, ni aplazado, ni condicional. A lo que si estan fa-
cultados es a exigir las medidas de seguridad que el articulo 978
del Cédigo civil y la Ley Hipotecaria les otorgan. Muerto el bi-
nubo tienen derecho a impugar todas las disposiciones de éste
que confiravinieren la reserva y-a que la sucesion abiutestato jue-
gue exclusivamente a su favor con respecto a los bienes reserva-
dos. En esto consiste la reserva (vidual), en impedir que se frustre
la sucesién testada o intestada a favor de la descendencia comtn
respecto de los bienes reservados. El titulo sucesorio no es la re-
serva—que sblo es su defensa—, sino el testamento o la ley que
regulan la sucesién ab intestato, que por la reserva resultan cons-
trefiidos a no poder actuar mis que a favor de los reservata-
rios» (315).

12.° FEn la reserva lineal, cuando los reservatarios no sean su-
cesores por actos inter wizos o wmortis cause del reservista, ni He-
rederos ab intestato suyos por virtud del Derecho sucesorio comiin
restringido por la reserva misma, habrd que salirse fuera de la
aplicacién analégica de la mecinica funcional de la reserva vidual,
v definir €l derecho o la accién que asiste a esos reservatarios
una vez muerto el reservista. Provisionalmente, creemos que con-
siste en un poder personalisimo de exigir e imponer la adquisicion
sin contraprestacién alguna v consiguientemente la reivindicacién
de los bienes reservados (316).

Sobre estos datos debemos proseguir el andlisis de la reserva,
pendiente v consumada.

De la primera (la reserva pendiente), para agotar la posicion
del reservista: su sujecion, sus obligaciones complementarias, sus
actos de disposicién infer wivos, el juego de subrogacién, y el pro-
blema de los aumentos v deterioros: v la posicion del reservata-
rio: su expectativa, las medidas de proteccién que el Derecho le
brinda ; su renuncia 2 dicha proteceidn v a la reserva pendiente, ¥
la disponibilidad o indisponibilidad de su posicion.

De la reserva consumada, para estudiar: su cumplimiento vo-
luntario, inter vivos v imcriis causa, la discutida facultad de mejo-
rar. Los supuestos de compatibilidad total o parcial con las nor-
mas de la sucesion intesitada def reservista. Las hipdtesis de in-
compatibilidad: la determinacién. en este caso, de los titulares de

{3:4) 11, § 1.5 num. 3, resumen final.
{3151 I, § 2. nim. 8, al final
{;160 1L, § 2. ndm. 16 &, 3).
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Ja accidén de retorno ; su andlisis ; su fransmisibilidad o intransmi-
sibilidad ; las relaciones de quien la ejercite con los herederos del
reservista ; la reinvindicacién de aquél contra terceros, y la califi-
cacion de su derecho.

Solo después de aclarados todos estos datos, de acuerdo con la
ratio que informé el articulo 811 y con las reglas que deben com-
pletar lo no normado en éste, podremos intentar la sintesis con-
ceptual de la reserva del 811. Pero sin pretender jamas aprove-
‘.charla para hallar otros datos concretos mno tenidos en cuenta al

realizarla.






La representacion

MANUEL ALBALADEJO
Catedrético de Derecho Civil

1. CONCEPTO

En la celebracién del negocio juridico puede actuar el propio inte-
resado (sobre el que recaeran los efectos) u otra persona, en nombre
y por cuenta de aquél. Cuando esto ocurre se dice que hay represen-
tacién. Denomindndose represemtante —y también apoderado, procu-
rador, etc.— a quien obra por otro; representado —o dowminus negotii
o principal— a aquel por quien se obra; y megocio vepresentativo, al
verificado asi. _

La actuacidén del representante vale como si fuese del representado,
atribuyéndosele a éste, en cuya cabeza se producen todos sus efectos.

Es, evidentemente, distinto el obrar en nombre de otro que el obrar
bajo €l nombre de otro. En un caso hay representacion; en el otro,
falsificacién o suplantacion,

Mediante el términa representacidn, ademés de la accién de repre-
sentar {cuya consecuencia es la realizacion del negocio representativo),
se designa a la figura o institucién juridica —acogida en nuestro De-
recho— en cuya virtud es posible que una persona obre en nombre y por
cuenta de otra. Y, también, se habla de conferir la representacién, u
ostentarla, etc., para significar que se concede poder de representacién,
o que se #ene tal poder. }

2. CrasEs

Ta representacién puede ser: activa o pasiva: legal o voluntaria:
direcia o indirecta: en interds del vepreseniado o en interés ajeno.

AY} Representacién activa v pasiza.

La representacién es activa cuando se emife una dec]arad(?n
Jde voluntad por otro (o, en general. se celebra por otro. un negocio,
pues también el representante puede dar vida a elementos del negocio
que no sean la declaracidn: asi, entregar la cosa. en el comodato): es
pasiva, cuando el representante recibe la declaracifn, por el repre-
sentado.
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Frecuentemente, una y otra se dan unidas: asi, al contratar por
representante, segiin que ¥ste sea oferente o aceptante representbud
activamente para ofrecer y pasivamente para recibir la aceptacion de
la otra parte, o bien representard pasivamente al recibir la oferta y
activamente al aceptarla. Pero pueden darse aisladas, como ocurre
cuando en un negocio unilateral se emite Ja declaracién por represen-
tante, o cuando en un negocio unilateral recepticio se recibe aquélla
por representante.

" Para que haya representacioén activa, el representan’ce ha dé formar,
€l, la woluatad que declara. En el caso de que simplemente declare
(transmita, realmente) una voluntad que ya-le di6 formada el sedicenta
representado, no se estd frente a un representante, sino irente a un
nuncius. Punto éste sobre el que después volveremos.

Para que haya representacién pasiva es preciso que la declaracién
se perfeccione cuando llega a conocimiento del representante, que es
su destinatario (en nombre y por cuenta del representado); sin que haga
falta que posteriormente sea llevada a conocimiento del representado.
Pues cuando se trata de que una declaracién se comunique a alguien
para que la transmita a otro, no perfecmonandose hasta que éste la reci-
be, se estd frente a un nuncius de recepcin.

B) Representacion legal y voluntoria.

La representaci6n es voluntaria o legal (llamada, también, necesa-
tia), segln que el poder de representacién lo confiera el interesado o
la ley. Ambos supuestos se contemplan en el articulo 1.259, 1.°, al dis-
ponerse que “ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por
éste autorizado o sin que tenga por ley su representacién legal” (I).

En la voluntaria, de la voluntad del interesado (representado) de-
pende no sblo €l nombrar representante, sino también el elegir al sujeto
que haya de serlo. En la legal, la representacidn se impone necesaria-
mente; mas la persona del representante, en unos casos viene totai-
mente predeterminada, ¥ en otros, no.

Cuando se predetermina, la representacion recae en clerta persoua
en cuanto que ejerce un dado cargo o funcidn o tiene tal o cual po-
testad familiar sobre el representado, contenido de cuva potestad es,
entre otras cosas, el representar al incapaz: asi, patria potestad, anto-
ridad marital, tutela, en las que el padre es representante legal de! me-
nor, el marido de la mujer, v €l tutor, del pupilo.

Cuando no se predetermina quien hava de ser el representante, Ia
facultad de fijarlo puede corresponder al juez. Por ello, se califica, por
algunos, a este supuesto, de representacién judicial. Terminologia que
7o hay inconveniente en aceptar, siempre que quede claro gue se trata

(1} Cuando €l repre;entante carece de poder ——punto que después estudia-
reémos—. la represeriscibén serd legal o voluntaria, segfin se invoque poder {qu:
falta realmente’ legal o voluntario.
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de un subcaso de representacidn legal, en cuanto estahlecida por la
ley (2).

La representacion legal tiende a suplir la falta de capacidad del re-
presentado, pero no debe ser confundida ni con la asistencia a personas
parcialmente incapaces, ni con la necesidad de que alguien preste su
asentimiento al negocio celebrado por otro. En estos casos, el tiegocio
lo celebra personalmente el interesado, aunque otro le asista o asienta;
en aquél, lo celebra el representante por cuenta y a nombre del do-
LS. : ’

Nuestro Derecho regula numerosos casos de representacién legal.
Tales soun: el del titular de la patria potestad, o del defensor judicial,
en cuanto a los hijos que se hallan bajo aquélla (C. c., arts. 1.° y 163),
el del tutor o protutor, en cuanto al pupilo (C. c., arts. 262 y 236), el
del representante del ausente (art. 184) y del desaparecido (art. 181),
y del concebido y no nacido (C. c. art. 627), el del marido, en cuanto
a su mujer (art. 60) (3), el de los sindicos, en ‘cuanto al concursade
o quebrado (L. E. C,, arts. 1.218 y 1.319), el del administrador de la
herencia (principalmente C. c., arts, 801 vy sigs., 1.026, L. E. C., articu-
los 1.008, 1.0098), etc. ’

C) Representacién directa e indirecta.

Hay representacién directa cuando el representante ohra en. nombre
< por cuentq del representado; la hay indirecta, cuando obra por cuenta
de éste, pero en nowdbre propio. Ejemplo de la primera es: A ha confe-
rido a B poder de representacién para que le compre inmuebles, y éste,
usando de ta} poder v declarando al vendedor comprar para A, acepta
una oferta de venta.que le hace C. Ejemplo de la segunda: A, sin con-
cederle poder para que obre en su nombre, encarga a B que le compre
inmuebles, v B, cumpliendo el encargo, pero sin declarar que, en defi-
nitiva 0o es para si, compra una casg a C, con destinog a A.

A la directa se le llama, también, representacién propia o inmediata
© abierig: a la indirecta, impropia, mediata, oculta, o bien, representa-
<i6n en sentido econdmico, pero no juridico.

Se discute. si la impropia o indirecta es o no verdadera representa-
<ién, v creemos que no lo es: Mas, evidentemente, quien acepte lo con-
trario. habri de suprimir de! concepto de representacion €l requisito
de que ¢l representanie obre em nombre del representado, admitiendo
que sdlo es de esencia el obrar por cuenia ajena.

Si la representacién es propia, los efectos del negocio representa-
tivo se producen directdmente para el representado ; mientras que si es
impropia, los recibe directamente el representante, siendo luego preciso

(2) También el representante legal. en cierfos casos, puede ser nombrado
por persona distinta dej juez: asi LEC, articulos 1210 y siguientes. .

(3) Naturalmente, dentro de los limites (que no es ahora moments de ver
en gque hava verdadera represcntacién, v no se trate de que aquél deba dar
licencia a ésta. que celebra el negocio por si
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otro acto, para transferirlos al representado; por tanto, juridicamente,
el negocio se celebra con el representante como parte, y sdlo econdmi~
camente es parte el representado. Asi, dispone el articulo 1.717: “Cuau-
do el mandatario [representante] obra en su propio nombre, el man-
dante [representado] no tiene accibén contra las personas con quienes.
el mandatario [representante] ha contratado, ni éstas tampoco contra el
mandante [representado]. En este caso el mandatario [representante]
es el obligado directamente en favor de la persona con quien ha con-
tratado, como si el asunto fuera personal suyo... Lo dispuesto en este
articulo se entiende sin perjuicio de las acciones entre mandante [re-
presentado] y mandatario [representante]

Excepcionalmente, la representacién impropia puede dar lugar =
efectos directos entre la otra parte y el representado, sin que pasen
a iravés del representante. Asi, segfin el mismo articulo 1.717, 2.2
in fine, se exceptila de los efectos indirectos en €l dispuestos, el caso
en que se trate de cosas propias del mandante [representado]”. E igual
ocurre en <l supuesto del articulo 287 del Cédigo de comercio.

Ademis de explicarse estos casos como hipofesis excepcionales de
representacion indirecta con efectos directos entre dominus y la otra
parte (4), podria pensarse que se tratase de supuestos de representacion
directa en la que (salvando una presunta inexactitud de expresion le-
gal, de que no se precisa obrar en nombre del representado) hubiese
realmente consideracién a la persona del dominus (contgmplatio domini,
que luego examinaremos detenidamente) surglda de las propias cosas
o circunstancias (contemplatio ex reo ex facti circunstantiis) (5), ya que:
tal contemplatio no tiene que ser expresa (contemplatio domini verbis
expressis).

D) Representacién en interés del represeniado y en interés ajeno.

Se dice que el representante puede actuar bien en interés del repre-
sentado —snendatuwi mea gratic—, bien en interds ajeno a éste: asi
en interés propio (del representante) —procurator tn rem suwm, man-
datum fua grotic— o en interés de terceros —smandatum aliena gra—
lia—. E, 1gua1mente puede actuar- en interés comfin a varios de los
anteriores,

Realmente “en interés de quién obra el representanie”, es expre-
sion con dos sentidos:

1. Obrando en nombre v por cuenta (6) del representado, es clare
que —en tal sentido— obra en interés de éste, que es el que deviene,
por ejemplo, acreedor o deudor, o adquiere o se desprende de derechos,
mediante €l negocio representativo.

4 Cir. T. S, Sentencia de 10 de julic de 1946.

{(3) XNo inferesa agqui cualguier explicacién gque de las excepciones vistas e
dé a base de figuras diferentes de la representacidn.

(6) Aunque se represinte a ofro sin poder para ello, fendencialmenie se obra
ne solo en su nombre, sino también por su cuenta, ya que no se desea un me~
gocio eficaz para 1 proplo, sino eficaz para aguél (aungue, luego. no lo sea
por la falta de poder).
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2.° Pero, también se habla de “en interés de quién se obra”, para
significar el interés al objeto de cuya satisfaccién se ha concedido, en
definitiva, el-poder de representacion; pues siendo éste séio una legi-
timacién formal para obrar por otro, puede perseguir —a través del
obrar por cuenta de otro (sentido supra nilmero 1.°)— otros intereses
ulteriores, que plasman en la relacion subyacente a la representacidn.
Intereses que se satisfacen, no propiamente a base de la representacion,
sino, generalmente, ¢ base de la relacién subyacente, uiilizando la repre-
sentacién. Pero, de cualquier manera, en estos casos,.es usual la termi-
nologia de “representacidn en interés del representante o de terceros” ;
¥, con las anteriores aclaraciones, la conservamos.

Generalmente, la representacion voluntaria, como la legal, se da
en interés del representado; pero puede darse en el del representants
o de terceros. Por ejemplo, representacién con fin de cobro (el re-
presentante se hace pago de lo que le debe el representado,, que-
dandose con lo que para éste recibe al representarlo), representacién
retribuida para ventas en exclusiva, representacion para la simpic
obtencién de la facultad de influir en el patrimonio ajeno (7), repre-
sentacién de los sindicos en el concurso o quiebra, para defensa de
Jos intereses de los acreedores del concursado o quebrado.

En estos casos, como la representacién se utiliza ordenada a un
fin ulterior, algunas de las reglas que normalmente le son aplicables,
se alteran, en cuanto su aplicacién pudiese frustrar aquel fin. Por
ejemplo, el poder de representacién concedido para fin de cobro, serd
jrrevocable, pues por la revocacidn, se frustra, sin duda, el interés
del representante de cobrar directamente.

3. DIFERENCIAS ENTRE TA REPRESENTACION Y OTRAS FIGURAS

A) Representacién y transwmision de la declaracién.

La representacidn es diferente de la transmision de la declara-
cién de voluntad, y, por eso, son distintas las figuras de representante
v de muncius o mensajero. Distincién que ya afirmamos (8), pero que
tratamos ahora -méas detenidamente.

El representante forma y emite una voluntad s#ye (aungue lo haga
en nombre y por cuenta del representado); tiene, al menos, un ambito
de Tibertad (por ejemplo, en relacién a la eleccién de la otra parte en €l
negocio, o al objeto de éste, o a su contenido) en <l que decide é
(v si ha de ajustarse a determinadas instrucciones, éstas marcan los

(7) Xo cabg duda de que al representante puede interesarle el solo hecho de
adquirir ese poder sobrg el patrimonio de otro para llevar &l Ia direccibn de éste
(dentro de los Hmites que sea). Por ejemplo: "hijo con poder de; control sobre el
patrimonio de] padre, al que heredard (por lo que le inferesa que €l éste entrezz
fos derechos que él juzgue preferibles); copropietario- con plenos poderes de sus
coparticipes en orden a la cosa comin, etc.

8) Supre, nfumero 2, A.
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limites de su libertad de decision en el uso del poder de representa-
cion); realiza (celebra) por si el negocio; es declarante en éste, o des-
tinatario de la declaracidn (si es representante pasivo), En definitiva,
su labor comienza, pues, antes de que la voluntad se declare, si es
representante activo, y, si lo es pasivo, consiste -en recibir la decla-
racién (recepticia), que, con ello, se perfecciona. El nuncius —lo mis-
mo si es nuncius de emisién que de recepcion—, diferentemente, es sélo
un auxilar, un mero cooperador de hecho —vehiculo, instrumento
transmisor, portavoz— que contribuye a que la declaracién, que ya
se le di6 formada (por lo cual no es él declarante), llegue a su desti-
natario; tremsmite o reproduce la declaracién, mediante la que €l ofro
celebra el negocio, pero no lo celebra él, ni siquiera en nombre y por.
cuenta del otro; y cuande es nuncio de emisién, lo mismo que cuando
lo es de recepcidn, la declaracién que transmite (si es recepticia) sélo
se perfecciona cuando enwiado por el declarante la hace llegar al des-
tinatario, o cuando enviado por el destinatario transmite a éste la que
recibid (g).

Por ejémplo: hay nunclo, cuando éste dice a la otra parte en el
negocio: “A me ordena comunicarle que vende a usted en cien el
objeto X7; hay representante, cuando éste declara: “En nombre de
A he decidido vender a usted ‘en cien el objeto X'.

En la declaracién- corporalizada (escrita en carta, por ejemplo)
se diferencia claramente la misién del nuncio (que hace llegar a A
la carta escrita por B) de la del representante. En la declaracién oral
es, de hecho, posible que, a veces, haya duda de si se trata de nuncio
o de representante. Pero, en todo caso, es evidente que el ser lo unop
o lo otro deriva de los antedichos conceptos, y no de .Ja forma de
expresarse el sujeto. .

Por lo demds, es claro que el propio representante puede valerse
de un nuncio para transmitir la declaracién que €l hace en nombre
¥ por cuenta del representado. -

La labor del nuncio comienza después de formada la declaracién;
lo cual lo distingue no sélo del representante, que formia ésta, sino,
también, de aquellos auxiliares —mecanégrafo, por ejemplo— cuyos
servicios se utilizan para plasmar la declaracién que emite un sujeto,
o que, de cualquier manera, cooperan a realizarla ¢ a hacerla inteli-
gible al destinatario (por ejemplo, €l intérprete).

A -base de lo dicho, resulta claro que, segiin se trate de nuncio
o de representante, deben aplicarse criterios distintos en una serie
de puntos:

El nuncio no precisa sino de la capacidad —de hecho—.necesaria
para poder transmifir Ia declaracién. Puede serlo, pues, un nifio o un
incapacitado; e incluso no s preciso que comprenda lo que fransmite.
Ei representante ha de tener, por lo menos, cierta capacidad negocial
(que después veremos), aunque no se le exija la gue necesitaria para
celébrar para si el negocio de que se irate.

(9 La farea del nuncio de recepcién comienza al recibir la declaracién, que
ha de transmitir; la de] representante pasivo acaba en tal momento,
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El conocer o deber conocer, o el ignorar ciertas circunstancias,
o la buena o mala fe, que, tratindose de represeutante, suelen juz-
garse habida cuenta de la persona de éste y no de la del representado,
nunca se aprecian con respecto a la persona del nuncio.

Diferentemente, en determinados supuestos, son aplicables, por
analogia, al nuncio, ciertas normas dictadas para la representacién:
ast, sobre la justificacion del poder de representacidn, sobre la forima
del apoderamiento, sobre la ratificacion del negocio celebrado® sin po~
der, etc.

B) Representacion y contrato a favor de tercero.

Es diferente la representacién, del contrato a favor de tercero
(C. ¢, art. 1.257, 2%, ya que en éste dos personas —una de ellas el
estipulante, que es el que podria ser confundido con el representante—
celebran entre si, en nombre y por cuenta propia un contrato dirigido
a atribuir un beneficio (generalmente un derecho) al tercero, que es
extrafio a la conclusién del contrato.

En cuanto al megocio, no hay, pues, ninguna semejanza ni enire
representante (que actia en mombre y por cuenta de otro) y estipu-
lante, ni entre representado (en cuyo nombre y por cuenta se actiia)
y tercero. En cuanto a los efectos, todos los del negocio representa-
tivo se producen a favor o en contra del representado y de la otra
parte, mientras que, en el contrato a favor de tercero, se producen
a favor o en contra de las partes, y duicomente resulta, ademds, la
adquisicién de un derecho a favor del tercero, cuando éste lo acepta.

C) Representacion y mandato.

También es diferente la representacién del mandato.

Sin embargo, hasta hace poco ha existido confusién entre ellos,
confusién gue abarcando, naturalmente, a todo lo que a ambas figuras
se refiere, era confusién entre los actos de que uma y otro surgen
—apoderamiento y contrato de mandato—, y confusién entre repre-
sentante y mandatario. Y, dentro de esta, linea se halla nuestro Cédigo
{cfr. arts. 1709 v sigs.). Pero, actualmente, la distincién se halla
establecida de forma clara v aceptada por nuestra jurisprudencia y
doctrina.

1a relacién maierial de mandato tiene su origen en un contrato
(negocio bilateral), obligatorio infer paries, en virtud del cual €l man-
datario se compromete a realizar una actividad por cuenta del man-
dante, pero sin que pueda obrar a nombre de éste.

La representacién, como facultad de obrar en nombre y por cuenta
de otro, surge de un mnegocio unilateral —apoderamiento— (o de la
ley) procedente del representado; pero el representante no resulta obli-
gado a nada, como consecuencia de serlo. R

Puede darse representacién sin mandato. Asi, contrato de sacie-
dad, siendo representante un socio; contrato de arrendamiento de
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servicios, siendo representante el arrendador; o bien, poder de repre-
sentacién, sin mds. Y, asimismo, puede darse mandato sin represen-
tacion, celebrando entonces el mandatario con el tercero, como si fuese
para €l, €l negocio cuya realizacién le encomend6 el mandante (Codi-
go civil, art. 1.717).

Mas también puede darse el mandato unido a la representacién
{mandato representativo, en €l que se unen mandato —contrato— y
concesion de poder de representacién —acto unilateral— a favor del
mandatario), de forma que el mismo sujeto sea, a la vez, mandatario
y representante. Entonces, como representante, puede cbrar en nom-
bre y por cuenta del representado-mandante, v, como mandatario,
tiene la obligacién de hacer (obrar) por cuenta y en nombre de aquél
lo que le prometid.

D) Representacién y gestion.

Segtin la letra del Cddigo, la gestidn de negocios existe cuando
alguien “se encarga voluntariamente de la agencia o administracién
de los negocios de otro, sin mandato de éste” (art. 1.888). Tal gestidm
da lugar o representacién cuomdo el gestor obra em mombre del do-
minus. Se trata de representacién sin poder voluntario; pero el ne-
gocio representativo puede ser eficaz para el dominus, a tenor de
los articulos 1.892 y 1.803, gue preferimos no analizar, porque Ilas
dudas que pueden suscitar son para tratadas, no aqui, sino al estudiar
la dudosa figura del cuasicontrato.

E)Y Representacién, mediacion vy asesOramiento.

Es diferente fa representacién de la mediacién, en sentido estricto.
y del asesoramiento. El mediador no concluye el negocio, sino que
s6lo facilita su conclusién o Ia hace posible, poniendo en contacto
~—bien directamente, bien a través de él— a las partes, v conciliando
sus opuestas pretensiones. El asesor se limita a ilustrar, aconsejar
o proponer medios adecuados para que la conducta declaratoria del
sujeto se ajuste a su voluntad, o para que éste obtenga una mejor
proteccién de sus Intereses.

B) Representacion y drgano de persong juridica.

Es diferente la representacion, de la emisidon de Ia declaracion de
voluntad de las personas juridicas, mediante sus Grganos; amgue,
frecuentemente, Ias leyes, la jurisprudencia y la doctrina, para aludir
a éstos, hablen de “ representanies” de las personas juridicas.

La persona juridica tiepe tanto sus drganocs internos de delibe-
racibn v de ecjecucién, como aquellos externos a través de los que
entra en relacidbn con terceros. Ahora bien, ciertamente que son per-
sonas fisicas {equivocadamente concebidas como representantes de Iz
persona juridica) las que desempefian el papel de drganos (asi, ge-
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rente) : pero esto no implica que tales personas fisicas celebren, ellas,
por si, el negocio (inexactamente llamado representativo), pero en
nombre y por cuenta de la persona juridica. Es decir, no hay un
negocio (representativo) de la persoma fisica, pero con efectos para
la persona juridica, sino que hay un negocio de ésta (y para ésta),
realizado por el 6rgano adecuado para verificarlo, a través del que
la persona juridica desenvuelve su capacidad de obrar, que consiste
en una actividad que le es directamente imputable a ella.

Lo anterior no excluye, sin embargo, que, al actuar la persona
juridica mediante otra persona (fisica), se creen situaciones a las que,
por analogia, sean de aplicacién normas referentes a la representacién.

¥

G) Representacién e imterposicién real o ficticia.

Cuando se celebra un negocio en nombre del celebrante v con
efectos para él, pero como medio para transferir, después, esos efectos
a otra persona, mediante otro negocio, se puede decir que hay inter-
posicion de persona (el adquirente en el primer negocio, para trans-
mitir en el segundo). El mecanismo, en estos casos, es el que vimos
en la representacién indirecta. V .

Cuando lo que ocurre es que, para ocultar al sujeto para el que
verdaderamente es el negocio, se simula celebrarlo con otro, el simu-
lado celebrante (que externamente actdia por cuenta y en nombre pro-
pios) no es representante del sujeto oculto, sino que existe nulidad
del negocio simulado y validez —si refine los debidos requisitos—
del disimulado, que, en los casos concretos, puede resultar celebrado,
bien directamente entre la otra parte v el sujeto oculto, bien entre la
otra parte y el celebrante simulado, pero no como tal, sino como
representante —para el negocio disimulado— del sujeto oculto.

4. AJMBITO DE LA REPRESENTACION

Suele afirmarse que la representacién se admite, como regla, para
el negocio juridico, en general. ~

Nuestro Cédigo, en la esfera de los actos patrimoniales infer wizos,
la acoge expresamente para la adquisicidn de la posesién (art. 439) v
para, los coniratos (art. I.230).

TLa representacién es posible no sélo en el negocio juridico, sino
también en actos mo negociables (por ejemplo: intimaciones, reque-
rimientos, comunicaciones).

La regla de admisibilidad de la representacién es, por lo menos,
segura en los negocios de Derecho patrimonial inter vivos, con las
excepciones que procedan, bien de la naturaleza de ciertos negocios,
gue exigen la actuacién personal del interesado. hien de disposicién
de la ley.

Por lo que atafie a los negocios patrimonizales mortis cause, nor-
malmente se halla excluida (C. c, arts. 650, 830), aunque se admita

]
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en limitados aspectos de las disposiciones sucesorias (Cfr. C. c., ar-
ticulos 671, 831, 1.057).

En el campo del Derecho personal y familiar tampoco suele aco-
gerse la posibilidad de obrar por representante. y cuando, en algtin
caso, la letra de la ley parece autorizarlo, realmente se estd ante un
nuncio y no frente a un representante (C. c., art. 87). Y frecuente-
mente fa actuaciéon de los representantes legales, en este campo, se
realiza no como representantes, sino como titulares de una potestad,
que ejercitan en nombre propio (ya que les compete), pero en interés
del sometido a ella.

5. REQUISITOS PARA QUE UNA PERSONA PUEDA CELEBRAR UN NEGOCIO
EFICAZ PARA OTRA

Dos son los requisitos para que una persona celebre un negocio
eficaz para otra:

1.° Obrar en nombre y por cuenta de ésta.

2.> Obrar con poder bastante.

Cuando se obra sin poder (porque falta totalmente, porque, aum
existiendo, se sobrepasan sus limites, o porque se extinguif), en prin-
cipio, el negocio es ineficaz para el representado, ya que sin aquél
nadie puede producir efectos en la esfera juridica ajena. No obstante,
si, aun sin poder, s¢ celebrd un negocio en nombre y por cuenta ajena,
hay negocio representativo, puesto que éste es aquel en €l que el su-
jeto actfia en nombre y por cuenta de otro (aunque no tenga poder
para ello) (10). Y el interesado (representado) puede hacerlo suvo
(ya es pare &, pero puede hacerlo de é1), mediante ratificacién.

O sea, en esencia, se puede decir: ‘

1.° Para que haya negocio representativo hace falta obrar en
nombre y por cuenta ajena (contemplatio dowming).

2.° Para que el negocig representativo sea eficaz para el repre-
sentado es preciso, en principio, tener poder de representacién, en
cuyo caso lo es desde que se celebra. Pero también puede serlo sin
poder, en casos que después veremos (apariencia de poder) o mediante
ratificacidn.

_(10) Puede parecer coniradictorio hablar de gue se obra “por cuenta ajena”.
cuando se carece de poder para ello. Pero hay Io siguiente: .

Esa expresién significa que se obra con gfecics pora oiro; y se adopta a la
vistg del supuesto (normal) de que tales efectos se dea porgue Jos quicre el repre-
seniante ¥ porqgue los guiere el representado. Dependen, pues, de ambos; ¥, en-
tendida la expresién en sentido riguroso, no se puede obrar por cucnta de ofro
{o sea. con efectos para otro), si falia poder concedido por éste. Mas ocurre que,
independientemente del poder, se habla de cbrar “por cuenta de otro” cuando
tendenciglmente se desea el negocio para éste v no para sf, de forma que el
que Io realiza o realiza encaminado a gue sea eficaw para €ste (ammque luego no
lo sea, precisamente por falta de poder).
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6. LA CONTEMPLATIO DOMINI

A la facultad de obrar en nombre y por cuenta de otro (facultad
que puede provenir de la ley o de la voluntad del dominus, que auto-
riza para celebrar negocios en su nombre y acepta que los efectos de
éstos se den respecto de €l), se le llama poder de representacién. Pos-
teriormente lo estudiaremos. Ahora nos reducitnos a tratar de la
Hamada contemiplatio domini.

La actuacién en nombre y por cuenta de otro —el dogminus, el
representado—, 0, mas brevemente, el obrar por otro, agere nomine
alieno, se llama, con afortunada expresitn, contemplatio domini; que
pone acertadamente de relieve que se quiere el negocio, no para si
mismo, sino para aquél, y que, por ello, se desenvuelve la actividad
negocial teniéndolo preseute (contemplindolo).

Rea]mente la contemplatio domini supone que en el negocio (re-
presentativo), 1o sblo el representante manifieste gue obra —o re-
cibe— por otro, sino también que la otra parte, que celebra con él
el negocio —o que lo recibe— obre —o reciba—, a su vez, consi-
derdndolo como representanie.

El negocio representativo tiene, pues, sobre el normal, neces:dad
de la contemplatio dowini, es decir, de una declaracién de voluntad,
de los que lo celebran, de eficacia para el representado. A ella son
aplicables, en principio, las normas propias de la declaracion en ge-
neral (discrepancias con la voluntad, vicios, etc.). Y si resulta ser
invélida, 1o es también el negocio representatlvo puesto que es inva-
lido como representativo, y, por otro lado, no se quiso para si (para
el representante).

Si el negocio es formal, la confemplatio domini debe guardar la
forma prescrita para aquél.

Por lo demds, puede ser expresa o ticita. La hay tacita, por ejem-
plo, cuando la cosa objeto del negocio es conocidamente del dowmunus
(contemplatio e¢x re) o cuando se desprende de otras circunstancias
(contemplatw ex facti cwmnsmntrs) (1) que el-negocio no es para
quien lo celebra (asi, la cocinera que compra en €l mercado).

7. EL PODER
Ay El poder en general.

El poder es la facultad de representacién o de celebrar negocios
juridicos para otro.

Puede haber sido atribuido por Ia lev o por voluntad del repre-
sentado; como ya vimos: representacién “legal y voluntaria.

(11) Sobre los articulos 1717, 2.0 iy fine del C. civil, v 287 del 1C. de Co-
mercio, cfr. lo dicho supra, ntmero 2, C. in fine.
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Sin embargo, en sentido estricto, se utiliza el término poder para
significar exclusivamente la facultad de representacién concedida por
voluntad del interesado, mediante negocio ,jutidico. También se uti-
liza tal término para designar el negocio juridico —apoderamiento—-
por el que el poder se concede, y el documento en el que aquél se
otorgd (asi, cfr. art. 1.733, in fine). ‘

A continuacién examinamos la concesién del poder mediante ne-
gocio juridico; después trataremos del poder conferido por la ley.

B) El apoderamiento.

a) Concepto y noturoleza—FE]l negocio juridico de concesidén u
otorgamiento de poder se llama apoderamientio. .

El apoderamiento es un negocio unilateral, constituido por la de-
claracién de woluntad del poderdante. Aun en el caso de que vaya
unido a ofro negocic no umilateral, o se otorgue sobre una relacién
basica bilateral, o forme parte de una regulacién mas compleja —asi,
cuando se presenta ligado a un contrato de mandato o de sociedad—,
110 se altera su naturaleza, pues la concesidén de la facultad de represen-
tacidn, que es su esencia, se produce por la sola voluntad del reprs-
sentado.

En nuestra ley hay argumentos concretos en pro de la unilate-
ralidad. Asi, art. 1.259: “Ninguno puede contratar a nombre de otro
sin estar por éste autorizado...”. Queda, pues, suficientemente claro
que el poder lo crea la voluntad del que lo otorga (12).

Ta declaracién de voluntad del poderdante es una declaracidn re-
cepticia.

No hay acuerdo, sin embargo, en quién es su destinatario: si el
representante, el tercero para celebrar el negocio. con el cual se otorga
€l poder, o cualquiera de ellos indistintamente. En nuestra doctrina
predomina esta ltima tesis, que consideramos aceptable.

Se denomina apoderamiento nierno al conferido frente al repre-
sentante, v externo al declarado al tercero. .

De Ia declaracién frente a uno u otro, debe distinguirse el Illevar,
posteriormente, a conocimiento del otro o del uno, €l haber conferido
poder, que se perfeccioné mediante aquélla.

Cuando el poder no se otorgue para celebrar el negocio represen-
fativo con determinado tercero, habri de otorgarse por declaracién al
representante.

En la ley no hay, sin embargo, textos en los que apoyar de for-
ma contundente o dicho; pero, sin duda, puede basarse en los que

(12} Que tambifn el art. 1733—“El mandante puede revocar el mandato a
su voluntad y compeler al mandatario a Iz devolucién del documento en que
conste el mandato™ —sea argumento que apoye la unilateralidad, sélo es admisi-
Ble si se estima que en ese articulo €l término mendafe guiere decir exclusiva-
mente poder, y no mandato, pues In posibilidad de que el derecho a obtener Ia
devolucin det documents derive de que la concesién es unilateral, queda excluida
si el derecho 4 la devolucidn se extiende aj caso del mandato. negocio bilatcral,
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fundamentan ¢l cardcter recepticio, y los posibles destinatarios, de la
revocacion (I3), ya que se trata de dos declaraciones, aunque de
contenido inverso, anilogas por lo demdis. Por lo demis, regulando
la ley el-'mandato (y en confusién con él, el poder) no podria servirnos
de argumento —en pro de que fuese recepticia la declaracion de apo-
deramiento, y de que pudiese dirigirse al apoderado, pero no al ter-
cero— lo que la léy pudiese decir para el mandato, ya que, evidente-
mente, siendo éste un condrato, la, declaracion del mandante ha de ser
recepticic y encaminada al mandatario.

b) Apoderamiento y relacién subyacerte—~El apoderamiento
puede otorgarse solo (A nombra representante a B, sin mas, pensando
simplemente, en que en el futuro pueda sustituirle, si es preciso), o
unido a otros negocios (por ejemplo, mandato, arrendamiento de ser-
vicios, sociedad, efc.), que son explicacién del otorgamiento de aquél,
relaciones subyacentes o bésicas respecto al mismo, y que general-
mente constituyen un negocio de gestion por el que el sujeto a quien
se nombra representante se obliga a hacer algo, la ejecucién de 'o
que le es posibilitada por la facultad de obrar en nombre del poder-
dante.

Frecuentemente se denomina couse del apoderamiento a esa rela-
¢ién subyacente; sin embargo, preferimos no utilizar tal terminologfa,
en evitacion de confusiones con el concepto de causa gue aceptamos,
segtin el cual, causa del apoderamiento es su fin: que el representante
pueda obrar en nombre y por cuenta del poderdante, siendo para éste
los efectos del negocio representativo.

Un gran sector de doctrina que entiende por causa del apodera-
miento la mencionada relacién subyacente, afirma que es un negocio
abstracto, en cuanto que ni recoge agquélla ni depende de la misma.
Por ejemplo, A v B celebran un contrato de mandato, v, ademis, A
otorga un poder a favor de B (pero sin que en €l se recoja la previa
celebracién del mandato), para que le represente en la celebracién de
los negocios que depe concluir en ejecucion de aquél.

Por nuestra parte, como pensamos que en los casos concretos el
apoderamiento se puede dar, bien desconectado de cualquier relacién
béasica, bien ligado a una de ellas, creemos que cabe afirmar que
puede 1o recibir o recibir influencia de las mismas, pero que, de por
si, es independiente.

QY Capacided—Dos criterios se suelen mantener en orden a la
capacidad que ha de tenerse para otorgar €l poder. Segfin uno, a falia
de reglas especiales, hay que acudir a las generales para realizar nego-
clos juridicos. Segtin otro, para otorgar poder se precisa la capacidad
necesaria para celebrar ¢l negocio para el que aquél se concede, v los
complementos de la misma exigidos para éste: asi, pues, no podrd, por
ejemplo, un menor emancipado otorgar, sin el consentimiento de su

f13) Véase infra. ntmere 7, L
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padre, madre o tutor, poder para que le sean enajenados bienes inmuc-
bles (Cir. art. 317) (14). -

La tesis de que sea precisa la capacidad necesaria para el negocio
representativo, se apoya en ¢l que al darse el poder, se hace posibie
la celebracion de aquél, y en que exigir la capacidad general, resuita
excesivo, cuando el poderdante puede celebrar, con menos capacidad,
el negocio para el que apodera a otro, y resulta insuficiente, si para
este negocio hace falta una capacidad superior a la general. Y la tesis
de que sea precisa la capacidad general, se apoya: en que un negocio
juridico ha de regirse por sus reglas especiales, y, en su defecto, por
las generales a su categoria; en que falta en la ley una norma de re-
misién a la capacidad requerida para el negocio representativo; v en
que una cosa es éste y otra el apoderamiento, y st bien cuando se
realice aquél, deberd ser capaz de realizarlo por si el representado,
cuando otorgue el poder no precisa una capacidad que la ley sélo exige
para el acto futuro.

Ciertamente, una cosa es el negocio de apoderamiento y otra el
negocio representativo ; por lo que cabe pensar en capacidades distintas
para uno y para otro. Pero no es menos cierto que también cabe pensar
—como hace una extendida opinién— que la capacidad para aquél viene
determinada por la capacidad para éste, por la propia naturaleza de
las cosas y sin necesidad de disposicién particular que lo establezca.

Lo mas seguro nos parece —dada la materia en que nos hallamos
y los intereses en juego— entender que para otorgar poder basta la
capacidad para celebrar el negocio representativo, cuando &sta sea me-
nor que la general, y basta la capacidad general, en cualquier otro caso.

El Cédigo contiene, como norma particular aplicable al poder, el
articulo 1.732, 3.°, que si bien dictado para la exsincidn del sandato,
vale para la concesién del poder, ya que, por un lado, nuestra lev
confunde poder y mandato, y, por otro, €l extinguirse por tales causas
—interdicci6n, quiebra e insolvencia del mandante— es argumento en
pro de que no pueden 0f0rgarlo las personas en quienes concurran (15).

Al igual que decfamos para el poderdante, una cosa es Ia capacidad
que haya de tener el representante en el momento en que celebre el
negocio representativo, y otra la que pueda serle precisa para recibir
el poder. Incluso, desde un, punto de vista puramente Iégico, se podria
defender que el poder Io puede recibir cualquiera —va que ni le obliga
ni le perjudica— y que otra cosa es que no pueda utilizarlo, si carece
defla debida capacidad de obrar en el momento en gque hubiese de cele-
brarse el negocio representativo. Mas, para nuesiro Derecho positivo,
no puede resolverse la cuestidn en pura légica, pero sin considerar los
argumentos que resulian de lo establecido para el mandato, pues, aun-
que existe la radical diferéncia de que el mandatario se obliga v el
apoderado no, sin embargo, no parece acorde con el espiritu de una

{14}y Se supele alegar. contra esto, una antigua Resolucidn del Ministerio de
Tliramar. de 20 de marzo de 1897, generalmente mal interpretada.
(13} Véase también articulo 169 del Reglamenta Notarial.
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legislacién que, como la nuestra, confunde mandato y poder, juzgar
cudl sea la capacidad necesaria para ser apoderado, con independencia
del criterio legal sobre la necesaria para ser mandatario (capacidad
que se deduce, no s6lo del articulo 1.716, sino del espiritu del 1.732, 3.9).

A base de lo anterior, creemos que se puede sentar el siguiente ra-
zonamiento, segiin el punto de vista de nuestro Derecho positivo:

Puesto que el negocio representativo (a que se encamina el apode-
ramiento) no es para el apoderado, no hace falta a éste la aptitud para
recibir los efectos de aquél ; pero como ha de obrar —aunque en nom-
bre y por cuents; del poderdante— no se puede nombrar representante
a un incapaz de hacerlo. Ahora bien, a efectos de recibir apoderamien-
to, las normas sobre capacidad de obrar son las generales, salvo que
se admite la capacidad del menor emancipado, incluso para aquellos
actos que, si fuesen para €l, requiririan la asistencia de otras personas
{padre, tutor) o la mayoria de edad (art. 1.716, principio).

ch) Forma—El negocio juridico de apoderamiento puede estar
constituido —como, en principio, cualquier otro— por una declaracién
-de voluntad expresa o ticita (C. c., art. 1.710, 1.%).

En general, no estid sometido a forma ad solemmitatem (C. c., ar-
ticulo I.7I0, 2.°); no requiriendo, por tanto, aquella que se pueda, exigir
para el negocio para cuya celebracidn se concede poder. La no nece-
sidad de forma, es aplicacion de la regla general de Iibertad de ésta, que
acoge nuesiro Derecho.

Sin embargo, segim una opinién, cuando la exigencia de forma ad
solemnitatem, para €l negocio representativo, persigue clerfos fines
—tales como, por ejemplo, garantizar la autenticidad de la voluntad
-de las partes o asegurar la seriedad de la misma—, esos fines reque-
rirfan que la forma la revistiese no sblo el negocio representativo, sinc
también el apoderamiento atorgado para celebrar éste, ya que, en otro
case, el fin perseguido por la forma se frustra al no declararse solem-
neémente la voluntad de apoderamiento.

Segfin el articulo 1.280, 5.°, deberan constar en documento piiblico:
“FKl poder para contraer matrimonio, €l general para pleitos y los espe-
«ciales que deben presentarse en juicio,; €l poder para administrar bie-
nes vy cualquiet ofro que tenga por objeto un acto redactado o que
deba redactarse en escritura piblica o ha de perjudicar a tercero.”

Ahora bien. ¢l sentido y alcance del articulo 1.280, es sabido que
—a tenor del articulo 1.276— no es el de establecer una exigencia de
forma ad substaniiams.

d) Pluralidad de sujetos—El apoderamiento puede proceder de
mis de un poderdante, y establecerse a favor de varids apoderados.
En tales hipdtesis se habla de poder plurispersonal (activa o pasiva-
mente, o activa vy pasivamente); mientras que si hay un solo poder-
dante y un solo apoderado; se califica al poder de unipersonal.

Naturalmente, hay que salvar el caso de que la pluralidad sea me-
ramente externa (asi, apoderamientos realmente distintos, pero unidos
en un mismo documenio); en él hay varios poderes unipersonales.

Sélo interesa ahora ver si el apoderamiento pluripersonal implica
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la necesidad de que los varios apoderados actfien conjuntamente o de
que el apoderado por varios actiie para todos ellos.

Evidentemente, en este segundo caso, nada obliga, en principio,
a que cualquier negocio representativo que se celebre haya de ser para
todos los poderdantes. Asi, apoderado por A, B'y C, el representante
D puede celebrar una compraventa .en el solo nombre de A. Ahora
bien, si el representante actfia para todos, salvo voluntad contraria,
debe entenderse que aquéllos forman una sola parte, con iguales cuotas,
en el negocio representativo: asi, por ejemplo, si D compra una finca
en nombre de A, B y C.

Si el poder concedido a varios es para cosas distintas o para unos
en defecto de otros (a cada uno bajo la condicién de que falte el an-
terior) o para unos después de otros, no hay realmente problema. Pero,
cuando se trata de apoderar para lo mismo a varios a la vez, puede
ocurrir que se les quiera como representantes solidarios (cada uno
puede obrar por si solo). o bien como mancomunados o colectivos (sélo
estan facultados para representar, obrando todos juntos). Se trata de
una guaestio voluntatis, en la que no pueden aplicarse reglas como las.
establecidas por la ley en materia de obligaciones en general (art. 1.137)
o de mandato (art. 1.723) (16), pues son situaciones dispares .respecto.
a la ahora estudiada.

e) Objeto~—Por su objeto. el apoderamiento es general o especial.

El Cédigo dice que: “El mandato [poder] es general o especial.
El primerc comprende todos los negocios del mandante [poderdante]..
El segundo, uno o mas negocios determinados™ (art. 1.712).

Naturalmente, “fodos los negocios del poderdante” a lo mas, puede
entenderse como todos los negocios que admiten representacién. Por
otro lado, también puede ser general €l poder cuando alcanza a todos
los negocios de una cierta esfera (todos los que el poderdante tenga en
cierto pais, o en cierto género de industria, etc.).

El poder especial alcanza no sdlo al negoclo o negocios determi-
nados a que se refiera, sino también a lo necesario para realizar éstos.

La anterior divisién se apova, pues, en el objeto del poder; en gue
éste se confiera para asumtos, o recayendo sobre cOsas, determinados,
o bien para una generalidad de aquéllos o de éstas. Asi, es poder ge-
neral el que permite administrar todos los bienes del poderdante. y
especial, el que faculta, con respecto a la finca X, para administrarla,
gravarla, enajenarla, o realizar cualguier negocio afinente a efla.

- Ahora bien, puede ser dudoso a qué objetos alcance el poder. Se
frata de una cuestién a resolver. naturalmenie, segfin las reglas gene-
rales de interpretacién de los negocios, habida cuenta de la declaracién
del poderdante ¥ de todos los datos manejables en la funcidn interpre-
tativa. siendo de especial interés tener en cuenia la relacidn subvacente
al poder (mandato. arrenddmiento de servicios, etc.).

(16) El articulo 1.731 no contempla sino el casn de varios mandantes.
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i) Extension~—~Cosa distinta del objeto del poder es la extensién
de las facultades que se den al representante (comfemido del poder).
Por ejemplo, A apodera a2 B en lo concerniente a Ja finca X, pero,
isblo para actos de administracion? {o también de gravamen, enaje-
nacion, etc.? _ :

Presupuesta una exacta fijacién de-lo anterior (objeto), la amplitud
de las facultades concedidas por el apoderamiento (extensién del po-
der), también es, en principio, una queestio voluntatis.

Los limites del poder son el borde de su extensién; y el represen-
tante no puede sobrepasarlos: “El mandatario [representante] no pue-
de traspasar los limites del mandato {poder]”, dispone el articulo 1.714;
v el 1.715: “No se consideraran traspasados los limites del mandato
[poder] si fuese cumplido de una manera més ventajosa para €l man-
dante [poderdante] que la sefialada por éste”.

Ahora, bien, la ley no deja a la Libre voluntad del sujeto todo lo re-
lativo a los términos en que ha de declarar su voluntad de apodera-
miento, sino que exige para clertas facultades la concesidn especifice
(0 especial, segln otra terminologio, que se presta a confusién con la
distincidén del poder en general v especial; o expresa, segiin dice el
propio Cddigo, articulo 1.713, 2.° i fine, términc que no se refiere
a que la voluntad haya de declararse expresomente, sino a que, aun
de forma ticita, se atribuya especificamente la facultad de que se trate),
quedando asi excluida la posibilidad de su atribucién mediante apode-
ranziento “concebido en términos generales” —seghn la termunologia
del Cédigo, articulo 1.713, 1., o mediante “poder general” —segiin
otra expresién usada frecuentemente, pero que puede producir con-~
fusién con el sentido que le atribuimos 'mas arriba (17)— (como si se
dijese: “Nombro a A mi representante, pudiendo hacer por mi tode
lo que pueda hacer yo mismo™):

“El mandato [poder] concebido en términos generales —dice el
articulo 1.513— no comprende mas que los actos de administracidn.
Para transigir, enajenar, hipotecar o ejercer cualguier oiro acto de
riguroso dominio se necesita mandato [poder] expreso. La facultad
de transigir no autoriza para comprometer en 4rbitros o amigables
componedores™.

Creemos que se trata de normas imperativas, con omisién de inves-
tigacién de lo querido. Incluso cuando pudiera saberse que una de esas
facultades (para las que se exige poder erpreso) quiso atribuirse por
el poderdante, v, ademds, su atribucién quepa en la letra de la decla-
racién de apoderamiento (como, en el ejemplo anterior, cabe la facultad
de enajenar, cuando B dice: “Nombro a A mi represenfante, pudieqdo
hacer por mi todo lo que pueda hacer yo mismo™). el poder concebido
en términos generales no es suficiente para atribuirla. Sirviendn de
ratio a aquellas normas —y a una abundante ¥ casuistica jurispruden-

(17% Supra, sub. e.
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cia atinente a esta materia— la consideracién de que, de admitir Io
contrario, seria sumamente dificil en innumerables ocasiones probar Ia
exclusién de determinadas facultades —que no se pensaron conceder—,
de una declaracién que correctamente interpretada las abarcarfa todas;
cosa que se evita exigiendo la mencién particular, con lo que queda
fuera de duda y de polémica que la voluntad se encaminaba también
a ellas i concreto. ’ '

g) Subrepresemtacién y sustitucion. — Bl representante puede te-
ner o no facultades para nombrar otro representante. Se trata, sim-
plemente, de que, entre los negocios representativos que el poder le
permite celebrar, se encuentre o no el apoderamiento. ,

Nada dispone, especificamente, el Cédigo sobre lo anterior. Por
ello, en cada caso concreto, habrd que juzgar, a tenor de las reglas
generales, la extensién del poder, para ver si éste autoriza o no a
nombrar, en nombre y por cuenta del representado, otro representante
para aquél. .

Cuando, obrando en nombre y por cuenta del representado, el re-
presentante nombra un nuevo representante, puede ocurrir:

1.° Que se quiera la extincidn del primer poder (cfr. art. 1.533);
en ctiyo caso, en adelante, habrd sélo un nuevo representante, queo-
dando €liminado €l primero, cuyo poder resulta revocado tacitamen-
te (1). En esta hip6tesis se habla de transmisién de poder, pero, real-
mente, se trata de un apoderamiento nuevo, de igual contenido que
€l antiguo, que €l primer apoderado otorga, en virtud de su poder, en
nombre y por cuenta del representado.

2.° Que, ademds de nombrar otro representante, se quiera man-
tener el primer poder, existiendo, asi, dos representantes, con igualdad
de facultades, que pueden ser solidarios o colectivos.

3. Que se guiera mantener €l primer poder, pero nombrando (tam-
bién el primer representante, en nombre del representado) otro repre-
sentante ‘para algunos negocios singulares de los que ‘entran en aguel
poder. En este caso se habla de subapoderamiento, en sentido estricto.

4.° Que se quiera mantener .l primer poder, pero nombrando
(siempre el primer representante, en nombre del representado) otro
representante para cualesquiera asuntos del representado. que no en-
trasen en el poder del primer representante, que respecto de ellos, sdlo
tenia poder para apoderar.

En los casos anteriores, el segundo representante resulta nombra-
do en viriud de un negocio representativo —celebrado por e pri-
mer represeniante, en nombre del representado—, de forgia que sus
efectos se producen en cabeza de éste: por lo que el segundo repre-
sentante lo es, sin 'mis, del representado; v la posible responsabilidad
del primer representanie por €l nombramiento del segundo, se juzga

{18) Para esio, es claro que el primer representante fiene que tener poder
sio s6lo para apoderar a oiro, sino para revocar su propio poder.
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a tenor de las reglas sobre realizacién de los negocios representativos.

En adelante, por brevedad, hablaremos de subrepresentante para
referirnos al segundo representante, en cualquiera de los anteriores
supuestos de representante nombrado por el representante.

El nombramiento de subrepresentante, cuando se carece de facul-
tades para ello, es una extralimitacién de poder, susceptible de rati-
ficacién (art. 1.727, 2.°). En cuanto a lo hecho por el subrepresentante
nombrado, esta, evidentemente, hecho sin poder, y también es ratifi-
cable directamente por el dominus. Si la ratificacién se concede al nom-
bramiento de subrepresentante, entendemos que abarca —en principio—
a los negocios que éste concluyd.

Distinto de todo lo anterior es la facultad del primer represen-
tante para nombrar un sustituto: .

El nombramiento de sustituto no es un negocio representativo.
El representante no nombra en nombre del representado un sustituto
para si, sino que en nombre propio, es decir, sin. representar a aquél, se
designa, a si mismo, un representante. Que se suele calificar de sus-
tituto porque obrard por el representante; pero que al obrar por éste,
realiza la conducta que éste habia de realizar para el representado.

En resumen, el llamado sustituto, no es un representante del re-
presentado primero, sino que es simplemente un representante del
representante, que, al representarlo, obra pora el representado: por
ejemplo, A (sustituto) en representacién de B (primer representante)
celebra un contrato en nombre de C (representado).

La facultad de nombrar otro representante —facultad de subrepre-
sentacién— para el representado, es contenido del poder de represen-
tacién. otorgado por éste, ya que tal facultad se encamina a realizar un
acto representativo (nombrar, en nombre del representado, un repre-
sentante). .

La faculfad de nombrar un sustituto ——facultad de sustitucién—,
puesto que ng se encaming a un acto representativo (sino a designarse,
en propio nombre, un representante), no es contenido del poder otor-
gado por el representado. Es, diferentemente, una facultad que, fuera
del poder de represeniacién —aunque materialmente se conceda unida
a éste 0 en el mismo acto de conferir aquél— puede otorgar €l repre-
sentado al representante, cuando no tenga interés decis’vo en que éste
actlie personalmente. Tal facultad también la puede conceder la lev; ¥
en nitestro Derecho se da al representante siempre que el representado
no la haya prohibido: “El mandatario [representante] puede nombrar
sustituto, si el mandante [representade] no se Io ha prohibido™ (ar-
ticulo 1.521, principio) (19).

(19) La jurisprudencia es poco feliz, en lo referente al subapoderamiento ¥
a Ia sustitucién, que no distingue debidamente, aludiendo. ademés, confusamente.
a poder ¥ a mandato—nombramiento de sustituto por el mandatario, que puede,
por ello, quedar desligado de sus obligaciones para con ef mandante; cosa cxerta:
pero que supone transmisidn de obligaciones o cesién de contrato (de manda:ta}——-.
cfr., principalmente, sentencias de 6 de diciembre de 1897, 22 de noviembre
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Ll Cédigo dispone que “lo hecho por el sustituto nombrado contra
la prohibcién del mandante [representado] serd nulo “ (art. 1.721, in
fine).

Ahora bien, no sélo se trata de ver la validez v eficacia de lo hecho
por ¢l sustituto nombrade contra la prohibicién —que es el caso con-
templado en la ley—, sino también de ver las del propio nombramiento.

El representante puede —como cualquicra— nombrar un repre-
sentante para si; pero lo que —por la prohibicién— no puede hacer es
que éste, al representarle a él, obre con eficacia para el representa-
do (20). Tanto, pues, el nombramiento como la actuacién del represen-—
tante (sustituto) del representante, son inoperantes para el representado.
Y, aunque el articulo 1.721, in fine, hable de “nulo”, creemos que el
representando puede ratificar lo que el sustituto’(obrando como repre-
sentante del representante) haga para éL.

Cosa diferente de la sustitucion es la responsabilidad por la gestién
del sustituto. Punto que absorbe principalimente la atencién que nuestra
ley dedica a esta materia. Tal responsabilidad alcanza al representante
cuando no se le dié facultad para nombratlo (21) o cuando, aun ha-
biéndosele dado, pero sin designacién de la persona del sustituto, nom-
bra a uno notoriamente incapaz o insolvente (art. 1.721, nfms. 1.° y 2.%).

Aparte de las acclones normales, en los dos casos anteriores, el
representado tiene accién directa contra el sustituto {art. 1.722).

de 1919, 25 de junio de 1920 y 14 de diciembre de 1943. En é&sta, que pe-fila
mejor algunos de los puntos anfes promiscuamente manejados, se dice que “si
bien el art. 1.721 del C. ¢. no sefiala diferencia alguna entre la iransmisién del
mandato ¥ su sustitucién o delegacidn, varias sentencias de esta misma Sala,
entre otras las de 6 de octubre de 1891, 16 de diciembre de 1897, 8 de mayo
de 1920 v 25 de enero de 1925, de acuerdo con la doctriva cientifica dan a co-
aocer que la transmisién se opera cuando el mandatario, obrands en nombre
del mandante v en virtud de facultades por éste conferidas, con o sin designacién
de Ta persodh del sustituto, traslada a ofro las facultades de que fu& investido,
con ¢l efecto de quedar desligado del mandato v pucsto en su lugar el sustituto
pava actuar z nombre del mandante, en relacién directa con él; en tanto que
por la delegacién o sustitucibn, el mandataric hace intervenir a un tercero en
el negocio obieto del mandato, bien mediante un poder que le otorga en nombre
propio, ya simplemenle traspasindolo en confianza 1z oosa v el recargo recibido,
sin desligarse en ninguna de estas formas de sus relaciones juridicas con el
mandante, para con el cual gueda vesponsable €l sustituverfe de los actos de
estos auxiliares que designa por propia iniciativa.”

{263 s decir. entre los actos represenfativos que, como representanie suyo
ie encomiende, no puede estar la realizacién de actes representziivos parn el
representado. .

(217 La facultad de nombrar sustituto, aungue, como dijimos, no es confe-
nide de: negocio de apoderamienio, sin embargo, es ciecio normal del_ otorga-
miento de &ste. en e! sentido de que —futra de él— se entiende concedida nafu-
relmenie al apoderado. Este, por fanto, la tiene, si no se le priva posifivanenie
de ella (prohiblendo la sustifucién: art. 1.721, principiol. A'hora_ bien, entre te-
nerla como efecto natural o temerla como efecto establecido direcfumcnic por
vohmtad del poderdante, media la diferencia de que es menos o mis ligera Iz
evertual sesponsabitided del representante por el nombramiente de sustitulo.
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_ Cuestion claramente distinta de la subrepresentacién y de la sus-
titucion, es la utilizacion por el representante de auxiliares que le ayu-
den en orden al negocio representativo. Caso de ello es la utilizacién
de nuncio, .

h) Elementos accidentales—El apoderamiento puede hacerse bajo
condicidén o a término.

i) Iwvalidez—FEl apoderamiento, como negocio juridico, puede
ser invalido por las causas generales de invalidez de los negocios, ¥,
entre ellas, naturalmente, por vicios de la voluntad o porque ésta dis-
crepe de la declaracion. ‘

En principio, habrin de aplicarse las reglas pertinentes al supuesto
de invalidez de que se trate. Pero se debe advertir que si el poder es
revocablé, mientras que no se haya usado, es superflua la impugnacidn,
ya que, para destruirlo, basta, sin mds, con revocatlo.

i) El poderdante conserva la facultad de celebror 8l el megocio
representativo—Por tltimo, conviene advertir que el otorgamiento
de poder no quita, de por si, al poderdante, la facultad de realizar per-
sonalmente el negocio para el que aquél se concedid, ni la de con-
ceder también poder a otra persona para que o verifique (cuestién dis-
tinta es que la concesién del segundo poder pueda suponer revoca-
<idn tacita del primero).

k) Justificacion del poder—La existencia del apoderamiento debe
justificarse por quien la alegue (22); y €l poder concedido debe consi-
derarse vigente, mientras que no se pruebe lo contrario (23).

1} Estincion—El primer lugar, es seguro que el poder se extin-
gue por las causas generales a cualquier relacién juridica, como se-
rian, €l cumplimiento de la condicién resolutoria puesta al apodera-
miento, o la llegada del término final, o la celebracién del negocio
para €l gue se concedid, o el hacerse este imposible, etc.

Aqui no procede hacer un examen particular del tema, sino sélo in-
vocar la aplicabitidad de las reglas generales.

El segunde térming, hay que afirmar que cuando el poder se otor-
ga en consideracién a una relacién bisica, se extingtie —salvo volun-
tad contraria— con ésta. Mas si el otorgamiento por un relacién ba-
sica no se recoge ni expresa ni tacitamente en €l apoderamiento, debe
preswmirse que se trata de un poder independiente.

Por iltimo, hay que referirse a las causas peculiares v directas de
extincidn del poder:

La doctrina dominante actualmente en Espafia entiende que a este
punto es aplicable lo que en el Cédigo se dispone para el mandato, a
cuyo tenor: “El poder se acaba: 1.° Por su revocacién. 2.° Por re-
nuncia del representante. 3.° Por muerte, interdiccidén, quiebra o in-
solvencia del representado o de representante”.

Ciertamente que 1o se trata aqui de ver si debieran o no ser tales Jas
causas de extincién. o si serfa mas acertado haber zcogido otras o su-

(22) Cir. T. S. sentencia de 30 de octubre, de 1906, o
{23) Cir, Resohuciones de 29 de noviembre de 1900 v de 26 de junio de 1912,
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primido alguna; pues, sin duda, las hay de fundamento muy discutible,
sin necesidad de salir de su aplicacién al mandato. Se trata, solamente,
de ver si el aceptarlas la ley para el mandato, permite aplicarlas al
poder. Por nuestra parte —con las salvedades que después haremos—,
creemos que si, siguiendo en esto la opinién preponderante. Qpinién
que se apoya en que, dada la confusién de nuestro Cédigo euntre man-
dato y poder, es aplicable a éste lo establecido para aquél, ya que, por
otro lado, en lo que a las causas de extincién-importa, uno y otro pre-
sentan situaciones anilogas.

En particular conviene referirse ahora a cuestiones que plantean
algunas de ellas.

Primera~—ILa revocacién es causa de extincién. Consiste en la de-
claracion de voluntad del poderdante, de poner fin al poder. Decla-
racién unilateral, por tanto, y recepticia. Pero, como para Ia concesién
de poder, no hay acuerdo sobre si se dirige al representante, al tercero
para celebrar el negocio con el cual se otorgs aquél, o a cualquiera de
ambos. Pensamos que esta filtima solucién es preferible, y que aunque
no encuenire apoyo absoluto —como frecuentemente se estima— en
los articulos 1.734 y 1.735 (24), sin embargo, es la mis concorde
con el espiritu de los mismos.

La revocacién puede hacerse expresa o ticitamente. Pudiendo cons-
tituir la ticita conductas como las siguientes: 1.° Gestionar perso-
nalmente el poderdante el negocio para €l que se apoderé a otro.
2.° Nombrar nuevo representante para el mismo negocio —articu-
lo 1.735— 3.° Reclamar al representante la devolucién del documento
en que couste €l poder (que el art. 1.733 contempla, nc como su-
puesto de revocacién ticita, sino como consecuencia de una previa
revocacion). Claro estd que es posible que tales conductas no respondan
& voluntad revocatoria, como, por ejemplo, cuando de’lo que se trata
es de tener dos representantes en vez de uno (excepcién al articulo
1.735) o de recuperar el documento en el que consta €l poder, por ra-
zones distintas a la de revocacién. .

Por excepcidn, el poder puede ser irrevocable cuando por pacto se
ha suprimido la facultad de revocarlo. o cuando se otorga por una rela-
cion basica que excluye la revocabilidad (C. c. art. 1.692, 1.°; poder
conferido a base del acuerdo de que lo que reciba para el represen-
tado se lo quedari el representante en pago de lo gue aquél Ie debe, ete.)
{23). Sin embargo, aun en esos casos, se debe entender que si no e€s

(24) EI primero, no implica gue Ia revocacién sea declaracién recepticia,
para el tercero, sino sclamente que, aunque se perieccione anies de que éste Ia
conozca, no le perjudica. El segundo, hiteralmente, sigpificaria una declaracion
recepticia pora el represeniante; pero parece que no porque excluya €l que pueda
dirigirse al tercero, sino porque centempla s6lo el caso de revocarse iremie
a aquél,

(515) Cir. en tal sentido, también, la jurisprudencia: asi, sentencias como las
de 22 de mayo de 1942, 1 de diciembre de 1944, 3 de junio de 1930. 26 de no-
viembre de 1954, =tc.
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revocable ad Lbitupm, si lo es cuando media justa causa (asi 1.692, 1.°
in fine). ‘ '

Segunde—Consideramos que la renuncia del representante no es
medio apto para extinguir el-poder. Lo es para poner fin al mandato,
que surge de la unién de voluntades de mandante y mandatario, porque
por su sola voluntad se puede desligar un sujeto de un vinculo contrac-
tual, como el mandato, cuando la ley se lo permite (art. 1.732, 3.%);
pero por su renuncia no puede impedir €l representante hallarse auto-
rizado para obrar en nombre y por cuenta de otro, cuando tal autori-
zacion procede —acto unilateral— de la sola voluntad del otro. Lo
mismo que no se puede impedir ser amado u odiado (26).

Tercera—Por interdiccion debe entenderse no sélo el concepto
concreto a que alude este término, en sentido estricto, sino cualquier
otra causa.de incapacidad declarada. E msolvencia significa concurso.

Extinguido el poder, el representado puede compeler al repre-
sentante a la devolucion del documento en que consta aquél (art. 1.733).

1) Subsistencia de los efectos del poder extinguido—A. pesar de
la extincién del poder, la ley, en ciertos casos, establece el manteni-
miento de la eficacia del mismo, como si existiese. Se pretende con ello
proteger al representante y a los terceros que ignoran sin responsabili-
dad la mencionada extincién. Por taito, son posibles los supuestos si-
guientes (ya que si la conocen ambos, o debieron conocerla, no hay
problema) : ) )

Frimero—No la conoce ninguno.

Entonces todo ocurre como si e poder subsistiese: “Lo hecho por
el mandatario [representante] ignorando la muerte del mandante o
cualquiera de las causas que hacen cesar €l mandato [poder], es vilido
v surtird todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado
con él de buena fe” (art. 1.738).

Segundo—ILa conoce el tercero y la ignora el representante.

El negocio representativo es invdlido (argumento ¢ cemirario ar-
ticulo 1.738). ‘ -

Tercero—ILa conoce el representante v la ignora el tercero.

Hay que subdistinguir:

1.° Poder dado para celebrar el negocio representativo con deler-
minadas personas.

Su revocacién no puede perjudicar a éstas; “Cuando el mandato
fpoder] se haya dado para contratar con determinadas personas, su
revocacion no puede perjudicar a éstas si no se les ha hecho saber”
{art. 1.734.)- . i

Creemos que debe entenderse que no es preciso hacerles saber, sino
que basta con que, de cualquier forma, conozcan la extincion. )

Se estima por muchos que por identidad de ratio, es aplicable lo dis-
puesto en el articulo 1.734 al supuesto de poder que aun no ctorgado

{26) Cosg distinta es que se pueda no utilizar el poder de representacion
conferido.
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para celebrar €l negocio representativo con determinadas personas, sin
embargo, se notifica especialmente a alguna. :

También se considera gue aunque el articulo 1.734 se refiere sdlo
a la revocacién, por analogia, debe aplicarse a las demas causas de
extincién. ) )

Bl posible perjuicio del tercero se evita dando validez y eficacia al
negocio representativo, respecto al representado; y siempre éste puede
exigir responsabilidades al representante.

2.° Poder no dado para celebrar negocio representativo con defer-
winadas personas. ‘ -

Interpretando a contrario sensu €l articulo 1.734, hay que legar a
la conclusién de que la extincién del poder perjudica a los terceros que,
sin saberlo, hayan celebrado el negocio con el ex representante. Aun-
que, naturalmente, puedan aquéllos exigir responsabilidad a éste (ar-
gumento art. I1.725).

m) Gestiones en curso—Aun extinguido el poder, en ciertos casos
,el representante o sus sucesores (si se extinguié por muerte.de éste)
se hallan obligados a continuar en el ejercicio de sus funciomes. Se
afirma, entonces, que tal continuacién no tiene cardcter representativo,
sino que se trata s6lo de gestiones derivadas de 1a anterior representa-~
cién. Mas, ciertamente, es pensable gue, en algunos supuestos, éstas
hayan de desarrollarse mediante la realizacidén de algiin nuevo negocio
en nombre y por cuenta del representado. Lo cual daria lugar real-
mente a un poder de representacién conferido ex lege con caricter pro-
visional: ‘

“Debe también [el representante] acabar el negocio que va estu-
viese comenzado al morir el mandante [representado], si hublere pe-
ligro en la tardanza® (art. 1.718, 2.°). “El mandatario [representan-
te], aunque renuncie al mandato [representacién] (27) con justa causa,
debe continuar su gestion hasta que el mandante [representado] haya
tomado las disposiciones necesarias para ccurrir a esta falta” (articu-
lo 1737). “En €l caso de morir ¢! mandatario [representante], deberdn
sus herederos ponerlo en conocimiento del mandante [representado]
v proveer entre tanto a lo que las circunstanciag exijan en interés de
éste” (art. 1.739).

El deber de los herederos del representante, naturalmente, presu-
pone €l que éstos conozcan la existencia de la represemtacion v del
negocio representativo en curso; v, asimismo, su capacidad suficiente,
pues, en otro caso, parece natural que sean los representantes legales
del heredero incapaz quienes deban obrar por éste.

) El poder procedente de Ia ley.

Camo sabemos, el poder de representacién puede conferitlo Ia ley:
representaci6n legal.

(277 Ya dijimos que ¢l poder no es renunciable, pern, sin embargo. se trata
ahora de que quien hubfese comenzado a representar no pueda abstenerse de
continuar haciéndolo. cuando concurran las circunstancias del texto,
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Por la diferencia entre las necesidades y supuestos a que proveen
las representaciones voluntaria y legal, tenemos que sefialar, junto a
las semejanzas entre lo relativo a los poderes voluntario y legal, tam-
bién puntos en que discrepan. : o

El representante legal queda investido del poder al serlo del cargo,
potestad, etc.,, a cuyo titular se concede aquél, y, por lo general, fal
poder se extingue, también, juntamente, con éste (28). ..
. El representado es incapaz (29). Precisamente por eso la ley le
asigna un representante que obre por él. La capacidad exigida al. re-
presentante no puede ser sino la requerida para el cargo o potestad
a cuyo titular se confiere la representacién- (30). -

Generalmente se designa un solo representante legal (el padre, el
‘tutor), pero en algunos casos, son varios {asi, L. E. C. arts. 1.270 y
siguientes). ‘

El 4mbito a que se extiende Ia representacién y las facuitades con-
cedidas al representante varian segin la represutacién legal de que
se trate; e incluso dentro de una misma clase puede no ser igual en
todos los supuestos (asi, el art. 221, 2.°, dice que la sentencia decla-
rando la prodigalidad “determinard los actos que quedan prohibidos al
incapacitado, los facultades que haya de ejercer el tutor en su nowm-
bre...”).

La justificacién del poder no requiere sino probar que se ostenta
] puesto a cuyo titular se otorga la representacién legal de que se
trate. Que el negocio, que en concreto sea, caiga 0 no dentro del poder,
1o precisa de especial justificacién, sino que basta alegar la norma en
que se atribuya al representante la facultad de realizar ese tipo de
negocio. Cuando la extensién de aquél no esté precisada exactamente
en la ley, sino que pueda variar, hard falta justificarla adecnadamente
(asi, con Ta sentencia de prodigalidad: art. 221, 2.%).

Creemos que, cuando por analogia proceda, deberd aplicarse, den-
tro de los limites oportunos, lo dicho al hablar de la representacién
~voluntaria, sobre la subsistencia de los efectos del poder extinguido (31)
v sobre las gestones en curso (32).

En cuanto a Ia posibilidad de subapoderamiento o sustifucién en fa
representacién legal, hay que distinguir: por un lado, el cargo y las
funciones —patria potestad, tutela— para los cuales, ciertamente, el
sujeto que los ostenta o desemnpefia no puede designar un representante

(28) Hay excepciones, sin embargo: por ejemplo, la prodigalidad no priva
de Ia patria potestad, pero quita al prédigo <l poder de obrar en lo patrimonial
representando a los hijos sometidos a aquélla (C. c., arts. 224 y 225).

{29) Siéndolo, no ocurre como en la representacién voluntaria, dofde el
poderdante conserva la facultad de celebrar por sf mismo el negocio (o los ne-
_gocios) para cuya celebracién apodera a otro.

(30) Es excepcional el supuesto, ya visto, de prodigalidad, en ¢l que, por
tratarse de wna incapacidad no personal, sino patrimonial, el sujeto es apto para
ejercer la potestad que normalmente incluye la facultad de representar, pero.
sin embargo, es incapaz a los efectos de esta facultad

(31) Véase supra, ntuperc 7, B, 1L

(32) Véase supra, niimero 7, B. m.

0
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o sustituto (1i esto es cosa que tenga que ver con lo que ahora trata—
mos); y, por otro lado, el hecho de que el sujeto investido de aquéllos
es, también, representante (Jegal) del menor o iticapacitados, en cuya
representacién podrd o no nombrar un subrepresentante o sustituto,
segun la naturaleza del negocio de que se trate y el que la ley (que le
confirié la representacién) haya o no querido o partido de la base de
la conveniencia de su actividad personal. Cosa que variard seglin los
diversos supuestos de representacion legal y segfin los negocios que, en
cada uno de ellos, puedan celebrar los representantes legales por el re~
presentado. Habiendo, incluso, quien afirma que, en principio, deberia
ser mas amplia la facultad de sustitucién en la representacion legal que
en la voluntaria, ya que, en ésta, €l poderdante —que es capaz— puede
actuar también por i, y, en aquélla —siendo incapaz—, €l tmico sujeto
que puede obrar es €l representante.

Al igual que deciamos para la representacién voluntaria, cosa dis-
tinta, y que no plantea problema, es que €l representante legal utilice
para ejercer sus funciones auxiliares que le avuden.

8. REPRESENTACION SIN PODER

Segiin lo que llevamos ya visto, queda claro que cuando se habla.
de representacién sin poder, se alude a haberse cclebrado un wnegocio-
representativo sin poder (voluntario o legal) bastante para ello.

Ello ocurre cuando:

1.° Nunca existié poder.

20 Existib, pero estd va extinguide y, ademds, la eficacia del mis-—
mo no se mantiene excepcionalmente (33). )

3> Existe, pero no comprende el negocio celebrado (cir. C. ¢. ar-
ticulo 1.714). : - .

_ Como €l negocio celebrado sin poder es un negocio en el gue €l que
obra lo hace en nombre del supuesto poderdante, es, pues, un negocio
parg éste. Un caso, como sabemos, de verdadera representacién (aun-
que sin poder), va que —segfin se expuso anteriormente (24)— la
esencia de ésta es €l obrar en nombre y por cuenta:de otro; siendo el
poder preciso s6lo para que el negocio, asi celebrado, sea eficaz er
cabeza de éste, .

El negocio sin poder se puede celebrar dando éste por existente o
presuponiendo su falta. En este caso, no se trata sino de un negocio
que. se somete al evento de la ratificacién posterior, que cdando no se
otorga no carga responsabilidad alguna, sobre el representante (33). En

(33) “En otro caso, los efecfos se dan como si hubiere poder; aparte de que,
luego, surian, en ofro orden de cosas, conmsecuencias peculiares. Véase supra,
nfimero 7, IL

(34) Véase supra, ntmero 0. X

(35) Salvo gue. por ejemplo, hubiese garantizads la ratificacién; en cuyo
caso su responsabilidad —si aquélla no se otorga— procede de la garantia gue
prests, v no de la falta de ratificacién.



La representacion 798

aquél, si el tercero confié razonablemente en la existencia del poder,
¢l representante que conociese o debiese conocer su falta de poder, le
responde de los perjuicios que se le sigan de tal falta (arts. 1.725 y 1.902).

Ahora bien, el negocio representativo celebrado sin- poder es un
negocio menos sélido que el celebrado con él, porque:

1.° S bien no es un negocio nulo ni anulable, sino védlido, es, sin
embargo, ineficaz para aquel en cuyo nombre se ha conciuido, porque
falta el poder, e meficaz para aquel que lo concluye, porque no lo
concluye en su nombre. Asi, pues, su eficacia se halla suspendida, pen-
diente de la ratificacion (C. ¢, arts. 1.250, 2.° —que, sin embargo, uti-
liza inexactamente el. término “nulo”—y 1.727, 2.° (36). Solucidn
ésta practicamente la més conveniente, porque con ella.se deja al inte-
resado la posibilidad de que, si lo estima conveniente, le haga producir
efectos, ratificandolo; evitandole, también, la necesidad de mmpugnarlo,
si no desea aquéllos.

2 Hs un negocio revocable, antes de la ratificacién, por el ter-
cero que lo celebrd con el representante (art. 1.259, 2.°, i fine.)

Nuestra ley no establece —como otras— la posibilidad de fijar un
plazo al representado para que se pronuncie sobre la ratificacién. Pero,
evidentemene, pudiendo revocarse sin mas, no cabe duda de que se pue-
de sefialar aquél, declarando revocar, si, durante su transcurso, no rati-
fica el representado. ‘

Creemos que cuando se celebra el negocio sobre la hase de Ia falta
de poder, el tercero no puede revocarlo libremente, sino que ha de
esperar a que transcurta el tiempo que expresa o tdcifamente se esta-
blecié al objeto de que durante €l la ratificacién pudiese verificarse
(argumento, art. I.II7).

El negocio celebrado sin poder es, como hemos dicho, ratificable
por el representado (art. 1.259, 2° y 1.727, 2.°), o por otro represen-
tante de éste con poder bastante (asi representante legal, que ratifica
el negocio celebrado en nombre del mcapaz por quien carece de poder
legal para representarlo).

El poder de ratificar es transmisible, si lo es la posmmn ‘que €l ne-
gocio es susceptible de crear para el reprasentado

Si no hay ratificacién, el negocio deviene definitivamente ineficaz.

g. 1A RATIFICACION
A) Concepio y veniajas.
La ratificacién es la declaracién unilateral de voluntad recepticia

del representado, de querer para si el negocio que se celebrd en su
nombre sin poder.

(36) Cir. T. S. sentencias de 14 de diciembre de 1940, 29 de enero de 1945,
7 de julio de 1944, 25 de junio de 1946, eic.
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Constituye. un’ negocio- juridico accesorio-del que se ratifica.

-Se le equipara al apoderamiento —ratihabitio mandato wequipari-
tur— (C. c. arts. 1.259, 2.5 1.727, 2.° 1.892); cousistiendo su pecu-
liaridad en ser otorgada @ posteriors. - : - S S

Tiene sobre aquél la ventaja de que el dominus conocg exactomeri-
te, a la vista del negocio representativo, a qué se obliga y qué derechos
adquiere ; 'mientras que €l poder deja siempre en manos del representarte
facultades de decidir. Ofrece, pues —desde él punto de vista del do-
wminus— las conveniencias de la representacién, y no tieng los inconve-
nientes del apoderamiento. Mas, ciertamente, que -—desde los puntos de
vista del representante y del tercero— es preferible aquél, ya que asc-
gura que el negocio serd del dominus, mientras que la ratificacion deja
inseguro este extremo, hasta que -se otorga. .

B) Destinatario.

Generalmente, se estid de acuerdo en que la ratificacién es un ne-
gocio recepticio ; pero se discrepa sobre quién sea el destinatario. Para
unos, lo es el tercero que lo celebrd con el represemtante, para otros,
lo es éste, y, asimismo, hay quien piensa que puede dirigirse a aquél
o a éste, o bien que debe dirigirse  los dos; sin que, por filtimo, falte
quien hace depender la solucién de la clase de negocio que se ratifique.

FEn nuestra opinién, cabe aplicar €t mismo criterio que para €l apo-
deramiento —dado, por lo menos, la esencial igualdad de funcién de
ambos—; asi que se puede dirigir al representante o al tercero.

Consideramos que —cuando se dirige a aquél—no hace falta que
llegue a conocimiento de éste paraj que €l negocio lo vincule, desapare-
ciendo la posibilidad de que lo revogue. El articulo 1.259, 2.°, n fine,
al permitir que se ratifique mientras que no se haya revocado, concede
realmente la posibilidad de revocar solo antes de que se ratifique, y no
de que se con0zca la ratificacién (37).

.C) Declaracion.

La declaracién de voluntad puede hacerse expresa o ticitamente,
segfin los principios generales v Ia, propia letra de la ley (art. 1727, 2.°).

CH) Capacidad.

T ratificante necesita de Ta capacidad gue requiera el negocio que
se ratifica, y tenerla al momento de ratificar (38).

(37) Otra cosa es. por ejemplo, Ia aplicacién del art. 1.227.

(38) Que la ratificacién tenga efectos retroactivos, no exige que también
se fuese capaz cuando €l megocio se celebrd a su nombre. Salvo-que se trate
no de capacidad para celebrar el negocio, sino para recibir determinados efec-
tos, en cuyo supuestos éstos o podrian alcanzar al tiempe én que se era incapaz
para ellos.
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D) - Forma.

De por si, la ratificacion no preclsa hacerse -en ninguna forma so-
lemne. Ahora bien,. segtin una opini6n, estd sometida al articulo 1.280,
como cualquier otro negocio. Pero consideramos mas exacto entender
que, dado su paralelismo con €l apoderamiento, lo que hay que aflrmar
es que ha de adoptar la forma —no solemme— requerida para éste en
los casos del articulo 1.280, 5.°

E) Alcance y tlempo.-

La ratificacién ha de ser total.y verificarse antes del momento en
que el tercerv revoque el negocio(art. 1.259, 2.% in fine).

F) Conocimiento del negocio ratiﬁcado.

No es esencial que el ratificante conozca ni siquiera las condiciones
fundamentales del negocio que -ratifica;- puesto que puede querer rati-
ficarlo tal cual sea. Pero, en otro.caso, es preciso aquel conocimiento,
e impugnable por error _cuando proceda—— la ratificacién de un ne-
gocip-cuyas circunstancias se creyeron diferentes de las que son.

@) . Efectos.

La rahﬁcacmn opera retroactivamente: se considera desde la ce-
lebracién del negocio que éste es eficaz y que lo es para el dobminus.
Esta doctrina es tradicional, se halla reconocida por el Cédigo, aunque
no expresamente para la ratificacidn, st en hipdtesis cuya analogia con
ella es evidente en este punte (art..1.120); y, ademds, se acoge por la
jurisprudencia (39). Aplicando €l aforismo. ratihabitio mandato com-
saratur, €] negocio ratificatlo resulta . eﬁcaz ex tunc tal cual si hubiese
sido celebrado con poder.

Habitualmente, se dice que son Iimite a esa retroaccién los derechos
adquiridos, medio tempore, por. terceros (40). Perc nos parece més
exacto afirmar que Ia refroaccién de la ratificacién es siempre absoluta,
sin que haya que -establecer excepcién particular alguna,-sino- 31mpI°—
mente aplicar las reglas generales de protecemn de terceros (que no
procede. tratar aqui), a cuyo tenor, clertaimente, en algunos supuestos
la retroaccién puede ser irrelevante frente a aquéllos. Este debe ser
el sentido que se dé al aforismo: Ratihabitio non retrahitur in proeiu-
dicium. ter#i.

Asimismo, puede ocurrir que por 1ncompat1b1hdad de Ta ratificacion
con otro acto realizado medio tempore por el dowlinus, aquélla no
pueda verificarse.

3% T. S.. sentencias como las de 7 de mayo de 1807, 14 de- diciembre de
1940, 7 de julio de 1944, 29 de enero’ de 1495 v 25 de junia def 1946
{4 Rn este sentido. también ¢ T. S., sentencia de 25 de himio de 196,
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~ La ratificacién, por dltimo, al asumir el dominus el negocio rati-
ficado, releva al representante de la responsabilidad que hacia el ter-
cero tuviese, por haber celebrado el negocio sin poder.

10. EL NEGOCIO REPRESENTATIVO

Como sabemos, negocio representativo es el celebrado por cuenta
y en nombre de otro (omisién hecha, ahora, de la existencia del poder).

Aqui nos interesa examinar sus peculiaridades, y no todos aquellos
puntos que tiene comunes con cualquier otro negocio no representativo.

Lo primero que se discute es de quién, es €l negocio representativo,
es decir, quién Jo celebra o interviene en él. Varias teorias se han for-
muladol al respecto:

A) Teorias.

La teoria de la represeniacién considera que el negocio lo celebra
el representante (en este sentido, es de éste), que es el sujeto que inter-
viene, formando y declarando la voluntad. Alhora bien, los efectOs se
producen para el representado (porque los sujetos lo quieren y la ley
lo permite, acogiendo la institucién de la representacién).

La teorias de la ficcidn. estima que, desde el punto de vista juridico,
el negocio lo celebra €l representado, pues, aunque materialmente -ac-
tha el representante, sin embargo, Io hace como instrumento de aquél.

Una teorfa inntermedia entiende que representante y representado
obran conjuntamente (cada wmo en la medida en que su voluntad es la
que da lugar al contenido volitivo que se declara) en la formacién de
la voluntad negocial que se declara; siendo asi, el negocie de los dos,
aungue los efectos sean solo para el ltimo.,

Consideramos exacta la primera teoria, dominante actualmente en
nuestra doctring v que se impone por la naturaleza de Ias cosas, sin
necesidad del débil argumento literal que en pro de ella ofrece el ar-
ticulado del Codigo (41). No cabe duda de que en el negocio repre-
sentativo no hay mdis obrar que €l del representante. ni mas decla-
racion de voluntad que ia suya (42). declaracién emitida a base exclu-
sivamente de Iz woluntad que 6l formé internamente. Y otra cosa es
que para formar ésta hava observado las instrucciones del poderdante

(41} GCiertamente, cuando éste habls, de que “el mandante debe cumplir todas
las obligaciones que el mandaiorip haya conéraido...” (art. 1717, 19), o de “Io
hecho fgor ol mondaiario...” (art. 1.738), puede estimarse que esas expresiomes
presuponen que ¢l negocio lo celebra el mondatario ¥y gque, por ello, se acoge
Iz teoriz de la representacién. Mas, no es menos clerta la flaqueza del argu-
mento, cuando se plensa en la escasa imprecisién que serfa wufilizar esas expre-
siones, amnque sc¢ aceptase oira teorin, vy cmando se piensa, adends, en que se
trata del mondaio y no de la vepresentacibn.

(42}  Acertadamente vefleja esto, la forma de expresarse usuakmente al ce-
lebrar ¢l negocio: asi, se dice “rompro a usted, en nombre de A, el objeto X”.
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-y respetado los limites del poder. La voluntad {declarada) del repre-
sentado no estd en €l negocio representativo, sino en el apoderamiento;
luego no es voluntad negocial (del negocio representativo). El repre-
sentado no emite nunca una declaracidén que, aunque sea completin-
«ola, valga ya como declaracién negocial, que el representante deba
Aransmatiy (como el nuncio) al tercero; sino que el representado emite
s6lo una declaracién de apoderamiento en la que si indica cuiles son
los limites dentro de los que el representante puede moverse (asi, por
«ejemplo, se apodera para vender algo, pero disponiendo que se ha de
vender a un comerciante y en méis de 1.00¢ ptas.), simplemente cir-
<unscribe mas la voluntad negocial que el otro pueda formar, pero no
le da ya medio formada esa voluntad negocial. El sefiorio de dos vo-
luntades domina los efectos perseguidos; pero no se unen ambas en el
‘mismo acto (el negocio representativo), sino que se escalonan: una en el
poder y otra en el negocio representativo.

Lo anterior, por lo que atafie a la representacién voluntaria, pues
-en la legal, siendo incapaz €l representado, la voluntad negocial no cabe
«duda de gue es s6lo del representante.

A base dé lo expuesto hay que juzgar lo relativo al negocio repre-
-sentativo. ;

B) Cepacidad.

La capacidad de obrar debe tenerla el representante, que es quien
-obra; pero como el negocio no es para él, no se precisa que tenga la
-capacidad requerida para el negocio de que se trate, sino que basta la
:general (C. c., art. 1.716). En cuanto al representado, si la represen-
tacion es legal, es precisamente incapaz, ya que tal representacion se
-otorga con el fin de que otro pueda hacer en su nombre Io que él no
puede por si (dentro del circulo de negocios que, por no ser personalisi-
mos, admiten aquélla; y si la representacién es voluntaria, habida cuenta
<de que si no pudiese celebrar €l negocio por si,y se le autorizase a
celebrarlo por representante, se frustraria el fin de la ley, debe ser
-capaz para celebrar tal negocio v hallarse legitimado para el mismo.

C) Forina.

Siendo la declaracién del representante, v celebrando éste el nego-
-cio, él debe observar los requisitos de forma prescritos por la ley. Enire
éstos se hallan los dispuestos por razdén del negocio, pero no los que,
dispuestos por razén de la persona que lo celebra, habria de observar
-l tepresentado si lo realizase por si mismo (asi, si se trata de.requi-
sitos de forma establecidos exclusivamente con objeto de averiguacion
v clara expresién. de la voluntad de sujetos cuya aptitud para expre-
sarse, comuricarse o, en general, relacionarse con el exterlor, se halla
disminuida; por ejemplo, defectos fisicos de mudez, sordera, etc.); los
cuales sblo deberdn guardarse si tal razén coricurre en €l representante,
aungue no concurra en ¢l representado.
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CH) Interpretacién.

También la interpretacién que debe darse a la declaracién ha de
partir de la base de que ésta es del representante. Sin embargo, es evi-
dente que como eléementos para buscar el sentido decisivo, pueden uti-
lizarse especialmente el poder de representacién y la relacién subyacente:
entre representante y representado.

D) Vicios, d%screpancms, conocimiento o ignorancia y buens o

malafe

Salvo que sea contrario a la buena fe (principio acogido en €l ar-
ticulo 1.258) (43), los vicios de la voluntad, las discrepancias entre ésta
vy Ia’ declaracién, y el conocimiento o deber conocer, o ignorancia, o
buena o mala fe que la ley tenga en cuenta respecto al sujeto, se Juzgan
tomando en consideracién al representante. Pero, en la representactén
voluntaria, se atiende al representado cuando, como a veces ocurre Com
el saber o ignorar, y con la buena o mala fe, la norma relativa a ellos
se establece con vistas ol que recibird los efectos del negocio (asi, ad-
gwivente de buena o mala fe).

E) Impugnacion del negocio

El derecho a impugnar el negocio, cuando proceda, corresponde al
representado, salvo que ¢l representante tenga también poder para ello,.
como suele ocurrir si la representacién es legal. Seglin una extendida
opinidn, asimismo, compete a éste cuando la represenmtacién se haya
conferido en suw interds. Pero nos parece que esta cuestién, que depende-
de la relacidn subyacente, sélo servird como elemento de interpretaciom
del poder, que permita establecer que en éste se concede al represen—
tante también la facultad de impugnar el negocio, cuando proceda.

BY Influencic de lo voluntad del representado, en el megocio ve—
presentativo.

No se crea —por iltimo— que la voluntad del representado, cuando-
1a representacién es voluntaria, es totalmente inoperante en orden al
negocio representativo, pues influye sobre éste, a fravés del apodera-
miento, por dos caminos:

1.* Cuando por hallarse viciada (en sentido amplio. es decir, inclu-
vendp también casos de discrepancia. eic.) al conceder & poder, permite
invalidar éste, y, como consecuencia. el negocio represeniativo. Por
ejemplo: A apodera a B para comprar, pero, por error, ya que queriz
apoderado para zender; B compra a C en nombre de A; v A, luego,

(43) ;Do seria, por ejemplo, In impugnacidn basada en esvor del represeniante,
cuando, sin mbargo, el dominus, observande cuyas instrucciones obra el repre-~
sentante, conoce Ia realidad sobre Iz que éste yverra.
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impugna el poder y la compraventa (44), que, destruido aquél, resulta.
celebrada sin poder.

2.° Cuando, por hallarse viciada al predetertminar ciertos elemen-
10s del negocio representativo, resulta que puede también impugnarse,
por ello, el poder, y, a través de él, €l negocio. Por ejemplo, A apodera
a B para que, sin reparar en el precio, le compre determinado ohjeto
que cree de oro, cuando realmente es de laton; B lo compra cons-
ciente de que no es de oro, pero ignorante del error gque A padece; y
luego A impugna el poder y la compraventa.

La influencia, en el negocio representativo, de la voluntad de apo-
deramiento, no es sino un aspecto de la influencia en aquél de cualquier
otro defecto del poder (asi, defecto de forma, incapacidad del poder-
dante), que, al hacer posible Ia invalidacién de éste, repercuten en aquél,
que hasta ese momento era eficaz para el poderdante.

G} Realizacién del negocio representativo.

El representante, por el solo hecho de setlo (de tener poder) no
tiene deber ninguno de realizar el negocio representat1vo y otra cosa

es que como consecuencia de la relacion subyacente. esté co&nprometzdo
a celebrarlo (por ejemplo, se halla obligado a ello por virtud de man-
dato: C. ¢, art. 1.709). Ahora bien, cuando lo celebra tiene deber de
atenetrse a las instrucciones del fepresentado, v a falta de ellas hari
todo lo que, segiin la naturaleza del negocio, haria un buen padre de
familia (C. c., art. 1.719). Siendo respensable frente al representado
no solo del dolo sino también de la culpa (C. c., art. 1.726).

Violacitn de ‘ese deber es el abuso del poder que se da cuando,
ohrando dentro de los limites de éste, se actfia en contra del interés
que se debe proteger (por ejemplo, se vende a un precio muy baJo la
cosa del domainus).

Las consecuencisa del abuso son: .

1. En todo caso, responsabilidad del represefitante frente al re-
presentado.

22 Ser posible causa justa de revocacién, aun del poder irrevo-
cable (C. c. arts. 1.602, 1.°).

3> Dar lugar a impugnabilidad del negocio, si perjudica al repre-
sentado, v el tercero con el que aquél se celebrd se halla consciente del
mismo {(no obrd de buena fe) (argumento gx art. 1.738).

Al ‘menos en la representacién voluntaria (y aparte de los supuestos
en que en la'legal han de rendirse cuentas, una vez concluida), el re-
presentante “estd obligado a dar cuenta de sus operaciones y 4 abonar
al mandante [representado] cuanto haya percibido en virtud del man-

(44) Salvo, por lo menos, los casos en que, segfin las reglas sobre subsis-
tencia de los efectos del poder extinguido, haya de juzgarse al hegocio repre-
sentativo como oelebrado con poder valido. Y aparte .de que pueda proceder
indemnizacién 2 favor de quien confié en Ia validez del negotio representativo.
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dato [negocio representativo], aun cuando lo recibido no se debiere
al segundo” (C. c., art. 1.720). ‘ '

El representante debe intereses de las cantidades que aplicé a usos
propios, desde el dia en que lo hizo, ya de las que, concluido el negocio
representativo, retenga, desde que se haya constituido en mora (Codi-
go civil, art. 1.724). :

“El-mandante [representado] debe cumplir todas las obligaciones
que et mandatario [representante] haya contraido dentro de los limites
del mandato [poder]. . -

" En lo que el mandatario [representante] se haya excedido, no que-
da obligado el mandante [representado], sino cuando lo ratifica expresa
o tacitamente” (art. 1.727). - '

“El mandante [representado] debe anticipar al mandatario [repre-
sentante], si éste lo pide, las cantidades necesarias para la ejecucién
del mandato [negocio representativo].

Si el mandatario {representante] las hubiere anticipado, debe reem-
bolsarlas el mandante [representado], aunque el negocio no haya sa-
lido bien, con tal que esté exento de culpa el mandatario [represen-
tante], ) .

El reembolso comprenders los intereses de la cantidad anticipada,
a contar desde el dia en que se hizo la anticipacién™ (art. 1.728).

“Debe también €l mandante [representado] indemnizar al manda-
tario [representante] de todos los dafios y perjuicios que le haya cau-
sade €l cumplimiento del mandato [negocio representativo], sin culpa
ni imprudencia del mismo mandatario [representante]” (art. 1.729).

“El mandatario [representante] podrd retener en prenda las co-
sas que son objeto del mandato [negocio representativo], hasta que el
mandante [representado] realice Ja indemnizacién y reembolso de que
tratan los dos articulos anteriores™ (art. 1.730).

“Si dos o mis personas han nombrado un mandatario [represen-
tante] para un negocio comiin, le quedan obligados solidariamente para
todos los efectos del mandato [negocio representativo]” (art. 1.731).

1I. EL NEGOCIO DEL REPRESEXTANTE CONSIGO MISMO

2 Es posible que el representante celebre un mnegocio, obrando, a la
vez, en nombre y por cuenta de dos.partes, o bien siendo él parte
en ¢l negocio y, a la vez, representante de la ofra parte?

Se trata del llamado negocio del representante cousigo mismo,
o bien. con terminologia propia del supuesto pricticamente més in-
teresante, autoconiraio.

Una primera posicién negativa, ante este problema, excluye la po-
sibilidad de 1a figura, apovindose, bien en ser precisa la pluralidad
de sujetos, bien en que, en fodo caso, de um solo sujeto no pueden
provenir dos (o mis) declaraciones de voluntad distintas. Posicidn que
se combate, afirmando que es posible una actuacidn plurel de la mis-
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ma persona, que forma y emite mas de una declaracién, por cuenta
y en nombre de sujetos distintos: A, en nombre de B, decide y de-
clara vender.el objeto X en 1.000, y, en nombre de C, decide y de-
clara comprarlo en ese precio.

Sin entrar en mjs detalles ni en ulteriores teorias, baste seBalar
la segunda explicacién fundamental del fenémeno de la autocontra-
tacién. Segtlin tal explicacién, no habria realmente una pluralidad de
declaraciones, sino que uno sola declaracién también puede, en cier-
t0s casos, ser equivalente (o producir los efectos) a un acuerdo. De
manera que el representante A, eri el ejemplo anterior, teniendo po-
deres de B y de C, se halla en condiciones de establecer, por decla-
racién fnica, que la cosa X, propiedad de B, se atribuye a C, a cam-
bio de 1.000 pesetas de C, que se atribuyen a B.

De cualquier manera que se piense sohre las anteriores teotfas, lo
que parece seguro es que, para nuestro Derecho positivo el auto-
contrato es admisible, en fanto en cuanto queden a salvo los inte-
reses contrapuestos, sometidos a la voluntad (o voluptades) de un
mismo sujeto; de forma que sélo ha de excluirsele cuando haya peli-
gro de que alguno de ellos resulte perjudicado.

Esta afirmacién se apoya en las prohibiciones de autocontra-
tacién, que el Cédigo establece en casos particulares —en los que hay
peligro de perjuicio—, que implican la admisién de la regla general
contraria.

Son casos de autocontratacién prohibida los de contraposicidn de
intereses entre el hijo no emancipado v €l padre representante legal
(C. c. art. 163), entre el tutor v el pupilo (C. c. arfs. 236, 2.°, 2735, 4.%),
entre representado v represeutante (C. ¢ art. 1.430, 2.°), entre co-
mitente v comisionista {45) (C. comercio, art. 26%).

La prohibicién, creemos que ha de extenderse, por analogia, a
cualquier otro supuesto de contraposicion de intereses: v, en los de-
mds, rige la regla general. R

El interés contrapuesto al de la persona que obra, queda sufi-
cientemente protegido cuando se predetermina el elemento del negocio,
del gque €l perjuicio podria derivarse (por ejemplo, €l representado
fija €l precio de venta de la cosa para cuya venta se nombra represen-
tante a otro¥ o cuando. de cualquier manera, se autoriza la autocontira-
tacién (C. c. arts. 275, 4.°, n fine, C. comercio, art. 267, 1.°, i1 fine).
Por eso, en ambos supuestos. ésta es posible.

En nuestra docirina prépondera €l punte de vista que hemos ex-
puesto. En cuanto a Iz jurisprudencia, acogen la autocontratacién la
Direccién General de los Registros (46} v el Tribunal Supremo (47).

(45) Que, aun no siends representacibn directa, en chanfo ahora imporia.
supone ¢l mismo posible choque de intereses.

(46) Asf, Resoluciones de 29 de diciembre de 1922, 30 de mayo de 1930,
23 de enero de 1943, 9 de marzo de 1943, 4 de mayo de 1944, 9 de febrero de
1946, etc. : N .

(7Y En pesticuler, I sentencia de 6 de marzo de 1909 rechazd la figura,
admitida, después, en 1a de 5 de noviembre de 1936,
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El negocio autocontractual debe’ resultar exteriorizado en forma
segura, 0, al menos, ser constatado debidamente, no ya porque sin
declaracién no hay negocio (48), sino porque, por razon del supuesto
de gue se trata, hay que evitar que aquél quede prdcticamente a vo-
luntad del autocontratante y sin control de nadie mds, como ocurri-
ria si, fuese ‘posible que por ‘haberlo " mantenido oculto (declaracion
verbal, ante & mismo, o documento firmado por él en nombre de las
partes, pero conservado en su poder), pudiese anularlo secretamente.

En definitiva, €l autocontrato habra de salir del circulo del su-
jeto que lo celebra. Asi, cuando la’ declaracién se emite ante un fun-
cionario piiblico, o se lieva a conocimiento de las partes representadas,
o se inscribe en un Registro pitblico.

Las anteriores afirmaciones eéncuentran apoyo, respecto de nuestro
Derecho positivo, en el principio que inspira el articulo 1.256: “La
validez y €l cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al ar-
bitrio de uno de los contratantes”. E incluso, quizd pudiera pensarse
que, a falta' de la ewteriorizacidn debide, no hay declaracién, ya que
ésta debe ser adecuada a las circunstancias de cada caso.

Celebrado un autocontrato prohibido, no hay acuerdo sobre qué
clase de invalidez o ineficacis sea la suya. Para unos es nulo (C. c. ar-
ticulo 4), para otros, anulable (C. c. arts. 1.300 y sigs.) (49), v para
otros, queda con.eficacia pendiente, como el negocio celebrado- sin
poder siendo ratificable (C. c. arts. 1.727).

Désde un punto de vista puramente dogmético, prima facle, pa-
rece mejor la solucién primera, pero no lo es. porque adoptando la
#ltima no se incurre en contradiccién conceptual (ya que, pudiendo
autorizarse €l autocontrato, celebrarlo sin autorizacidén, seria como
realizar un negocio sin poder), ademas de que, ﬁrcici‘icak&wnte es pre-
ferible (va que se busca evitar €l perjuicio que la contraposicion de
intereses puede producir, pero que en el caso concreto puede no ha-
berse producido, y, por otro lado, el juicio sobre si le conviene o no
asumir ‘el negocio. se defiere al dowminus).

12. PLURALIDAD DE NEGOCIOS CONTRADICTORIOS

Tl apoderamiento concede la facultad de obrar por el poderdante,
pero como ya sabemos (50), no quita a éste Ia posibilidad de con-
cluir por sf ‘el negocio para el que se apodera, o "de apoderar fambiin
a otfa persona para que pueda, asimismo, celebrarlo. Y. :qué ocu-

© (48} Y mo lo habria, por tanto, si el sujeto sdlo inferiormenie decide cele-
brarlo.

{49) Este criterio es ¢l a.cogzdo por ei Chdigo italiano: art. 1.395.

(50) “Véase supra, nfimers 7, j.



La representacion 803

rre si los dos representantes, o el representado y uno de aquéllos, rea-
lizan negocios contradictorios?, por ejemplo, venden la misma
cosa? (5I). :

En principio hay que afirmar que, siendo negocios para el do-
wminus, se deben de aplicar las reglas propias para el caso de que los
dos negocios hubiesen sido celebrados por éste (reglas cuyo estudio
no es de este lugar). Ello, naturalmente, advirtiendo que cuando el
otorgamiento del segundo poder (art. 1.735) o la realizacién del ne-
gocio por el dominus, supongan una revocacion tacita del primer apo-
deramiento, el apoderado en éste habra realizado un negocio sin poder,
si lo realizara después (salvo que, a pesar de la extincién de su poder,
subsistan ‘los efectos del mismio. [52]). Entonces existird un solo
negocio eficaz para el domsnus, v el choque sblo puede plantearse,
en tal caso, entre este negocio vy la posible ratificacién del otro,
choque que, debe repetirse, serian de aplicar las reglas sobre negocios
celebrados por el mismo sujeto. :

(51) La coniradiccién entre los negocios puede ser de éstos en si (por ejem-
plo, el dominus acepta la herencia que se le dej6, v el representante la repudia
en nombre de aquél) o sblo de sus efectos (p8r ejemplo, ¢l dominus ¥y e} repre-
sentante venden la misma casa a dos compradores; de forma que aguel aseda
obligade a entregarla a dos personas, por lo que frente a mna no podrd cumpli).

(52) Véase Supra, nimero 7, 1L
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I.—IxTrRODUCCION

Matiz polémico del icma de Iz compensacion en la quiebra v
. - propdsito de nuestro estudio.

El tema de la compensacién en la guiebra se ha planteado en
la docirina juridica espaficla con un matiz polémico. A falta de
preceptos que establezcan principios generales en esta materia,
nuestros autores han pretendido inducir estos principios del ar-
ticulado de nuestros Cédigos, y han formulado unas posiciones
tendentes a poner luz sobre un tema extraordinariamente intere-
sante v dificil. Es cierto gue ni nuestro sistema mercantil ni nuestro
ordenamientg positivo civil contienen principios generales que
ofrezcan soluciones en materia de cOmpensacién en la quiebra o
en el concurso de acreedores. Pero hay, a nuestro modo c{e ver,
un articulo en el Cédigo de comercio que ofrece un interés evi-
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dente en este tema y que no ha sido utilizado por la doctrina
cuando se ha ocupado de tratar de inducir esos principios ge-
nerales en materia de compensacién en la quiebra. Ni a favor ni
en contra de la admisibilidad de la compensacién en los procedi-
mientos concursales se ha citado en el articulo 926 del Cédigo
de comercio, en €l que a nuestro modo de ver se encierra un su-
puesto extraordinariamente interesante de compensdcién en caso de
quiebra.

El propdsito de este trabajo no es el de volver a plantear el
debatido tema de la compensacién en procedimientos concursales,
ni el de intentar obtener nuevas soluciones distintas de las ya for-
muladas en nuestro Derecho. La finalidad de este trabajo consiste
finicamente en aportar a la polémica un elemento no manejado y
que, ciertamente puede valer en la decision de la misma. Nos pro-
ponemos, pues, un estudio de la norma contenida en el articulo 926
del Coédigo de comercio y una utilizacion de las conclusiones gue
obtengamos en el tema de la compensacién en caso de quiebra. Si
en ese articulo se contiene, en efecto, un supuesto de compensa-
cién es cierto qie el estudio del mismo puede hacernos llegar a
unas conclusiones con peso decisivo en el estudio general‘del tema
de la compensacién en la quicbra.

IT.—Ia COMPENSACION EN LA QUIEBRA EN EL DERECHO ESPAROL

A) Planteamiento del problema «y soluciones dadas en la
doctrina. :

Acabamos de decir que ¢l tema de la compensacién en la quie-
bra estd planteado en la doctrina espaiiola con un matiz polémico.
Es cierto, sin embargo, que este matiz lo ha adquirido reciente-
mente, puesto que hasta hace -muy pocos afios la finica formula-
cién doctrinal en torno al problema ofrecia un caricter pacifico.
Pero frente a la posicidn clisica, mantenedora de la inadmisibilidad
de Ia compensacién después de la declaracién de la quiebra o, en
su caso, de la fecha a que ésta se retrotraiga, ha sido sostenida en
Espafia recientemente por autorizados juristas una tendencia con-
traria, orientada en el sentido de admitir la compensacién de cré-
dito y deudas del quebrado.

Para un planteamiento elemental y provisional del problema
podemos formular la siguiente interrogacién: ;Puede el deudor
del quebrado que a la vez sea acreedor del mismo compensar hasta
la cantidad concurrente su deuda con su crédito? Este es, en po-
cas palabras y expuestas llanamente, el problema que se ntents
resolver. Dos soluciones cabe dar, v se han dado a la pregunta
abierta con esas palabras: 1.® El deudor-acreedor, como deudor
debe pagar integramente y.como acreedor cobrard en moneda de
quiebra. 2.2 El deudor-acreedor puede compensar denda y crédito
hasta Ia cantidad concurrente: si la deuda es superior al crédifo,
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pagaréd cfectivamente el excedente, y si el crédito es superior a la
deuda, cobrard la diferencia en momneda de dividendo, segin la
Ley de la quiebra.

Estas dos posibles soluciones al problema han sido efectiva-
mente mantenidas en la doctrina espaflola que se ha ocupado del
mismo. Una posicidn negativa, que hemos llamado clisica, adop-
ta la solucién que acabamos de seflalar con el niimero 1, justificada
con argumentos deducidos de los principios generales en materia
de quiebra o de compensacién, sobre la base de que nuestro dere-
cho positivo no resuelve expresamente el problema. Asi, se ada-
cen argumentos como el de la indisponibilidad de los bienes del
activo, o el del principio fundamental de la par condicio creditn-
7w, para fundamentar esta posicién que sostiene la no admisiki-
lidad de la compensacién de créditos y deudas del quebrado des-
pués de la declaracién de la quiebra (1).

Frente a esta postura, como decimos, se ha mantenido en Es-
pafia recientemente la confraria, la que dejamos sefialada con el
ndmero 2z, que en definitiva viene a aceptar la compensacion de las
deudas y créditos gue una misma persona tenga frente el quebra-
do en el momento de la declaracién de la quiebra.

Fundamentindose también en principios que se estiman genera-
les en materia de compensacién o de quiebra, y aduciendo ademas
razones de equidad, éste sector de nuestra doctrina propugna unra
solucidn que es precisamente la que ha venido a dar al tema el ma-
tiz polémico que le adjudicibamos en las primeras lineas de este
trabajo (2).

(x) La posicién tradicional, contraria a la admisibilidad de la compen-
sacién después de la declaracidn de la quiebra, es mantenida en nuestra ac-
tual doctrina por GARRIGUES : Curso de Derecho mercantil. tomo 11, 2.2 ed.,
Madrid, 1956, pags. 441 ¥ sigs., y por Poro: Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 1o de diciembre de 1941, en «Rev. Dro. Priv.»,
1942, pag. 655. La razén aducida por: GARRIGUES es la de la indisponibilidad
del active del quebrado, que impide toda compensacién, legal o convencio-
nal, Vid., aduciendo el principio de la par condicio creditorum, D Buex,
en sus notas a GoriN Y Capitaxt; Curso elemental de Derecho ciwil, trad.
espafiola, t. IIT, Madrid, Reus, 1924, pag. 286, que enire los casos excep-
cionales en que la compensacién no procede considera el caso del concurso
de acreedores, por entender que la compensacién equivaldria a un pago
preferente.

{2) La posicién favorable a la admisibilidad de la compensacién en la
quiebra ha sido mantenida por GoxzArEz ParoMiNo : La compensacién v su
efecto, en «Estudios de Derecho Hisférico y Moderno», Colegio Notarial
de Barcelona, Conferencias del Cursillo del ado 1oy, Madrid, 1949, pags. 49
y sigs. Vid., especialmente, pags. 116 v 1157. M4s rarde, Urla: en «Rease-
guro, Quiebra v Compensacién», «Rev. Dro. Merc.», 1950, vol. X, ndm. 30
PAgs. 371 y sigs., especialmente pAgs., 401 a 308, después de estudiar un
caso concreto de compensacién en quiebra en materia de reasegurc., pro-
pugna la admisibilidad con caracfer general en nuestro Derecho de la com-
pensacién de crédifos y deudas del quebrado. A los argumentos aducidos
por Urfa en este trabajo contesté RUBIO, en una conferencia pronunciada
en la Academia Mairitense del Notariado, durante el curso 195435, qué no
ha sido publicada atin. pero de la que puede verse un resumen que redacté

11
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B) La jurisprudencia del Tribuwal Supremo en torno al tema.

Al hacer una exposicion siquiera sea sumaria del tema general
de la compensacién en la quiebra, como introduccién a nuestro-
estindio, no debemos limitarnos finicamente a sefialar la carencia
de principios generales o normas especificas que resuelvan el pro-
blema y a exponer las posiciones que en la literatura juridica es-
pafiola se han formulado en tormo a esta cuestién. No debemos
olvidar la posicidn de nuestro Tribunal Supremo. Es cierto que
faltan sentencias en las que se afronte derechamente el problema.
de la compensacién de la quigbra; pero ello no quiere decir que
no se haya pronunciado la jurisprudencia del Supremo en este tema
ni que resulte imposible inducir una postura de nuestro Tribunal
Supremo acerca de las soluciones del problema. Aun cuando sea
en forma a veces indirecta, tangencial o secundaria, en la juris—
prudencia de nuestro Tribunal Supremo se contienen referencias
que pueden resultar aprovechables en la solucién del problema.

Una vieja sentencia de 27 de diciembre de 1888 plantea ya un
caso muy curioso de compensacién y quiebra y una actitud nega-
tiva del Supremo en la solucién del problema. En uno de sus con-
siderandos esta sentencia llega a afirmar que «es también evidente
que, dada la existencia de la quiebra, no pudo nunca el Banco de-
mandante compensar unas deudas con otras por su propia autori-
dad y con abstraccién completa de los demds acreedores del que-
brado que podian tener un derecho igual o preferentey. Agqui
tenemos ya unta posicién negativa del Tribunal Supremo en el pro-
blema de la compensacitn en la quiebra fundamentada esencial-
mente en €l principio de la par condicio creditorum (3).

para la Seccién «Vida Jurfdican, de este A. D. C., tomo VIII, 4.9, octubre-
diciembre, 1935, pags. 1261 y sigs., especialmente pags. 1263 v 1264.

(3) Esta Sentencia, que no hemos visto recogida en la doctrina sobre el
tema de la compensacién en la quiebra plantea y resuelve un casc muy
curioso. Se frata de un préstamo hecho por un Banco a un cliente y ga-
rantizado con doscientas cincuenta acciones que €l deudor entrega al acree-
dor bajo unas condiciones que le autorizan para enajenar los Htulos, aun
antes de la fecha de vencimiento del crédito, en el caso de que el deudor
no mejorase la garantia cuando el acreedor lo estimase conveniente, y en
los supuestos de quiebra o suspensidn de pagos. Antes de la fecha de ven~
cimiento el prestatario es declarado en quiebra v al dia siguiente de dictarse
€l auto el Banco vende la totalidad de las acciones y, posteriormente, se
insinda en la quiebra por el importe de su crédifo, deducide el producto
obtenido en la venia de las acciones, v el saldo favorable de una cuenta
corriente del quebrado. Los sfndicos reconocen a favor del Banco el cré-
dito por la cantidad fotal dei préstamo, pero se reservan a faver de la masa
de acreedores los crédifos por el importe de la venta de las acciones ¥ por
el saldo de la cuenta corriente del deudor comun, funddndose para ello en
que debe atenderse a Ia fecha de retroaccién de la quiebra para fijar la
existencia v cuantfa de los créditos reclamados, y en gque aquellos créditos
forman parte de los bienes de la masa, v no pueden, por tanto, ser aplica-
dos por un acreedor a la exiincidén de uma deuda no vencida, La junta de
esamen v reconocimiento de los créditos aprueba el dictamen de los sfn-
dicos v el Banco recurre confra dicho acuerdo en juicio ordinario, soste-
niendo la procedencia de la compensacién. En primera instancia se acogen



La compensacién en la quiebra.y el articulo-926 del Cddigo de C. 809

La sentencia de 1.° de marzo de 1929 se refiere a un problema
de suspension de pagos, no de quiebra; pero en ella se sustenta
también la tesis negativa, con argumentos que creemos valorables
en el tema concreto ue hemos planteado. Se dice en esta senten-
cia que el crédito contra el quebrado «perdid su eficacia juridica
individual o singular, sumindose e integrando la colectiva de la
masa de acreedores v gquedando, en su consecuencia, subordinado,
por minfsterio de la Ley, a los efectos de la graduacidn de crédi-
tos y de los convenios que en la suspension de pagos de la entidad
deudora se acordaran ; por lo que no pudiendo ser conocido hasta
el momento oportuno el dia de su exaccién en mérito de la es-
pera, que es ¢l de exigibilidad procesal, no puede estimarse hoy
exigible a los efectos de la compensaciény. Vemos, pues, como
en base a los efectos que la suspension de pagos produce sobre
los créditos se niega la calidad de exigible, y por tanto, la posibi-
lidad de una compensacion a un crédito contra el suspenso.

Otra sentencia, de 21 de marzo de 1932, resuelve afirmativa-
mente un problema de compensacién de créditos y deudas, pero
referido a un momento anterior a la declaracién de la quiebra.
Resulta notable en esta sentencia cémo el Tribunal Supremo se
preocupa de marcar el cardcter automatico con que opera la com-
pensacion y el momento anterior a la declaracién de la quiebra en
que la extincién de las deundas Jtuvo lugar. Dice en esta sentencia
el Tribunal Supremo que puesto que las deudas de metalico, re-
conocidas por ambas partes liguidas ¥ emgﬂ)les antes de la de-
claracién de la quiebra de la sociedad demandada, se habian extin-
guido en la cantidad concurrente con anterioridad a la quiebra,
por si mismas v sin intervencién ni conocimiento de los interesa-
dos, es inconcuso que al sobrevenir la anormalidad econdmica
de la sociedad demandada ya no existian las reciprocas deudas en
la cantidad concurrente.

las razones del Banco ; pero la Audiencia dicta sentencia fevocaioria decla-
rando no haber lugar a la demanda y condenando al Banco a estar a lo
acordado por la Junta de exdmenes ¥ reconocimienio de créditos. El Banco
recurre en casacién, alegando infraccién del principio emanado, en las leyes
1.2, 3.3, 112 v 12.%*.del Didesto, De compensationibus, a cuyo tenor cuando
dos personas son deudoras al mismo tiempo la una de la otra tiene lugar
la compensacidén, por cuya eficacia la deuda menor queda exfinguida en su
totalidad, v la mayor hasta la cantidad que importe Ia primera, v aducien-
do, finalmente, que la compensacién, en su calidad de medic legal de ex-
tinguir las obligaciones se produce por la propia virtualidad en el instante
mismo de establecerse la proposicién entre lo acreditado v lo debido. El
Tribunal Supremo rechaza este motivo del recurso por considerar que wira-
tandose de un contrato mercantil no son aplicables ni han podido, por
tanto infringirse las leves del Digesto que se citan, porque el Cédigo de co-
mercio, tanto el antiguo como el moderno, es ley general para foda la Monar-
quia, v esas leves romanas, aunque rijan como supletorzas en; Cataluiia, no
constituyen el Derecho comin a cuyvas reglas generales estan sujetos los
contratos ordinarios del comercio...», ¥ anade. a continuacién, las razones
gue recogemos en el texto para excluir la posibilidad de compensacién en
caso de quiebra.
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Otra sentencia, de 1o de diciembre de 1941, ha negado tam-
bién con cardcter general la compensacién de créditos y deudas en
un expediente de suspension de pagos, al aceptar como excepcién
la compensacién mis o menos propia que es peculiar del contrato
de cuenta corriente, Dice asi el considerando a’'qde nos referimos:
«Que si bien por imperativo de la propia naturaleza de la suspen-
sién ‘de pagos, que lleva consigo como efecto muy destacado la
paralizacién de las ejecuciones aisladas contra el suspenso, ha de
entenderse que es inadmisible, una vez producido el estado de sus-
pensién de pagos, la compensacion de créditos de los acreedores
del suspenso gue sean a-la vez deudores del mismo, en tanto ne
hayan quedado cumplidos con anterioridad a dicha suspensién los
requisitos que para la compensacién exige el articulo 1.ig6 del
Cédigu civil, no rige esta doctrina cuando se trata de aquella com-
pensacién, mas o menos propia, que es peculiar del contrato de
cuenta corriente en sentido estrictio y que puede operar también
en determinadas situaciones contractuales andlogas que crean las
préacticas bancarias, toda vez que la suspensién, al producir el
cierre de la cuenta, provoca la fijacién de un saldo liquido que
actiia a modo de compensacién entre los créditios y débitos yacen-
tes bajo las partidas del debe y del haber» (4).. Vemos en este inte-
resante fallo cémo se niega también la posibilidad de compensa-
cion en virtud del efecto de paralizagion de las acciones individuales
que produce la suspensién de pagos; pero vemos también cémo
se establece la excepcidn del contrato de cuenta corriente v como
se abre la posibilidad de otras excepiones, con criterio amplo, a
favor de situaciones contractuales andlogas que crean las précticas
bancarias. | v :

A la vista de estos fallos jurisprudenciales, en los que de for-
ma directa o indirecta se toca el problema que nos viene ocupan-
do, parece facil concluir que hasta ahora el Tribunal Supremo ha
mantenido una postura negativa en 1a solucion.del problema.

I11.—La coMPENSACION DEL ARTiCULO 926 DEL CHDIGO
DE COMERCIO

A) La doctring espaiiola ante cl articulo g25.

El articulo g26 del Cédigo de comercio esti sitnado en la sec-
cién séptima del fitulo primero del libro cuarto, bajo la rfibrica
«Disposiciones generales relativas a la quiebra de las sociedades
mercantiles en generaly. Su texto es el siguiente: «L.0s socios co-
manditarios, 1os de sociedades andénimas y los de cuentas en par-
ticipacién que a la vez sean acreedores de la quiebra, no figurarin

{5) Vid. el comentario de Poro a esta Sentencia, loc. cit., en nota 1.
Sobre la compensacién en la suspensién de pagos, vid. TORRES DE CRUELLS :
La suspensién de pagos, Barcelona. 1957, pag. 244 v sigs.
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en el pasivo de la misma més que por la diferencia que resulte a
st favor después de cubitrtas las cantidades que estuvieren obli-
gados a poner en el concepto de tales socios.»

He aqui el articulo que a nuestro modo de ver contiene un caso
de compensacion en quiebra y que, sin embargo, no ha sido ma-
nejado en la polémica en torno al tema. Si bien es cierto que no
encontramos en nuestro ordenamiento un precepto que regule de
manera directa y en términos generales el problema de la compen-
sacién en la quiebra, estimamos que hay en nuestro Codigo de
comercio un articulo, el 926, en el que se contempla precisamente
un fenémeno compensatorio en caso de guiebra. Creemos que es
el finico arficulo de todo nuestro ordenamiento juridico positivo
en el que se regula un supuesto de esa categoria. .

Hemos dicho que el articulo 926 no ha sido traido a colacion
cuando la doctrina se ha ocupado del problema de la compensa-
cién en la quiebra, a pesar de encerrar un supuesto muy curioso
dentro del debatido problema. Con ello queremos decir que no ha
sido utilizado. como argumento ni contemplado expresamente en
el tratamiento del tema; pero no negamos que ese articulo haya
atraido la atencidn de nuestra doctrina, ni sostenemos que haya
escapado a nuestros autores el supuesto de compensacién que se
da en el arficulo 926 (5).

El artfculo ha sido estudiado ciertamente en algunos de sus
aspectos parciales. Asi, al tratar de la compensacién de los divi-
dendos pasivos de los socios limitadamente responsables en caso
de quiebra de la sociedad (6); o al tratar del problema de la quie-

() Vid. Rives v Martf: Teoria y prictica de actuaciones judiciales en
materia de concurso de acreedores ¥ quiebras, 3.% ed., revisada por SaURa,
t. II, Madrid, 1954, pdg. 286, donde se limita a reproducir pérrafos de la
Exposicién de Motivos del Cédigo de comercio acerca de los articulos gz23
926. Vid., también, HerxANDEz BoroxDO: Derecho Mercantil, Mad’rid-):
1930, pag. 679 ; EcuAVARRI : Comentarios al Cédigo de comercio, 1. V, 2.7 ed.,
Valladolid, pag. 345; LaNeLe: Dereclio mercantil, Madrid, 1931, pag. 3327
Braxco ConsTans : Estudios elementales de Derecho mercaniil, 1.2 ed.,
revisada per Mug, t. II, Madrid, 1943, pag. 208; Espejo DE Hixojosa:
Curso de Derecho wmercaniil, 13.2 ed., Barcelona, 1950, pag. 631 v 6523
VicEXTE Y GELLA : Curso de Derecho mercontil comparado, t. 11, 3.2 ed.,
Zaragoza, 1931, pag. 408; URfa: Problemas v cuestionds sobre la quiebra
de Ias sosfedades, en «Rev. Dro. Merco, vol. IT, nim. 4, 1946, pags. 24
v 51; Avigs CrcorreLLa Y Pov pE Avinfs : Derecho mercantil, 2.* ed., Bar-
eelona, 1933, pag. 603.

Se limita a reproducir el arifculo 926, con erratas ¥ sin comentiario,
Estasex : Tratado de las Suspensiones de Pagos v de las Quiebras, Ma-~
drid, 1899, pag. 406. .

RoMERG GIROXN : El nuevo Cédigo de comercio, Madrid, 1886, pig. 624,
omite todo comentario por comsiderar claras, precisas y luminosas las ra-
zones de 1a Exposicidn de Motivos.

Como excepcién al principio negatorio de Ia compensacién en la quiebra
cita el articulo g26. Gay pe MONTELLA : Cédigo de comercio espafiol comen-
fado, tomo V, Barcelona, 1936, pig- 423. .

(6) Vid. Rwves v Magtf, EcpAvarri, HERKANDEz. BoroxDO, Braxco
Coxsrtans, Uris, Avitgs v Pou vy Gav: Loc. cit, en nota precedente.
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bra de las cuentas en participacién (7); o al tratar de la solicitud
de la declaracién de quiebra de la sociedad por el propio socid
acreedor (8). Pero cuando se ha tratado en términos generales del
problema de la admisibilidad de la compensacién después de la
declaracién de la quiebra en el derecho espafiol, no se ha tenido
en cuenta la norma recogida en el articulo que nos ocupa. Se ha
discutido el tema en el terreno de los principios, sin contemplar
expresamente este caso en el que por tnica vez el legislador es-
pafiol se ha enfrentado con un problema de compensacién de cré-
ditos y deudas del quebrado.

B} El efecto de la compensacidon en el articulo 926.

. Ante todo, debemos afirmar que la letra del articulo 926 ofrece
a nuestro juicio un supuesto de compensacién en caso de quiebra.
Prescindiendo ahora de la naturaleza de esos créditos y de esas
deudas, cuyo estudio emprenderemos mis adelante, debemos par-
tir de la base de que admitimos que en el g26 se resuelve de ma-
nera afirmativa un supuesto de compensacién en gquiebra. En
efecto, de la lectura del 926 resulta que la norma contempla un
caso en ¢l que unos acreedores del quebrado son a la vez deudores
del mismo. O en otras palabras, mis semejantes a las empleadas
en el texto del articulo, unos deudores, que lo son por €l hecho
de estar obligados a poner unas cantidades en el patrimonio del
quebrado, son a la vez acreedores de la quiebra. Se da, por tanto,
en este caso el supuesto de dos, personas reciprocamente acreedo-
ras y deudoras la una de la otra, que es presupuesto para la com-
pensacién segtin el articulo 1.195 del Codigo civil. Y la consecuen-
cia que establece el articulo 926 del Cédigo de comercio es que
cuando se dé ese caso de reciprocidad entre el socio, deudor-
acreedor, y la sociedad, deudora-acreedora, el socio no figurard
en el pasivo de la quiebra como acreedor mas que por la diferen-
cia que resulte a su favor después de cubiertas las cantidades que
adeudara. Nos parece evidente que aqui se da el efecto tipico de
la compensacién. Se da el efecto de extinguir una y otra deuda
en la cantidad concurrente, como dice el articulo 1.202 del Coddigo
civil, y puesto que el supuesto de hecho contemplado por nuestro
Cédigo de comercio es el de que el crédito del socio sea superior a
su deuda, la comsetuencia que deriva del efecto compensatorio es
la de que solo figurari como acreedor en el pasivo de Ia quiebra
por la diferencia, esto es, por Ia cantidad que resulte a su favor
después de cubiertas las cantidades que adeudara a la sociedad.
A nosotros no nos cabe duda que aqui hay un fendmeno com-

(7} Vid. Uria: Problemas y cuestiones..., cit., pags. 22 y sigs. Ecui-
varri: Loc. cit. en nofa 3. -

{8) Vid. Uwrfa: Problemas y cuestiones..., cit. pag. 28, que utiliza el
artfculo g26 a favor de la tesis de que el socio acreedor puede solicitar Ia
declaracién de quiebra de su propia sociedad.
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pensatorio. Si esos dendores (y prescindimos ahora de qué clase
de deudores se trata), son a la vez acreedores de la quiebra, no
figuraran en el pasivo de ella mas que por la diferencia que resulte
a su favor después de cubierta la deuda; es decir, no figurarin
como acreedores mas que por el excedente, compensandose, pues,
<rédito y deuda hasta la cantidad concurrente. .

Pero esta afirmacién, mantenida con anterioridad por iin sec-
tor doctrinal que se ha ocupado del 926 del Coddigo de comercio
{9), no es, sin embargo, uninime (10).

Para nosotros, el articulo 926 prevé un supuesto de compen-
sacién y admite que los efectos de ésta se den incluso en caso de
quiebra. Y esa compensacion que regula el 926 es, en nuestra
opinién, una auténtica compensacién con efecto liberatorio, me-
dio de extincidén delas obligaciones, y una compensacién legal,
no facultativa. ' :

Nos interesa resaltar el efecto extintivo que la compensacién
produce concretamente en €l supuesto del articuto g26, porque otra
interpretacién del articulo puede llevar a ver en su mecanica un
derecho de retencién a favor de la masa de acreedores sobre el
<crédito del socio. Creemos que tal interpretacién lleva a afirma-
ciones que estin en pugna con cuanto dispone el articulo 926. Hay
dos palabras claves en el texto de éste que encierran el sentido de
la norma: la palabra diferencia y la palabra cubierfas. Los socios
no figuraran en el pasivo «mis que por la diferencia que resulte
a su favor después de cubiertas las cantidades que estuvieren obli-
gados a poner...» La diferencia se refiere a una operacién arit-
‘mética, a la comparacién de la medida de dos cantidades, al resul-
tado de una suma algebraica de un mas y un menos (1I), 2 la
comparacién, "en una palabra, de crédito y denda. Por ello, cu-
biertas tiene que equivaler a concurrencia de dos cantidades; en
definitiva, cubiertas iquiere decir extinguidas en virtud de la com-
pensacion, que, como sabemos, extingue crédito y deuda en la
cantidad concurrente. Si damos otro significado a la palabra «cu-
biertasy ya no tiene sentido hablar de «diferencias».

Lo que no puede sostenerse, segfin nueStro punto de vista, es
que €l socio esté obligado a aportar tiodo o gue debe y sblo cuan-
do dporte se podra insinuar como acreedor del quebrado. Si esto
fuera asi podria hablarse de retencidn del erédito del socio confra
Ta sociedad ; pero fijémonos que el art. g26 no dice que los socios
que a la vez sean acreedores de la quiebra sélo figurarin en el

(o) Hablan de compensacién al comentar el arficulo 926 todos los au-
tores recogidos en la nota 6. Y habla de compensacién la Exposicién de
Motivos cuando se refiere al articulo 926, Vid. més adelante pags. 828 y 820.

(x0) Vid., en conira, GarriGUEs : Curso de Derecho mercantil, . T{.
2.2 ed., Madrid, 1956, pAg. 503, que al reférirse al artfculo 926, en relacién
<on las cuentas en participacién, afirma que -prohibe la compensacién.

(11} EI simil matemético es de Grurano: La compensmzions, Milano,
955, pag. 5 *
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pasivo de la misma, después de cubiertas las cantidades que adey-
daran, sino que no .figurarin mas que por la diferencia que resul~
te a su favor después de cubiertas esas cantidades. La cuestidn es.
diversa: de acuerdo con la primera formulacién, el socio, una
vez aportada integramente la cantidad que adeudara, figuraria en
el pasivo, pero no «por la diferencia», sino por ¢l importe integro
de su crédito (12). De acuerdo con la segunda puede decirse que
el socio sélo figurard en el pasivo por la diferencia a su favor, y
nétese bien que el adverbio sdlo se utiliza en este caso no referi-
do al tiempo (sblo entonces), sino referido a la cantidad (s6lo por
la diferencia, o, como dice el Cédigo, «més que por la diferen-
cian), lo cual quiere decir que aqui no hay un efecto dilatorio,
sino un efecto extintivo. ) . ) ,

No puede hablarse de.un derecho de retencion ni de. compen-
sacién facultativa a favor de la masa de acreedores. En primer lu-
gar, porque la compensaciéon en la quiebra favorece a la parte «in
bonisy, que en cuanto acreedora cobra el cien por cien de su cré-

{12) La interpretacidon que atacamos en el texto ha sido mantenida por
Robpricuez, en el Derecho mejicano. La Ley de Quiebras mejicana, de 31
de diciembre de 1942, en la que es evidente la influencia del Derecho es-
pafiol, dispone en ‘su articule 128, apartado 1V, que wno podidn compen-
sarse legalmente ni por acuerdo de las partes las deudas del quebradon ;
pero a continuacién de este principio general establece ¢l mismo articulo
tres excepciones: 1.%, las deudas de la masa en relacién con los créditos
del quebrado; 2.2, las que se produzcan como efecto del contrafo de cuenta
corriente ; 3.% «los socios comanditarios, los de sociedades andnimas y ‘los
asociados en participacién que a la vez sean acreedores.de la quiebra de la
sociedad o del asociante, no figurardan en <l pasivo de la misma sino por l=
diferencia que resulte a su favor después de cubiertas las cantidades que
estuvieren obligados ‘'a aportar en concepto de tales socios o asociados».
Comentando este artfculo, RODRIGUEZ : Curso de Derecho mercantil, Mé-
xico, 1952, P4g. 342, estima que la prohibicién de compensaciones estable~
cida como regla deneral en la Ley de Quiebras es un resultado normal. de
la desposesién ¥ de la inmovilizacién del patrimonio del quebrado, y del
principio de la par conditio. La compensacién implicarfa——dice RODRIGUEZ—
un trafo de favor para el acreedor, que en virtud de la compensacién podria
cobrar fuera de la quiebra el cienio por ciento de su crédito, Pero fijémo-
nos en €l inciso ¢), del apartado IV del artfculo 128 de la Ley mejicana, en
el que se recoge la iercera de las excepciones enumeradas. Su texto, como
puede comprobarse, no €s mds que una versién corregida, v corregida con
cierfa fortuna, del articulo 926 del Cédigo de comercio espafiol. Se aclara
en él la debatida cuestién de la quiebra del gestor o asociante de las cuentas
en participacién y se sustituye al final el verbo «poner» (que, por ofra parte,
es el que ufiliza €l ariiculo 116 de nuestro Cédigo al definir el contrato de
compaiifa) por €l verbo «aportar». El precepto se silia precisamente emtre
las excepciones al principio de la no compensacién de las deudas del que-
brado. No nos parece afortunado el comentario que Robricrez: Op. cit.,
DPAags. 342 v 343 dedica al parrafo en cuestién. Estima este autor que el
inciso 6} de-la fraccién IV regula un derecho de retencién a fayor de la
masa respecto de los créditos que conira la misma. tengan los sosios o aso-
ciados del quebrado, en itanic que éstos no aporfen a aquélla las cantida-
des a que estuvieren obligados en virtud del contrato de sociedad o aso-
ciacién. Ahora bien—contintia RODRIGUEzZ—si cumplieran integramente con
su obligacién de aportacién, este precepto no quiere-decir gue rales socios
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dito hasta la cantidad concurrente (13). Por ello, no ‘creemos que
pueda hablarse en el caso del art. 926 de compensacién a favor

o sociedades cubren (sic.) el cien por cien de la diferencia que resulte a su
favor, sino que por ésta entran en el concurso a cobrar segin la ley de
quiebra, :

. En primer lugar, no creemos que pueda hablarse en este caso, de. in
derecho de retencidén, propio de los sistemas de tipo germénico. Sobre las
diferencias entre compensacién y retencién, vid, » MEssiNEO : Manuale di
Diritto Civile e Commerciale, 11, 2.*, Milano, 1952, 8.2 ed., pag. 386. En
nuestro Derecho, vid. la monografia de BiLTRAN DE HErEDIA DE Onis: El
Dg;eaho de retencidn en el Cédigo civil espasiol, Salamanca, 1955, pags. 67
yh e .

En segundo Iugar, negamos que el efecto se produzca en favor de la
masa. Parece l6gico que si la compensacién se rechaza, como norma gene-
ral, porque implica un trato de favor para el acreedor del quebrado, las
excepciones a la regla produzcan precisamente ese efecto. )

En. tercer lugar, la opinién de RoDRiGUEZ estd basada en la inferpreta-
cién que creemos errénea del sentido de la palabra «cubiertas». Si los so-
cios aportan {ntegramente no puede decirse que enfren a cobrar la diferen-
cia segin la ley de la quiebra, pues en este caso insinuaran en el activo
el crédito integro. Cubiertas no quiere decir aportadas, sino que se refiere
a la cantidad en que el crédito iguale a la deuda. Sobre la cantidad cubier-
ta, es decir, sobre la cantidad concurrente, el acreedor entra a cobrar la
diferencia; esto es, el excedente. Y aqui va se somefe a la ley de la
quiebra.

Vid. el arf: 134 de la Ley de Quiebras mejicana, que es un trasunto de
nuestro articule g25. X ]

Vid, también RoODRIGUEZ : Ley de Quiebras v Suspensiones de Pagos,
2.2 ed., México, D. F., 1952, pags. 114 v sigs. :

{13} Que la compensacién en la quiebra favorece a la parte in bonis,
concediéndole un favor particular destructor de la par condicio no se niega
ni por los autores que se muesfran partidarios de la compensacién de las
deudas conexas. Asi, VASSEUR: L’Egalité entre les creanciers chirogra-
phaires dans la faillite, Paris, 1949, pdg. 240. Para este autor la compen-
sacién de deudas no conexas, nacidas de relaciones juridicas diferentes,
debe basarse en una autorizacidn expresa de la ley (pag. 244). La tesis de
que la tendencia favorable a la compensacién en la quiebra trata de favo-
recer determinadas relaciones de negocios y que son principalmente los
Bancos Ios que se beneficiarian de ese irafo de favor, puede verse en HaMrL,
prélogo a la obra de VASSEUR, cif,, pags. 2 v 3. RUBIO, en la conferencia
cit.. en nota 2, calificé esta tendencia de producto de la capitalizacién del
Derecho patrimonial.

Que la compensacién en la quiebra opera en perjuicio de los demds
acreedores viene repitiéndose en guestra docirina desde Sancapo pE So-
Moza : Labyvrinthus crediforum concurrentium od lilem per debitorem com-
maunen inter illos causatam, t. 1. Venetiis, MDCCI, parte TI, cap. I1I,
adm 31, pag. 284, incluso hasta los autores que spn parfidarios de su ad-
misibilidad. Cfr. Urfa: Reaseguro..., cit., pag. 4oz, v Problemas v cues-
tones..., <it. pdg. 31, donde sostiene que la compensacidn del arf. 926 cons-
tituve en nuestro Derecho una excepcién a favor del socio acreedor.-

En conira, vid. EcuAvarri: Op. cit., . V, pag. 3545, en donde afirma
que, «comio se ve esta compensacién es en favor de la masa de bienes de
la quiebra v de los demds acreedoresn. En idéniico sentido, vid. HERNANDEZ
BoroxDO : op. cit., pdg. 659. Creemos que la confusién puede ser debida a
la frase «no figurardn en el pasivo més que por...», que lleva a pensar en
una reduccién del pasivo favorable para lu masa de acreedores. Perc hay
que tener en cuehta que ese pasivo se reduce a expensas precisamente de
una mayvor reduccién del activo, de la masa de bienes. ’
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de la masa de acreedores. Cierto que podrian darse casos en los
que a los sindicos de la quiebra les conviniera, en beneficio de la
masa, poner en marcha el mecanismo de la compensacién; por
-¢jemplo, en caso de insolvencia del socio, en el caso de que en la
quiebra del socio la moneda de dividendo estuviere afin mis que-
brantada que en la de la sociedad. Cierto que podria, en hipétesis,
pensarse (ue lo que el art. 926 concede es una facultad de com-
pensar, para que los sindicos pudieran utilizarla cuando lo estima-
ren conveniente en beneficio de la masa. Pero ni nuestro sistema
de compensacién parece ser facultativo, ni la letra del 926 deja
<€l menor resquicio para esta interpretacién de la norma. Y, en
todo caso, afin admitiendo que esa compensacién operara por de-
claracién unilateral, lo que no estd dicho es que finicamente pue-
dan los sindicos hacer uso de ese derecho. Evidentemente, en
caso de compensacién facultativa serian los socios de la sociedad
-quebrada los mas beneficiados en la-mayoria de los casos por la
puesta en marcha de los efectos de la compensacién.

IV.—DOBLE PROBLEMATICA EN EL SUPUEST) DE HECHO DEL ART. 920
DEL CODIGO DE COMERCIO

La lectura del 926 nos pone de manifiesto que se refiere tanto
a los socios comanditarios y a los de sociedades andénimas como
2 los que llama socics de cuentas en participacidn. A la vista de
este texto parece que proceéde, por imperativos de 16gica y sis-
tematica distinguir entre los socios limitadamente responsables de
compafiias mercantiles por una parte y los participes de contratos
de cuentas en participacidn, por otra. La equiparacién que de -es-
tos supuestos hace el Cddigo resulta totalmente errdmea, puesto
que la posicién de los socios limitadamente responsables frente a
la quiebra de la sociedad tienen que ser, por naturaleza, muy dis-
tinta de la posicién del participe frente a la quiebra del gestor
<n el contrato mercantil de cuentas en participacién. Por comnsi-
guiente, dividimos nuestro estudio y anilisis del art. 926 en dos
partes: En la primera estudiaremos el art. g26 en cuanto se refiere
a los socios comanditarios y a los de las sociedades anénimas (so-
cios limitadamente responsables) y en la segunda estudiaremos el g26
en cuanto se refiere a las cuentas en participacién.

A} Elarticulo 926 en cuanto se refiere a los socios de responsa-
bilidad hmitada. )

1. Posicion de los socios de responsabilidad lbnitude tnte la
guiebra de la sociedad.

Como el articulo 926 se refiere a un problema planteado con
las relaciones de los socios comanditmarios vy 'de sociedade§ andni-
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mas con la sociedad quebrada, interesa ante todo aclarar cull es
en términos generales la posicidén de los socios limitadamente res-
ponsables frente a la sociedad quebrada. Suele afirmarse, cadi
como verdad dogmatica, que a diferencia de lo que ocurre con
las sociedades de responsablhdad ilimitada, la quiebra de la So-
ciedad no afecta a los socios de responsabxhdad limitada. El so-
cio limitadamente responsable que ha realizado su aportadidn no
ve afectado su patrimonio por la quiebra de la sociedad. Hasta
aqui resulta cierto €l principio de que la quiebra no afecta al so-
cio. Pero, no cabe olvidar que si el socio no ha realizado entéra-
mente su aportacién a la sociedad los sindicos de la misma tienen
derecho a reclamarle los dividendos pasivos en la medida en que
éstos sean necesarios y dentro del limite de responsabilidad mar-
cado por el importe de la aportaciéon prometida. Asi, el articulo
g25 de nuestro Cédigo de comercio dispone que si los socios co-
manditarios o de compafiias an6énimas no hubieren entregado al
tiempo de la declaracion de la quiebra el total de las cantidades
que se obligaron a poner en la sociedad, el administrador o ad-
ministradores de la quiebra tendrin deretho para reclamarles los
dividendos pasivos que sean necesarios dentro del limite de su
respectiva responsabilidad (14).

El articulo 925 supone verdaderos efectos de la declaracidn
de la quiebra sobre el pafrimonio de los socios comanditarios v
sociedades andénimas. Este precepto ha sido interpretado por
nuestra mis autorizada doctrina en el sentido de que se refiere
a los dividendos pasivos no vencidos con anterioridad al momento
de la declaracién de la quiebra {x5). Si el dividendo esti vencido,
entendemos, siguiendo esta interpretacién, que no serd necesario
probar la mnecesidad del mismo para exigirlo. El dividendo
vencido representa un crédito, integrante del patrimonio de la So-
ciedad, que los Administradores de la guiebra podran exigir sin
més. Pero si el dividendo no estd vencido hay que aplicar ya el
925, que supone en sus consecuencias la pérdida del beneficio del
plazo por parte de los socios gue en el mpmento de declararse 1u
quiebra de la sociedad y de conformidad con lo establecido en los
estatutos sociales no estin afin obligados a desembolsar la paric

(14) El principio de que Ia quiebra de la sociedad no afecta a los socios
limitadamente responsables se afirma casi un4nimemente en la doctrina.
Creemos con Uria: Problemas y cueshiones..., cit., pags. 49 v sigs., que €l
articulo 925 del Cédigo de comercio supone en sus consecuencias verdaderos
efectos de 1z declaracién de la quiebra sobre el patrimonio de los socios
comanditarios y de sociedades anénimas. Refiriéndose este artfculo a divi-
dendos pasivos no vencidos, hace perder el beneficio del plazo a los socios
que en el momento de declararse la quiebra de la sociedad se encontraban
al corriente en el pago de sus dividendos pasives vy, de conformidad con lo
establecido en los Estatuios sociales no estaban aiin obligados a desem-
bolsar la parte de capital que les quedara por desembolsar.

(x5} . Vid. Garrieuss : Curso, cit., 11, pag. 507, v Urfa: Loc. cit. en Ia
nota anterior.
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de capital que les quedara por aportar. Por consiguiente, ei.cuan-
to se refiere a dividendos pasivos no vencidos, este articulo esta-
blece unm efecto muy curioso de la quiebra: el vencimiento anti-
cipado, de créditos del quebrado. Frente al efecto normal, estable-
cido en el articulo 883, que dispone que en virtud de la‘decla-
racién de quiebra se tendrin por vencidas.a la fecha de la mis-
ma las détidas pendientes del quebrado, podemos establecer este
vencimiento anticipado de créditos pendientes del quebrado.

A favor de la tesis interpretativa del art. 925 del Codigo de
comercio, que sostiene, como acabamos de decir, que este pre-
cepto se refiere exclusivamente a dividendos pasivos no vencidos,
creemos que podemos aportar una doble argumentacion,

El primero de estos argumentos lo extraemos de la Exposi-
cién de Motivos del Coédigo de comercio, en la que se da con
cierta extensién la serie de razomes que el Legislador tuvo en
cuenta para resolver el problema gue se plantea en el art. 925. Se
dice, en efecto, en la Exposicién de Motivos: «Otra cuestién de
la mayor importancia resuelve el proyecto con motivo de la res-
ponsabilidad de los socios comanditarios y accionistas en general
por los dividendos y la parte de capital que estuvieren obligados
a entregar y cuyos, plazos no hubieran vencido al tiempo de la
declaracion de quiebra de la sociedad. La opinién de los. Juriscon-
sultos nacionales y extranjeros se halla dividida acerca de esie
punto, si bien la mayoria de ellos se inclina a que la quiebra no
extingue aquella responsabilidad y en su consecuencia, a que los
sindicos o representantes de los acreedores pueden hacerla efec-
tiva exigiendo la entrega de los dividendos o partes de capital que
consideren necesarios para satisfacer todas las obligaciones de la
sociedad.»

El segundo argumento lo extraemos de la Ley de sociedades
andénimas de 17 de julio de 1951. Dispone el ntimero 5.° del ar-
ticulo 160 de esta Ley que incumbe a los liguidadores «percibir
los créditos v los dividendos pasivos acordados al tiempo de ini-
ciarse la liquidacién» y que «también podran exigir el pago de
otros dividendos hasta completar el importe nominal de las accio-
nes en la cuantia necesaria para satisfacer a los acreedores». El
precepto, en verdad, esti dictado para el supuesto de liquidacion
pormal de la sociedad y no .para la liquidacion que se abre como
consecuencia de la quiebra (36). Pero ello creemos que no obsta
para mantener en este punto la identidad de supuestos entre las

(16) TUria, apovandose en ¢l articulo 170 de la L. S. A, sostiene la
incompatibilidad entre el procedimiento normal de liguidacidn regulado en
ia Lev y el sistema de liquidacién del patrimonio de la sociedad quebrada.
Vid. Garricves-Urfa : Comeniario a Ta Lev de Sociedades Andnimgs, t. 11,
Madrid, 1953, pag. 7i4.
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facultades de los liquidadores y de los sindicos en ordensa la per-
cepcién de los dividendos pasivos. Variara el 6rgano, pero la fun-
cién es ¢n este caso la misma: la liquidacion.

El articulo citado de la nueva Ley de Sociedades Andnimas
distingue, en efecto, entre dividendos pasivos acordados y otros
dividendos ; es decir, entre dividendos pasivos vencidos y no ven-
cidos al tiempo de iniciarse la liquidacién. I.os primeros.se equi-
paran a los demas créditos de la Sociedad, y como tales deben ser
exigidos ; en cuanto a los segundos queda al prudente arbitrio de
los liquidadores exigir aquellos que sean necesarios para satisfa-
cer a los acreedores (17).

Creemos, por consiguiente, que el art. 925 del Cédigo de co-
mercio,; como el inciso final del nium. 5.° del art. 160 de la nueva
Ley de Sociedades Anbnimas, se refiere a la exigibilidad de los
dividendos pasivos no vencidos y tiene, como éste, su limite en
la cuantia que sea necesaria para satisfacer a los acreedores.

2. Las categorias de socios de responsabilidad limitada en el
articulo 926. .

Se refiere el precepto. del articulo 926, como hemos dicho, a los
socios comanditarios y a los de Sociedades Andénimas, en cuanbo
socios de responsabilidad limitada.

(17) As{ Urfa: Comentario, cit., 1, pag. 462. Vid. también GIRON:
Derecho de sociedades andnimas, Valladolid, 1952, pag. 5%8. :

Podria plantearse el problema de si en el caso de que el plazo para sa-
tisfacer los dividendos pasivos haya quedado a la deferminacién del Con-
sejo de Administracién, por expresa atribucién de los estatutos o por acuer-
do de la Junta general, pueden los sindicos acordar la exigencia de esos
dividendos, sin necesidad de justificar su necesidad. El articulo 11, ntm. 3.°,
g), de la L. S. A. dispone que en los estatutos debe figurar «la parte de
capital no desembolsado v €l modo en que han de satisfacerse los divi-
dendos pasivos». Los Estatutos pueden, pues, establecer los plazos en que
han de desembolsarse esos dividendos o determinar los érganocs de la so-
ciedad o personas que estdn autorizados para reclamarlos en el tiempo ¥
forma que establezcan. Vid. GARRIGUES : Comentario, cit., I, pag. 229.

Pic: Traité theorigue ei pratigue de la faillite des sociéiés commerciales,
Paris, 1887, pag. 114, sostenia que en este caso el sindico, en cuanto re-
presentante legal de la sociedad podia acordar y exigir los dividendos pa-
sives sin necesidad de la justificacién de su necesidad. En contra, vid. Bo-
NELLI : Del Fallimento, en el Commenio al Codice di commercio, Vallardi,
Milano, 1gz3, vol. II1, pédg. 267, que asimila el supuesto de que la exigi-
bilidad. de los dividendos pasivos haya quedado a la deierminacién discre-
cional del Conseix de Administracién al de que el plazo fijado no haya
vencido, exigiendo en ambos casos la necesidad de los dividendos de que
hablaba el art. 832 del Cédige de comercio,italiano. ’

En el Derecho espaifiol anterior a la nueva L. S. A. se mantuvo la sub-
rogacién de los sindicos en las atribuciones del Consejo en orden a la fija-
cidn de los plazos de dividendos pasivos, por VICENTE ¥ GEria: Curse, eit.,
pag. 405

El problema creenmios que ha quedado aclarado después de la L. S. A,
cuvo articulo 160, mim. 3.°, distingue, para &l caso de liquidacién. entre
dividendos acordados v no acordados, v, respecto de éstos, siempre habra
que tener en cuenta la necesidad.
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Vamos, sin embargo, a estudiar separadamente también la po-
sicién de cada una de estas categorias de socios ante la quiebra
de la sociedad y, concretamente, ante la problemitica contenida
en el supuestd del articulo que venimos comentando. Parece indi-
cado comenzar, invirtiendo “el orden de exposicién del art. 926,
por los socios de ‘Andénimas.

) Los socios de Sociedades Andnimas. Qupuesto que en el ar-
ticulo 926 velamos un fenémeno de compensacidn, es evidente
que resulta fundamental la determinacién de los créditos y deudas
que se van a compensar, y, ante todo, la determinacién de la fra-
se cantidades que estuvieren obligados a poner en el concepto de
tales sociosy, como dice el final del precepto.

Esas cantidades que el socio estd obligado a poner en el pa-
trimonio de la Sociedad, en concepto de tal socio, no pueden ser
otras, en principio, que las cantidades que se obligd a aportar, es
decir, los dividendos pasivos.

Resulta ya curioso que en el art. 926, en un supuesto de com-
peunsacién en caso de quiebra, sean precisamente dividendos pa-
sivos de socios de Andnimas los que se admiten a compensacién.
Y resulta curioso porque la compensacién de dividendos pasivos
gstd en tela de juicio en nuestro derecho aim en el supuesto de
encontrarse la sociedad «in bonisy y porque atin en los sistemas en
los que se admite con caricter general la compensacién en la
quiebra se excluye, sin embargo, el caso concreto de la compen-
sacién de los dividendos pasivos (18).

Efectivamente,- la posibilidad de admitir e! pago de los divi-
dendos pasivos por compensacién se discute en nuestra doctrina
v la posicién favorable a la misma funda precisamente su. tesis
en la falta de un precepto legal que la prohiba (19), con lo cual es

(18) Nos referimos, concretamente, al sistema alemdn. En el Derecho
alemdn, en el que se concibe la compensacién como un derecho de reten-
cidn, Ia quiebra no es obsticulo para que la compensacién opere. Vid, en
la Exposicién de Motivos de la Konkursordnung, de 17 de mayo de 1898,
las razones de equidad que llevan a_admitir la compensacién en la quiebra.
Vid. artfculos 53 a 55 de la K. O. Y, sin embargo, la compensacién de los
dividendos pasivos de sociedades andénimas esth prohibida en todo caso.
Vid. articulo 6o de la Ley alemana de Sociedades Andnimas, de 30 de
enero de 1937 : Keine Befreiung der Aktiondre von ihren Leistungspﬂichten.
Vid. Scauirz : Handbuch des Kownkursverawalters, Minden, 1919, pdgs. 345
v sigs.

(19) Asi, Uria: Comentario, cit., I, pag. 458. Vid. también Giréx,
Derecho de las Sociedades Andnimas, cit., en nota 17, pag. 191, donde
parece admilir la compensacién de dividendos pasivos, slempre que no dade
a terceros. Refiriéndose al arifculo 60 de Ia Ley alemana, dice este autor:
«Solamente con mucho cuidado podria extenderse a nuesiro Derecho la
prohibicién de compensar de aquel precepio germdnico; en esiepunio la
idea directriz es la de evitar que pueda compensarse un crédito no suscep-
iible de ser objeto de aportacidn con el de aportacién en dinero. Como se
ve, la norma mira a garantia de terceros, que es la funcidn que llena el
capital social.n |

Vid. una referencia a la posicién del Cddigo de comercio espaiiol en
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evidente que se parte del supuesto de. la falta de un precepto legal
que la admita,

La prevencién con que suele mirarse por los Legisladores y
por la doctrina la compensacién de dividendos pasivos estd fun-
damentada, sin duda, en la garantia de los terceros y en la nece-
sidad de mantener, en aras de ésta, el principio de la integridad det
capital social. No se.quiere en definitiva que mediante el vehiculo
de la compensacién se rompa en equilibrio entre patrimonio y ca-
pital social v se emitan acciones que no correspondan a una efec-
tiva aportacién patrimonial a la sociedad (20).

" El problema se ha planteado, como decimos, en nuestro De-
recho; pero se ha planteado en ocasiones con matices diversos.
Ya hemos dicho que, en linea de principio nuestra mejor doctrina
admite la extincién de la deuda de dividendos por compensacion.
Podria levantar dudas el precepto conienido en el art. 33 de la
Ley de Sociedades Anénimas que establece imperativamente que
la aportacién patrimonial del socio sea efectivn. Pero, lo que el
precepto persigue es que la aportacion sea real, esto es, que pro-
duzca en el patrimonio social un incremento econémico equiva-
lente a su valor. Y esto puede ciertamente consegiiirse a través

orden al problema de la compensacién de los dividendos pasivos, «inclusc
en casé de quiebran, en BoxgLLL : Del fallimento, cit., 111, pag. 269, en nota.

{20) Vid Scmmirz : Loc. cit. en nota 18.

El problema de la compensacién de los dividendos pasivos ha sido muy
discutido en Italia, especialmente después de la famosa Sentencia de la
Corte de Casacién, de 5 de diciembre de 1938, que negé la compensacién
de dividendos, pasivos aun estando la sociedad in bonis. A raiz de estz
Sentencia la doctrina italiana se ocupd ampliamente del problema. Vid
Mossa : Compensazione nel pagamento dei decimi?, en «Riv. Dit. Comm.y,
1039, 11, pags. 115 y sigs., que pone el limite de la admisibilidad de s
compensacién en el interés de los acreedores sociales, Vid., en contra
Greco: Lo compensasione del debito dei conferimenti nelle societd pe
asioni, en «Riv. Dir. Comm.», I, 1939, pag. 350. Vid., también, sobre Ia
misma sentencia, VISENTINI: Swulla estinsione per compensasione del debilc
del socip per conferimento, en «Foro Ltaliano», 1039, L. 742, en donde de
fiende. la admisibilidad de la compensacién innocua. El razonamiento de
este aufor estd pensado para el supuesto de que ambas partes se encuen
iren in bomis, pero no es vdlido para la compensacién en caso de quiebra

Vid., también, en la doctrina italiana, en contra de Ia admisibilidaé
de la compensacién de dividendos pasives, Avterra: Il contratfo di socield
commerciale, Milano, 1937, pag. 98; BrUNETTI: Trafiaio del Diriito delle
sogietd, 11, Milano, 1948, pag. 428. A favor, vid. De GrEGorio: Delle so
rietd e delle associazioni commerciali, t. IV del Comentario de UTET,
Torino, 1938, pig. 515- _

En el Derecho suizo aun cuando se admife en principio la compensa
cién de dividendos pasivos, se somete a determinadas medidas en garantie
de los acreedores sociales. El articulo 8o de la Ordenance du Regisive dt
commerce, de 7 de junio de 1937, dispone que cuando los accionistas havat
liberado sus acciones total o parcialmente por compensacién con crédiige
contra la sociedad, la escritura de coumstitucién o de aumento debe indica
que la existencia de los créditos ha sido probada y cémo lo ha sido. Lz
inseriocidp en el Registro indicar el monfante global de la parte de capita
social liberado por compensacidn.
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del mecanismo de la compensacién, por lo menos cttando esta es
inocua, concretamente cuando en nuestro caso la Sociedad debia
entregar con una mano el valor que con la otra iba a recibir,

Pero ya hemos dicho que el problema se plantea en otros casos
con un matiz diverso. Asi, por ejemplo, al tratar de la cuestion
de las acciones de industria o trabajo y al plantearse el problema
de si el prestador de servicios retribuidos a, una sociedad puede
0 no concutrir a las suscripciones de accién con el crédito que os-
tente contra ellg por razdn de los servicios prestados por cuenta
de la sociedad antes de su constitucién. Ante este caso afirma
nuestra mejor doctrina que como a tenor del art. 7 de la Ley, la
validez de los contratos concluidos en nombre de la sociedad an-
tes de su inscripcién en el Registro Mercantil quedarid subordi-
nada a este requisito y a su aceptacion por la sociedad antes del
plazo de tres meses, no sera licito recibir a cambio de esos ser-
vicios acciones fundacionales, porque al tiempo de constituirse
la sociedad y suscribirse las acciones no puede hablarse todavia
de verdaderos créditos contra ella por razdn de esos servicios;
pero que cuando se trate de créditos reconocidos por la sociedad,
el hecho de que provengan de la prestacion de trabajo o servicios
no puede ser obsticulo para que en una eventual amplacién de
capital puedan liberarse o pagarse acciones con cargo a ellos por-
que entonces ya no se aporta servicio, trabajo o industria, sino
un crédito. contra la Sociedad, que al ser aportado a ella se ex-
tingue por confusién, enriqueciendo en la medida de su importe,
el patrimonio sotial (21).

Recogemos aqui esta opinidén porque, cuando asi se piensa,
se da un enfoque nuevo al problema que venimos planteando. Se-
ghtn la argumentacién que acabamos de transcribir €l deudor de
aportacién que es a la vez acreedor de la sociedad, no es que com-
pense crédito v denda, sino que aporta un crédito, el crédito que
tiene contra la sociedad, que al entrar en el patrimonio de ésta
se extingue por confusién, segtn lo dispuesto en el art. 1.192 del
Cddigo civil.

Aun cuando a primera vista pudiera parecer que el problema
se plantea exclusivamente en el terreno del dogmatismo juridico
con alcance conc&ptualista, puesto que en realidad el efecto prac-
tico produc1do seria el mismo, tanto si se recurre al mecanismo de
la compensacién como si se utiliza el de la confusién. éxaminan-
dolo con mayor detenimiento puede verse que las comsecuencias
de aceptar uno u ofro sistema son trascendentales dentro de la
tesis que hemos citado.

Ta teoria de la confusién esth montada en su fundamentio so-
bre la aportacién de un crédito: del crédito, del socio contra la so-
ciedad, que se concibe como una aportacién no dineraria v, como
tal, s6lo puede hacerse en el momento fundacional de 1a Socie-

{z1) Asi, Uria: Comentarin, cit., I, pdg. 336.
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dad, o en un caso de aumento del capital. No podra hacerse en
cambio, en concepto de dividendo pasivo, puesto que se admite
pacificamente ¢ue las deudas por dividendos pasivos son siempre
deudas de dinero, como fAcilmente se deduce del art. 44 de la
Ley (22). Por eilo, cuando al mantenerse la tesis de la confusion
se concluye consecuentemente, se llega a afirmar que, puesto que
en el momento fundacional el crédito contra la sociedad no puede
aportarse, por estar sometido atin al régimen del art. 7, s6lo se
admite la aportacidn de crédito en caso de aumento de capital.

Sin embargo, si en vez de una extincién por confusién vemos
en este fendmeno una compensacién, no hay obsticulo para que
4 través de ésta se satisfagan dividendos pasivos. El pago’ por
compensacién podrd realizarse, entonces, respecto de la parte
no desembolsada en el momento de suscribir la accién, y fnica-
mente -en este caso tiene sentido el problema que venimos plan-
teando (23).

Si problemdtica es la admisibilidad de la extincidon por com-
pensacién de las deudas de dividendos pasivos de los socios de
una andénima, mucho mis resulta cuando la sociedad se encuen-
ira en una situacién de desarreglo econdmico. Es evidente que al
admitit la compensacién-en este caso equivale a dispensar up trato
de favor al que como deudor del quebrado va a beneficiarse del
mecanismo compensatorio, con ruptura del principio de la «par
condicion, cobrando el cien por cien de su crédito en la cantidad
concurrente afectada por la compensacién, y escapando a la ley
de la quiebra que le impondria el cobro en moneda de dividendo
de la totalidad de su crédito (24).

Estas consideraciones previas nos sitfian ya ante el art. 926 con
una intencién de interpretacién restrictiva, con €l deseo de buscar
una interpretacién del precepto que elimine o disminuya los incon-
yenientes y peligros que acabamos de sefialar. En efecto, si el deudor
del quebrado se sitfia en una situacién de privilegio cuando puede
utilizar el mecanismo de la compensacion y resulta favorecido en re-
lacién con los acreedores que van a someterse a la par condicio,
mucho méas inequitativas resultan las consecuencias cuando es pre-
cisamente el socio de la sociedad quebrada el que va a poder %i-
berarse de su deuda de aportacién con ventaja sobre los demés
acreedores de la sociedad, en lugar de iategrar realmente con
esa aporfacién un capital que constituyve la finica garantia de esos
terceros acreedores.

Debemos, pues, preguniarnos a la vista del art. 926 del Co-

(22) Cfr. Uria: Op. cit. en nota precedente, pag. 436.

{23) Asi, el mismo Urfa: Obra v volumen cit., pag. 458. GARRIGUES,
en la misma obra, Comentario, 11, pag. 227, considera excesivamente ar-
tificioso hablar de aporiacién de crédito ¥ se inclina a favor de la compen-
sacion entre el crédifo de la sociedad al pago de las acciones v el crédito del
socio contra Ia sociedad.

{24} Vid.. refro, nota 13.

12
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digo de comercio cudles son esas cantidades que el socio de la
Anénima estd obligado a poner en el concepto de tal, y cuél es
en definitiva el sentido normativo del preécepto en este punto;
a, qué deuda del socio se refiere en concreto el art. 926 del Cédigo
de comercio.

Resulta facil afirmar que el art. 926 alude en general a una
deuda de dividendos pasivos. Pero esto no basta; creemos que se
debe todavia puntualizar algo mas: Porque si es ev1dente que esas.
cantidades de que nos habla el art. 926 son objeto de la obligacion
fundamenfal del socio ante la sociedad, que es la obligacién
de -aportar, resulta todavia posible preguntarse qué clase de
dividendos pasivos son los que recoge en su normativa el art. 920,
En otras palabras: :Se refiere al art. 926 a la.totalidad de los di-
videndos pasivos debidos por el socio?; :se refiere sélo a los
dividendos pasivos que hayan ya vencido?; jse refiere a los di-
videndos exigidos por los sindicos al amparo de la norma del ar-
ticulo g2y del Coddige de comercio?

Parece facil descartar que se trate del total de los dividendos
pasivos, incluidos los que estin por vencer, hasta el importe in-
tegro de la aportacién prometida. Y es de descartar esta posibili-
dad porque si los dividendos no han vencido ni los administrado-
res de la quiebra los han exigido ex art. 925 carecen de los requi-
sitos necesarios para ser admitidos a compensacién segin el ar-
ticulo 1.196 del Cédigo civil. Concretamente falta el requisito
del niimero 3 de ese artlculo que se refiere al vencimiento. Segun
€l art. 926 se trata de cantidades que los socios «estin obligados
a poner» en concepto de fales y resulta obvio pensar que esa obli-
gacién de aportar o poner tiene que estar vencida y'ser exigible
en el momento de producirse la compensacién. Si los dividendos.
no han vencido ni los administradores los han exigido al amparo-
de lo dispuesto en el arh. gz5 del Codigo de comercio, no pueden
ser admitidos a compensacion.

Queda, pues, por examinar si €l art. 926 se refiere a los divi-
dendos pasivos veneidos en el momento de producirse la guiebra
v a aquellos gue los administradores de la quiebra hayan exigido-
en las condiciones y dentro de los limites marcados por el art. g2s.

La cuestién es delicada. Si nos atenemos a una interpretacion
literal del arh. 926, no cabe duda de que tanto los dividendos pa—
sivos no vencidos reclamados por los administradores en virtud de
Ia facultad que les confiere el articulo anterior, como los ya venci-.
dos, caen bajo el concepto de cantidades que los socios estin obli-
gados a poner en cuanto fal.

Pero la interpretacion restrictiva nos lleva a elimindr del fend-
meno compensatorio del art. g26 a los dividendos pasivos venci-
dos. La posibilidad de admitir a compensacién los dividendos pa-
sivos ya hemos visto que, aunque admitida en nuestra doctrina,
plantea dudas incluso cuando la sociedad se encuentra «in bonis» 3
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pero creemos que debe ser rechazada de plano después de la de-
claracién de la quiebra la compensacién de los dividendos pasi-
vos ya vencidos. El dividendo acordado al tiempo de la declara-
ciéon de la quiebra es ya un crédito vencido de la sociedad y, aun
admitiéndose que pudiera ser ‘compensable con un eventual crédi-
to del socio contra-la sociedad, si los requisitos-exigidos.por el
articulo 1.196 del Cddigo civil se daban antes de la quiebra, no
podra serlo después de la declaracion de esta; asi, si el crédito
del socio vence en virtud del art. 883 del Cédigo de comercio. .

Nos parece tan evidente esta conclusidn que, de otra manera,
creemos que no tendria sentido el problema. Si se.discute como
hemos visto la posibilidad de la extincién de la deuda de dividen-
dos pasivos por compensacién en nuestro Derecho y la posicién
favorable se fundamenta en la falta de un precepto legal que la
prohiba, es evidente que se parte de la falta de un precepto legal
que la admita. Si existiese este precepto legal, que admitiera la
compensacion en el caso extremo de la quiebra de la sociedad, el
problema que se plantea la doctrina no tendria sentido. El art. 926,
en e} caso de que se refiriera a dividendos pasivos vencidos ven-
dria a resolver la cuestién y. en términos verdaderamente alarman-
tes.

Las mismas razones en definitiva que plantean con matiz du-
bitativo en nuestra doctrina la admisibilidad de la compensacién
de los dividendos pasivos y que han llevado a algunos Legislado-
res en el Derecho comparado a prohibirla, son las giie nos inducen
a una interpretacion restrictiva del art. 926, para excluir de su
letra el supuesto de los dividendos pasivos ya vencidos. Podria
admitirse ciertamente cuando la compensacién de esos dividen-
dos no va en dafio de los acreedores sociales, cuando la compen-
sacién resulta, en una palabra, inocua. Pero esa compensacidén
deja de ser inocua y se convierte en inicua cuando su admisibilidad
beneficia al socio exclusivamente, en detrimento de los intereses
de los demas acreedores. El limite de la tesis favorable a la com-
pensacion de estos dividendos debe ser precisamente el interés de
los acreedores. Cuando la compensacién produce el efecto de dis-
minuir e! capital social, {inica garantia de éstos, debe ser recha-
zada. Es precisamente el interés de los acreedores sociales el fun-
damento de las feorias y de las leyes que prohiben o restringen
la admisibilidad de la compensacién de los dividendos pasivos.

Admitimos, dentro de nuestra legislacién, de acuerdo con la
tesis dominante, la compensabilidad de los dividendos pasivos
cuando la sociedad se encuentre «in bonis». La compensacién de esa
deuda del socio con un eventnal crédito que tenga éste conira la
sociedad, siempre que se den los requisitos legales v que no afec-
te a la integridad del capital social ni perjndigue de ninguna otra
forma a los acreedores, resulta una compensacién inocua, gue
produce el efecto econdmico ventajoso del pago abreviado o sin
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empleo de numerario, y que evita que entre en la caja social un
dinero para salir inmediatamente de ella. :

Pero ello no puede servir de base para admitir también las
consecuencias injustas que derivarian de aceptar la compensacion
de dividendos pasivos vencidos estando la sociedad en situacién
legal de quiebra. Ei entender que ia deuda compensable a que
se refiere el art. 926 es la de dividendos pasivos vencidos vendria
a hacer de mejor condicién al socio moroso que aquel que cum-
plié puntualmente con su deber de aportacion. En el supuesto de
que ambos se encontraran respecto de la sociedad en la situacién
de acreedores cuyos créditos vencieran por la declaraciéon de la
quiebra, el socio moroso cobraria €l cien por cien de su crédito
hasta la cantidad en que coincidieran crédito y deuda, mientras que
el segundo se veria obligado, después de haber aportado cuanto le
correspondia, a insinuar su crédito en la masa pasiva de la quiebra
y a someterlo a la ley del dividendo. El socio moroso acreedor de
la sociedad, gozaria, en cuanto socio, de un trato de favor respecto
a los demés, y en cuanto acreedor se beneficiaria, en detrimento de
Tos otros, de una excepcién al principio de la «par condicio». La so-
lucién justa y equitativa en este caso es, sin duda, que el socio pa-
gue integramente el importe de los dividendos pasivos vencidos y
figure como acreedor, en igualdad con los demdis acreedores co-
munes, sometido a la ley del dividendo. )

Para nosotros la interpretacién correcta del art. 926 ha de mon-
tarse precisamente sobre la interpretacién del articulo anterior. Esas
«cantidades que los socios estan obligados a poner en concepto
de tales» a que se refiere el art. 926 deben ser los dividendos pa-

.sivos que los administradores de la quiebra pueden reclamar, se-
.giin el art. 925, siempre que sean necesarios para cubrir el pasivo
de la quiebra social. Y ya sabemos que el art. 925 se refiere a di-
_videndos pasivos no vencidos. Unitamente -con esta interpreta-
cibn sistemAtica creemos que puede llegarse a soluciones justas.

Veamos cuil seria segfin esta interpretacion el mecanismo de
la exigibilidad de los dividendos pasivos en caso de quiebra de la

- sociedad. Analicemos ante todo la misién de los sindicos a este
respecto.

I.os sindicos de la quiebra de una sociedad deben, ante todo,
exigir los dividendos pasivos debidos per los socios. Pero como
con estos dividendos aportados por los socios no bastara, en el
caso normal, para satisfacer integramente a los acreedores socia-

-les, hay que poner en funcionamiento el art. 923 v, en su virtud
los sindicos podrin dirigirse contra los socios para reclamarles
los dividendos pasivos no vencidos que sean necesarios,.dentro
del limite de su respectiva responsabilidad. El precepto es excep-
cional. Hace exigible una deuda afin no vencida, o, en ofras pa-
labras, adelanta el vencimiento de wunos créditos del guebrado.
I.o excepcional como puede comprenderse. estd en que en virtud
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de la declaracién de la quiebra vencen créditos del quebrado. Ya
dijimos al comentar en su lugar del art. 925 que lo normal, en los
efectos de la quiebra, es que venzan las deudas (art. 883). Pero
del vencimiento adelantado de los créditos no encontramos en
nuestro sistema juridico concursal més supuestos que el del ar-
ticulo gz25 (25). S

Pues bien, segfin nuestra tesis, esta norma excepcional, que
dota a los acreedores sociales de una garantia extraordinaria,
estd atemperada por otro precepto excepcional que es el del ar-
ticulo 926. La Ley quiere que si €l socio que ha perdido el benefi-
cio del plazo resulta a la vez acreedor de la sociedad, se beneficie
en mayor medida que los deméis acreedores de la tutela de que
les dota el art. g25. v

Los sindicos, al hacer uso de la facultad que les confiere el
articulo g25, pueden conseguir uno de estos dos resultados:

@) Cubrir enteramente el pasive de la quiebra sin necesidad
de exigir el total de-los dividendos no vencidos. ‘

b) Cubrir sélo parcialmente ese pasivo, atin habiendo exigi-
do la totalidad de la parte de capital no desembolsada por los so-
cios limitadamente responsables.

El primer caso no hay més problema que uno de tipo matema-
tico: la determinacién de la cuantia en que deben de ser exigidos
esos dividendos pasivos para satisfacer con ellos enteramente a
los acreedores sociales. Si el resultado se logra, la compensacién
que se opera respecto del socio acreedor resulta inocua, puesto
que no puede decirse que en este caso se haya roto la «par condi-
cio». Los acreedores han cobrado el cien por cien de sus créditos
y la compensacién efectuada no les ha afectado lo mis minimo.
Por otra parte, respecto de los demdis socios, tampoco podrd de-
cirse que el socio acreedor haya gozado de un frato de favor si
la exaccidn de esos dividendos pasivos necesarios se ha hecho,
como entendemos que debe hacerse, nivelando a todos en propor-
cién a la parte de capital que les quedase por aportar. Se trata,
pues, en este caso de una compensacién inocua, que produce el
resultado econémico ventajoso del pago abreviado.

Es el segundo de los supuestos antes enumerados el que plan-
tea €l problema mas delicado. Es el supuesto de gae los sindicos,

(23} Vid., reiro, notas 14 y 15. Acerca de los vencimientos adelantados
de los crédifos de la sociedad por dividendos pasivos, puede verse Pic:
Traité, cit., pag. 117. El argumento de analogia enire vencimiento de
dendas y vencimiento de créditos por dividendos pasivos, que ufiliza De
Semo : Diritio follimentare, Firenze, 1948, pdg. 436, no resulta convin-
cente, por ser Totalmente diferentes las razones que deferminan los res-
pectivos fendmenos. Provisciair: Manuole di Diritio fallimeniare, 11,
Milano, 1933, pag. 1039. considera que la disposicién del articulo 150 de
la Legge jallimentare italiana, que auforiza para exigir de los socios los
dividendos pasivos, aun cuando todavfa no estén vencidos, es una dispo-
siciég excepcional, determinada por las exigencias del procedimienio de
quiebra.
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aun exigiendo la totalidad de los dividendos pasivos no logren con
las cantidades aportadas la satisfacciéon de los acreedores sociales.
En realidad, si el socio compensa el crédito de que es titular con
la deuda de dividendos pasives no se somete a la par condicio, al
menos en la cuantia en que la compensacién opera, esto es, en la
cantidad conciirrente entre crédito y deuda. Y obtiene el cien por
cien'de esa cantidad, aplicando exclusivamente a la satisfaccién de
su crédito el que la sociedad quebrada tenia contra &l

Pero aqui pensamos que pueden existir ya razones de equidad
que fundamenten la admisibilidad de la compensacién. Piénsese
que ya en este caso parece injusto que el socio pierda el beneficio
del plazo en su calidad de deudor, pague en consecuencia ‘su deu-
da por entero y en buena moneda, y cobre en moneda de divi-
dendo y en su caso con descuento el crédito que él temia contra
la sociedad.

La interpretacién que acabamos de formular del articulo 926
la basamos ante todo en la regla hermenefitica que en materia
contractual nos ofrece el Codigo civil espafiol, cuando en su ar-
ticulo 1.285 establece que «las cliusulas de los contratos deberan
interpretarse las unas por las otras...». Nosotros trasladamos esa
regla del campo de lo contractual al campo legal y, como conse-
cuencia, interpretamos los articulos sobre quiebras de sociedades
«los unos por los otros». La interpretacién nos parece correcta
tanto 1mas si se tiene en cuenta que esos dos articulos correlati-
vos, el 925 v 926, son los tmicos que dentro de la Seccidén co-
rrespondiente se dedican a regular la relacion entre los socios li-
mitadamente responsables con la sociedad quebrada. En defini
tiva, la interpretacién sistemitica nos lleva a la conclusién de
atribuir idéntico sentido a la frase «dividendos pasivos que sean
necesariosy que utiliza el articulo 925, y a la de «cantidades que
estuvieren obligados a poner en el concepto de tales socios», que
se lee al final del texto del articulo 926. o

Un argumento mis en favor de esta interpretacion nos lo ofre-
ce la Exposicién de Motivos del Cédigo de comercio. Ya velamos
cémo en esa Exposicién se encontraban argumentos poderosos
que ponian en manifiesto con absoluta claridad la tesis de gue el
925 se refiere tnicamente a los dividendos .pasivos no vencidos,
«a los dividendos o, la parte de capital gue estuvieren obligados
a entregar (los socios comanditarios y accionistas en general) ¥ cu-
yos plazos no hubieren vencido al tiempo de la declaracidén de
quiebra de la sociedad», como dice textualmente la Exposicién
de Motivos. Resulta a nuestro modo de ver extraordinariamente
elocuente que a continnacién de estas frases gue se dedican al g23,
en parrafo aparte, pero inmediato de la Exposicién de Motivos,
se dé una explicacion del sentido del articulo 926: «como consecuen-
cia de esta docirina (esto es, de la expuesta sobre el g23). el proyecto
admite la compensacién entre las caniidades que esiuvieren obli-
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gados w entregar estos socios para completar el capital social y
las que la compafila tenga que abonarles como acreedores de la
misma ; de suerte que si resultare alguna diferencia a su favor,
figurars ésta solamente en el haber pasivo de la quiebray.

A la vista de estas frases creemos que no puede dudarse de
que el sentido que quiso dar el legislador al articulo 926 es, en
definitiva, €l que en virtud de nuestra interpretacion vemmos marn-
‘teniendo en este trabajo.

Razones de equidad y argnmentos mterpretnatwos del caracter
sistematico, basados en la misma razén que llevaron a nuestra
‘més autorizada doctrina a fijar el sentido del articulo 925, se unen,
pues, a este argumento que extraemos de la Exposiciéon de Moti-
vos de nuestro vigente Coédigo de comercio y abonan nuestra
.opinién de que el articulo 926, cuando admite a compensacién las
.cantidades que estuvieren obligados a poner los socios de coman-
ditarias y de anénimas, en concepto de tales. se refiere finica y
exclusivamente a las cantidades que 2 esos mismos socios pueden
exigirles los sindicos de la quiebra, ex articulo 925; es decir,
a los dividendos pasivos no vencidos que sean necesarios para cubrir
<l pasivo de la quiebra.

Un éltimo problema. debemos plantear en tema de somedadee
anénimas: el de si el articulo ¢26, en cuanto se refiere a los so-
<cios de sociedades andnimas, ha sido o no derogado por la Ley
sobre régimen juridico de estas sociedades, de 17 de julio de 195T.

Para resolver este problema hay que temer en cuenta, en prin-
«cipio, dos comnsideraciones:

1.2 Que la disposicién final de la Lev de anénimas deroga
<cuantas disposiciones se opongan a los preceptos de la misma.

2.» Que el Decreto de vigencias de 14 de diciembre de 1951,
en su articulo 2.°, nitm. 3, lefra A, al mencionar los articulos del
‘Cédigo de comercio que quedan vigentes, no cita entre ellos al
articulo 926.

Ta declaracién de vigencia de los articulos del Cédigo de co-
‘mercio que se recogen en este apartado del Decreto de 1951 ha he-
cho creer que supone la implicite derogacién de Jlos restantes
-preceptos que en dicho Coédigo se referfan g la sociedad andnima,
v que quedan hoy sustituidos por los preceptos de la nueva
Ley (20). (

T.a opinidén expresada creemos que no debe ser tomada al pie
de la letra. No ha guerido decirse, evidentemente, que deben de
entenderse derogados todos los articulos del Cédigo de comer-
cio que se refieran a la sociedad anénima y no hayan sido reco-
gidos en el Decreto de vigencias. Al afiadirse «que quedan hovw
sustityidos por 1os preceptos de Ia nueva Leyy .se da a entender
que los articulos derogados son aquellos que regulen mate-

{26) GarriGUEs: Comentario, cit. 1, 2.2 ed., pag. 100.
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rias tratadas en la nueva l.ey y que se opongan, como dice la
disposicion derogatoria, a los preceptos de ésta, Asi entendemos
que debe ser planteado el problema de la vigencia del articulo 926.

El articulo estd dictado para resolver aspectos de una materia
sobre la que la Ley de sociedades anénimas no ha dictado normas
nuevas. La quiebra de la sociedad anénima queda al margen de
la ntie¥a Ley y su regulacién hemos de buscarla en el Cédigo de
comercio, aplicando los preceptos de éste en tanto no se opongan
a los principios de agquélla. »

Queda, pues, por ver si la norma del articulo 926 del Codigo
de comercio choca o no con los preceptos de sociedades andni-
mas. La Ley no se ha pronunciado sobre el problema de la com-
pensaciéon de los dividendos pasivos ¥ sus comentaristas mas
autorizados adimiten el principip de la compensabilidad, aun refi-
riéndose a la sociedad in bomis exclusivamente. Los articulos 31,
32, 33, 34, en cuanto se refieren al deber de aportacion del socio,
a la naturaleza de ésta y a la exigibilidad de los dividendos pa-
sivos, no ofrecen base para negar, en principio, la compensacion
de los dividendos pasivos con deudas’de la sociedad in bonis. Otra
cosa seria si la nueva regulacién legal de las sociedades an6énimas
hubiera prohibido la dicha compensacién. En ‘este caso deberia-
mos concluir como en el sistema aleman, que en supuesto de quie-
bra tanto mis seria rechazar la compensacién de cualquier tipo
de dividendos pasivos (27).

Si la compensacién de dividendos pasivos del socio contra la so-
ciedad no se rechaza en la Ley de sociedades anénimas, y por otra
parte, ésta no regula la materia relativa a las sociedades en quiebra,
creemos que debe concluirse sosteniendo la actual vigencia de la
norma del articulo 926 del Cédigo de comercio en cuanto se re-
fiere a la compensacién de deudas por dividendos pasivos con cré-
ditos que los accionistas de una andmima tengan contra fa sociedad,
siempre dentro del alcance, que, segtin hemos sostenido, debe
darse al precepto. .

b) Los socios comanditarios.

Podria repetirse en lo esencial todo cuanto ilevamos expues—
to respecto de los socios de compafilas andnimas para el caso de
los socios comanditarios: puede desde luego aplicarse también a
éstos la interpretacién que hemos llevado a cabo del articulo 926
en relacién con €l gz5.

En este tipo de sociedad hay, en efecto, unos socios coman-—
ditarios que aportan capital determinado al fondo comfm para
estar a las resultas de las operaciones sociales (art. 122, niun. 2.9,
capital que ha de hacerse constar en la escritura social, determi-
nando el que cada socio aporte en dinero efectivo, créditos a efec-
tos, con expresion del valor gue se dé a éshos o de las bases sobre-

(25} Vid. la posicién de Uria v GIROX en nota 19.
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las que haya que hacerse avalfio (arts. 145 y 125 del Codigo de
comercio). ,

Sin embargo, al tratar de la sociedad comanditaria debemo
hacer alguna alusién a la especialidad que se atribuye a la apor-
tacién de estos socios, distinguiendo en ella una doble funcién:
la de integrar el capital productivo de la sociedad (contribucién al
capital del negocio) y la de constituir un conjunto de bienes para
garantia de los acreedores (suma de garantia) (28).

Admitiendo, como se admite, que en nuestro Cdodigo de co-
mercio coinciden totalmente aportacién y suma de responsabilidad
del comanditario, no hay en realidad ningtn problema gque
plantear como especialidad al juego de estos socios en el supuesto
previsto en el articulo ¢26. Cuando este articulo habla de cantida-
des que estuvieren obligados a poner en el concepto de tales socios
comanditarios, se esti refiriendo a los fondos que éstos se obligan
a poner en la comandita, y que, como dice en el parrafo 3.° del
articulo 148 constituyen 1a suma de respousabilidad de los socios
comanditarios por las obligaciones y pérdidas de la tompaiiia.

Otro problema que hay que plantear en relacién con la socie-
dad comanditaria es el del modo de hacer efectiva la responsabilidad
de los socios comanditarios, que si no ofrece cuestion en cuanto
a la extensién de esa responsabilidad (art. 148, parrafo 3.9, si
la ofrece en cuanto al modo de hacer efectiva esa responsabili-
dad. El problema se refiere, concretamente, a quién ha de ser el
titular de la accién que tiende a realizar la responsabilidad del
comanditario obligindole a llevar a cabo la aportacién prometida.
Lo que se cuestiona, en definitiva, es si esa accidn de responsabi-
lidad puede ser llevada a cabo por la sociedad exclusivamente o
si pueden ejercitarla los mismos acreedores sociales mediante el
ejercicio de lo que se llama accién directa, en contraposicidn a la
accién indirecta o subrogatoria del articulo 1.111 del Cédigo ci-
vil. Ninguna duda hay acerca de que los acreedores pueden reali-
zar la responsabilidad del socio comanditario a través del meca-
nismo de subrogacién del articulo 1.111 del Cddigo civil en las
condiciones y formas gue alll se expresan. La cuestion se centra
exclusivamente en el estudio de una posible aecién directa que
pudieran ejercitar los acreedores como aubténticos fitulares, a di-
ferencia de lo que ocurre por la via indirecta o subrogatoria del
articulo 1.111 del Cédigo civil (29). La consecuencia practica
que este diverso régimen enm el ejercicio de la accidn puede
flegar a producir es evidentisima: si los acreedores ejercitan la
accién de la sociedad, por via subrogatoria, se verin expuestos

(28) GarriGUEs : Curso, cit. pag. 31g.

{29) Vid. en nuesiro Derecho, a favor de la responsabilidad directa del
socio comanditario frente a los acreedores sociales, Garricues: Loc. cit.,
en nota anterior v Tratado de Derecho mercontil, I-1, Madrid, 1947,
pags. 504 v sigs.; Laxcie: Manual de Derecho mercantil, espafiol, 1,
Barcelona, 1950, pag. 383 ; Vicexte v GEerra: Curso, cit.. pag. 18g.
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a las mismas excepcwnes que el comanditario pudiera oponer ‘a
la sociedad ; si los acreedores ejercitan la accién de respougabili-
dad, para obligar a los socios a aportar, no podran verse oponer
excepciones que el socio tuviera frente a la sociedad (30).

No puede escapar el interés que la cuestién tiene en nuestro tema,
puesto que la solucién que se le dé va en definitiva a resolver
el preoblema de la excepcién de compensacion que el socio pudiera
hacer valer contra la socledad. Piénsese en la posibilidad de que
los acreedores de la sociedad ejercitaran directamente la accidén
de responsabilidad para obligar al comanditario a aportar log di-
videndos pasivos que afin debiera a la sociedad, y en la posibili-
dad de que €l socio fuera a la vez acfeedor de la socigdad.

Los problemas que podrian plantearse en este caso no vamos,
sit embargo, a examinarlos, porque estimamos que en nuestro
Derecho no pueden los acreedores ejercitar una accidén directa
para hacer efectiva la responsabilidad de los socios comanditarios.
Y es obvio que si damos ya una solucién negativa a esta cuestidn
previa, resulta ocioso el plantearse la problemitica de la solucién
contraria.

Reconocemos que nuestra mejor doctrina ha visto en el ar-
ticulo 148 la posibilidad de fundamentar una accién directa de los
acreedores contra el comanditario para obligarle a realizar la pres-
tacién de la suma de responsabilidad ofrecida o indebidamente
restituida, sobre ia base de la distincién que hace el Codigo entre
pérdidas y obligaciones de la compafila. Dice, en efecto, el parrafo
tercero del articulo 148 que la responsahilidad de los socios co-
manditarios por las obligaciones y pérdidas de la compafiia que-
dari limitada a los fondos que pusieren o se obligaren a poner en
comandita. Fn la expresion pérdidas se ha visto una referencia
al aspecto interno en que juega la aportacion en sentide estricto
del comanditario, v en la expresién obligaciones de la compafiia
se ha visto la referencia al aspecto externo, en donde lo decisivo
es la suma de responsabilidad ofrecida., no a los demdis socios,
sino a los acreedores sociales {31).

Esta autorizada opinién ofrece un criterio mterpretativo del
articulo 148 auténticammente progresivo y que pone al Derecho de
sociedades espafiol al nivel del desenvolvimiento final del proble-
ma de la responsabilidad del comanditario en Derecho compara-
do. Sin embargo, estimamos que no es ese el criterio que esti
recogido en nuestro Cédigo de comercio. Pensamos que la in-
terpretacién del articulo 148 que sirve de fundamento a la posi-
bilidad de la accién directa de los acreedores estd obtenida de la

(30) VrvaxiE, que admiie la accién directa confra el comanditario, sos-
tiene que ¢ste puede defenderse conira los acreedores excepcionando Ia
compensacidn legal como causa de exiincidén de su deuda frente a la socie-
dad. Tratado de Derecho mercaniil, 11, trad. espafiola de Espejo pE Hixo-
josa, Madrid, 1932, pag. 151

{31) GarricrEs : Curso, cif., pég. 327, v Tratado, cit., pag. 397-
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utilizacién por nuestro legislador de una frase poco clara e inco-
rrecta. Efectivamente, el articulo 148 habla de la responsabilidad
por las obligaciones y pérdiday de la compafiia ; pero parece que
con esta aparente dualidad 1o ha querido, sin embargo, el Cédigo
de comercio fundamentar la distincién entre aportacién y suma
de responsabilidad, ni la diversidad entre accién de la sociedad
contra el socio por la aportacién y accién directa de los acreéddres
de la sociedad contra el comanditario por la suma de responsabi-
lidad. Resuita evidentemente incorrecto el hablar de la respon-
sabilidad del comanditario por las obligaciones de la sociedad,
puesto que si asi fuera en realidad seria evidente que esa obliga-
€ibén la asumiria frente a los acreedores sociales. Pero estimamos
que no puede mantenerse esta opinién cuando en realidad en el
articulo 148 no hay mas que un error terminolégico. En efecto,
si el articulo 148 del Coédigo de comercio tuviéramos que inter-
pretario en relacién con el articulo 1.° de nuestra Ley de Socie-
dades Anénimas o con el parrafo segundo del articulo 1.° de la
ILey de Sociedades de responsabilidad limitada, evidentemente en-
contrariamos una diferencia que nos llevaria a manfener posiciones
dispares. En el articulo 148 se habla de que los socios responden
de las obligaciones de la compafila, mientras que en la técnica
mas depurada de nuestro moderno Derecho de Sociedades se dice
que los socios de las andnimas y de las limitadas no responderan
personalmente de las deudas sociales.

Pero no puede olvidarse que la interpretacién sistemética del ar-
ticulo 148 hay que hacerla en relacién con el articulo 153 del mismo
Codigo, qug al tratar de la responsabilidad de los socios de la ané-
nima la referia también a las «obligaciones y pérdidas de la misman
vy la limitaba a los fondos que pusieron o se comprometieron a poner
en la masa comfin. Es decir que identificaba nuestro Cédigo de co-
mercio fa responsabilidad del socio comanditario a Ia del socio de 1a
anénima, dedicAndole las mismas palabras y otorgandole idéutico al-
cance. Pues bien, si los accionistas, tanto bajo el régimen del C6-
digo de comercio como bajo el régimen de Ja nueva Ley, sOlo
responden directamente frente a la Sociedad y nunca frente a los
acreedores sociales, parece que no debe llegarse a soluciones di-
ferentes mterpretando textos idénticos. Esto es, que no debe in-
terpretarse e} articulo 148 del Codigo de comercio en &' sentido
de que cuando :habla de responsabilidad de comanditarios por las
obligaciones de la Sociedad establece una accidén directa de los
acreedores sociales frente al socio, mientras que. a la vista de
idéntica redaccién se mantiene que en el 153 del Cédigo de co-
mercio no existia una responsabilidad directa del socio frente a
los acreedores sociales. sino tinicamente frente a la Sociedad (32).

(32) Vid. Garricves: C urso de Derecho 3ercantil, I, 1.* ed.,Madrid,
1936, pags. 231 ¥ 253.
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Es cierto que en la regultacién que el Cédigo de comercio
hacia de la sociedad andénima se afiadia, en materia de respon--
sabilidad, un articulo 154, cuyo tenor era el siguiénte: “la masa’
social, compuesta del fondo capital y de los beneficios acumulados,
serh la responsabie, en las compafiias andnimas, de las obligacio-
nés ‘contraidas en su manejo y 'administracién por persona le-
gitimamente autorizada y en la forma prescrita en su escritura
social, estatutos o reglamentosy. “

En este articulo se aclara ciertamente la responsabilidad directa
y exclusiva de la sociedad, con su patrimonio, por las obligacio-
nes sociales en tema de anénimas. Es cierto, que un articulo se-
mejante falta en materia de comanditarias, pero la razdn no es que
en &stas se dé una responsabilidad directa de los socios comandita-
rios por las obligaciones sociales, sino que el régimen de responsa-
bitidad de las sociedades comanditarias es totalmente diverso por
la existencia de los socios -colectivos: guienes si responden persos-
nalmente con todos sus bienes presentes y futuros, de las obliga-
ciones sociales. :

La identidad entre la responsabilidad del comanditario y la
responsabilidad del accionista dentro del sistema del Cédigo de
comercio, se pone mucho mis de manifiesto si se procede al es-
tudio de la sociedad comanditaria por acciones. En este tipo de So-
ciedad los socios comanditarios son accionistas, sometidos a las
prescripciones de la sociedad anbénima y por ello se dice que no
asumen responsabilidad personal frente a los acreedores. No re-.
sulta convincente el establecer aqui, en este punto, una diferen-
cia entre €l socio comanditario por acciones y el socio tomandita-
rio comtn. En orden a la responsabilidad de éstos por las obliga-
ciones sociales no creemos que deba sostenerse una diferencia tam
fundamental de régimen, que no encuentra base en una diferencia
de regulacion legal. En efecto, no vemos por qué, la responsabi-
lidad del comanditario simple, sometido al régimen del parrafo
tercero del articulo 148, deba ser personal v directa frente a los
acreedores sociales, mieniras que, la de los socios comanditarios
por accién, sometidos ai régimen del articulo 163 del Cédigo de
comercio, cuya norma es exacta a la del 148, debe ser una res-
ponsabilidad exclusiva frente a la sociedad, no frente a los acree-
dores por obligaciones sociales. No vemos por qué¢ debe mante-
nerse una diferencia de régimen. basada en una diferencia de in-
terpretacién de dos articulos del mismo Cédigo ¥ con el mismo
texto (33). '

Por consiguiente, creemos que todo lo que en esencia se ha
dicho de la responsabilidad de los accionistas de anénimas por
las cantidades que estuvieren obligados a poner en el concepto

{33} Garricres : Curso, cit., 1.* ed., pag. 289, v 2.2 ed.. pag. 330.
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de tales socios, puede predicarse también de los socios coman-
ditarios, commnes o por acciones (34).
~©&) Otro supuesto de socios de responsabilidad limitada. Cree-
mos conveniente analizar un supuesto mas de socio de responsa-
-bilidad limitada, que no esti incluido en la norma del articulo 926
del Cédigo de comercio porque su introduccién legislativa en
Espafia es posterior a 1885. Nos referimos, naturalmente, a los
socios de sociedades de responsabilidad limjtada e intentamos
analizar si existen supuestos em los que el articulo g26 pueda
.aplicarse a las relaciones de estos socios con la sociedad. En
definitiva, €l problema que cabe aqui plantear es el de si la nor-
mativa del 926, en cuanto se refiere a socios de responsabilidad
limitada, puede ser extendida, por via analdégica a otros socios
.de esta categoria que no sean los de sociedades anénimas o coman-
ditarias, expresamente previstos en la letra del 926 (34 bis).

El problema resulta, en principio, de muy facil solucién, en
cuanto que ya hemos visto que el articulo que comentamos se
refiere a un fenémeno de deuda de dividendos pasivos de socios
de responsabilidad iimitada, y este fendémeno no puede darse en
las sociedades de responsabilidad limitada, cuya Ley de régimen
juridico, de 17 de julio de 1953, establece con su articulo 3.°, que
el capital social, integrado por las aportaciones de los socios, ha
bra de estar totalmente desembolsado desde su origen. Ningdn
supuesto de dividendos pasivos puede plantearse, por consiguien-
te, en este tipo de sociedades. Ni el 9235, ni el 926 seran de apli-
cacién en caso de quiebra de una sociedad de responsabilidad 1i-
mitada, por falta del supuesto de deudas por dividendos pasivos.

Cabe, sin embargo, otro problema, propio y exclusivo de las
sociedades de responsabilidad limitada. El articulo 10 de la nue-
va Ley que regula este tipo de sociedades ha introducido en Dere-
cho espafiol una institucién nueva, enormemente interesante y rica
en problemas juridicos, que es la de las Hamadas prestaciones ac-
cesorias. En pocas lineas ha regulado el Legislador espafiol una
insfitucién amplia de contenido, que pensamos, a la vista ya de
‘una corta experiencia, que va 2 atraer mucho méis la atencién
de la docirina juridica que la de los hombres deg negocios.

El articulo 10 dice que esas prestaciones accesorias son dis-
tintas de las aportaciones de capital, €s decir, de las que forman
el fondo comdn, y aflade que no podrin,nunca integrar el capi-

{34} Mossa: Trattate del Nuovo Diritto Conumerciale, 11, Padova, 1951,
pag. 831, admite que el comanditario puede liberarse de su aportacién me-
diante la compensacién con un crédifo conira la sociedad, lo que constituye
unz excepcibn frente a la regla que rige en los dem4s tipos de sociedades.
Excluye, sin embargo, la posibilidad de compensacién en la quiebra de la
sociedad.

(34 bis}) EI Provecto de Reforma del Cédigo de comercio, de 1924, re-
producfa literalmente el articulo 926, pero afiadia los socios de responsabi-
lidad limitada. Vid. articulo %6 del libro IV del Proyecto.
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tal de Tlos socios. Ninguna aclaracion hace, sin embargo, el tex-
to del articulo 1o'de la Ley de sociedades andnimas limitadas acer-
ca de cual ha de ser el contenido de una prestacién de esta clase,
y a falta de una determinacién legislativa en este punto la doctri-
na que ya se tha ocupado del articulo 10 de la Ley de sociedades
de responsabilidad limitada ha mantenido con acierto que todo lo
que puede ser objeto de una obligacién, segtin el articulo 1.098
del Codigo civil, puede constituir ! contenido de una prestaciéan
de esa clase (35)

Conviene también precisar que esas obh@acmnes que tienen
por objeto de prestaciones accesorias ac00‘1das al régimen del ar-
ticulo 10 de la nueva Ley, tienen el cardcter de auténticas obli-
gaciones sociales. Esas obligaciones se asumen, efectivamente,
en la escritura fundacional (o en sucesivas modificaciones, afin
cuando otra cosa pudiera parecer de la lectura del precepto), se
asumen por los socios y entran a formar parte de las obligacio-
nes que constituyen el contenido pasivo de la cualidad del socio.

Siendo esto asi el problema que nosotros nos planteamos es,
concretamente, €l de analizar si las deudas de los socios por esta
clase de obligaciones pueden ser admitidas al mecanismo .de la
compensacién regulada en el articulo g26.

Dos condiciones serian necesarias para que pudiéramos aph-
car correctamente el articulo 926, al caso de deudas por presta-
ciones accesorias de socios de sociedades de responsabilidad limi-
tada: 1.° Que fuera posible una interpretacién extensiva del ar-
ticulo 926 para abarcar a este tipo de socios, que no estd incluido
en la letra del precepto. 2. Que la deuda por prestaciones acce-
sorias pudiera entrar en el concepto de cantidades que el socio
estuviere obligado a poner en el concepto de tal, a tenor con la
redaccién del articulo citado.

Vamos a proceder al andlisis comenzando por esta segunda
condicién. A primera vista, seglin una interpretacién literal, no
puede surgir duda alguna acerca de que si la prestacidén accesoria
consiste en dinero cae bajo el concepto de «cantidades que el so-
cio estuviere obligado a poner en el concepto de taly. Se trata,
en efecto, de una obligacién social, que el socio asume y estd obli-
gado a realizar en cuanto tal socio. Ahora bien, creemos que esha
interpretacidn literal no basta, puesto que de conformidad con
cuanto venimos sosteniendo en este trabajo el articulo 926, en
relacion sistemdtica con el 925, se refiere exclusivamente a wun
fenémeno de dividendos pasivos no vencidos, fenomeno gque
queda excluido por definicién en las sociedades de responsabili-
dad limitada.

(35) Uria: Las presiaciones accesorias en la socieded de responsabili-
dad limitada espaiiole, «Rev. Dro. Merc.n, nim. 60, 1956. pags. 325 ¥ sigs.
Vid.. especialmente, pag. 329.
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Falta, ademads, la segunda de las condiciones gue estimabamos
precisas para una aplicacién correcta del articulo 926 a los supues-
tos de limitadas. Creemos, a este respecto, que el articulo 926 no
es susceptible de interpretacién analdégica en cuanto que viene
a contener, como hemos sostenido, una norma excepcional. Nos
oponemos, pres, a la aplicacién del articulo 926-a otros supuestos
diversos no contenidos especificamente en la letra del mistho, v,
por consiguiente, mantenemos que ningin fendémeno relativo a
relaciones entre sociedades de responsabilidad limitada y socios
de éstas puede venir afectado por el precepto del articulo 926 del
Cédigo de comercio.

3. El crédito del socio contra la sociedad en Ia comj)emamo%
del articulo 926.

Hasta aqui hemos tratado de determlnar el sentido y alcance
del articulo 926 en orden a la deuda del socio. Pero esa deuda del
socio “es compensable con un crédito que el socio tenga contra la
sociedad. Vamos a ocuparnos ahora de-la naturaleza y requisi-
tos de ese crédito a que se refiere el articulo g26.

Amnte todo, debe hacerse notar que el precepto no precisa que
el crédito tenga que ser de determinada naturaleza. No se habla
de créditos que le correspoundieran al socio «en coucepto de taly,
mientras que, por el contrario, se habla de cantidades que estuvie-
re obligado a poner «en coneepto de taly. De aqui que mientras
que la denda compensable ha de ser precisamente una obligacién
social, una obligacién de dividendos pasivos, el crédito no ha de
ser forzosamente un derecho que le correspondiera al socio en
cuanto tal socio; asi, por ejemplo, el derecho a los dividendos
que la Junta General acuerde repartir, que es el derecho de cré-
dito tipico que tiene su base en la condicién de socio de su fi-
tular.

No puede referirse, por €l contrario, el articulo 926 al derecho
que corresponde al socio en el reparto del patrimonio resultante
de la liguidacion, precisamente porque este crédito no entra nun-
ca en la masa pasiva de la quiebra social. El precepto, no se ol-
vide, se refiere a socios que sean acreedores de la quiebran. Si
la quiebra no produce la disolucién de la sociedad, no hay lugar
a plantearse el problema: aun en el supuesto de que después de
satisfacer a los acreedores guede un remanente no se distribuirk
enfre los socios. Y si, como consecuencia de la quiebra se pro-
duce la disolucién de la sociedad, los socios nunca podran figurar
como acreedores en la masa pasiva por ia cuota de reparto del
patrimonio social resultante, puesto que este derecho del socic
estd por esencia condicionado al hecho de que quede un excedente
a distribuir después de satisfechos integramente los acreedores so-
ciales, v como tal excede del procedimiento de guiebra. En el su-
puesto de que se irate de una quiebra de sociedad en liquidacion,
si el procedimiento de guiebra termina arrojando un activo repar-
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tible son los liquidadores los que reanudan sus funciones para
llevar a cabo el reparto entre los socios (36).

Dentro del articulo ¢26 caben todos los créditos que ostente
el socio contra la sociedad en el momento de producirse la quie-
hra. El socio, no en cuanto socio, sino como tercero, puede es-
tipular con la sociedad compraventas, arrendamientos, présta-
mos, ...de los que nacen para él derechos de crédito. Y, en estos
casos, el socio es, a la vez, acreedor de la sociedad (37).

Pasemos ahora a determinar cuniles son los requisitos que ha
de reunir el crédito del socio para ser admitido a la compensacidn
que prevé el articulo 926.

Se ha dicho que el problema de la compensacién en la quiebra
no’ tiene sentido cuando se trata de dos’ créditos opuestos nacidos
de actos anteriores a la fecha a que se retrotraigan los efectos de
la quiebra y respecto de los cuales se hayan cumplido antes de la
guiebra los requisitos del articulo 1.196 del Cédigo civil. En este
supuesto no hay, por consiguiente, compensaciéon en la guiebra,
sino antes de ella. _

Al problema que nos referimos es al de compensacion des-
pués-de la quiebra, es decir, posterior a la declaracion de la quie-
bra o a la fecha a que ésta se retrotraiga.

Para que se plantee €l problema de la compensacién ha de
tratarse, ante todo, de un crédito del socio contra el quebrado.
De otra manera no se daria la reciprocidad gue exige el 1.196 del
Cédigo civil. En este sentidd debe interpretarse la frase «que a
la vez sean acreedores de la quiebray del articulo g26.

Ha de tratarse de un crédito procedente de un acto que no
haya sido afectado de nulidad por la declaracién de la quiebra ni
objeto de impugnacién por los acreedores .del quebrado (38).

El crédito ha de estar vencido. El vencimiento ha podido ser
anterior a la fecha de la declaracién de la quiebra o posterior a
ésta v, como consecuencia de la misma, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 883. Como el crédito de la sociedad, segimn la inter-
pretacién gque venimos sosteniendo, solamente resulta exigible
después de Ia declaracién de la quiebra, no puede darse la coexis-
fencia de estos requisitos con anterioridad a la misma, aun cuan-
do ya el crédito del socio estuviese vencido (39).

{36) Vid. Uria: Comentario, cit., 11, pags. 51z v sigs., 824 v sigs.;
BoxEeLni: Del Fallimenfo, cit., I1I, pég. 212; BRUXNETTI: Trafiafo, cit..
11, pags. 363-577; Sarra: Imstituciones, cit., pags. 447 ¥ 455; ProviNcia-
Li: Manuale, cit., 11, pag. w039; D Semo: Dirilto Fallimeniare, cit.
D4g. 431. . . )

{37) Que el socio puede ser acreedor de la sociedad y, como tal, puede
incluso solicitar su declaracién de quiebra, puede verse en URia: Proble-
mas v cuesiiones..:, cit., pag. 28.

38) Vid. arts. 878 a 882 del Cddigo de comercio.

(39 De SevMo: Diritio Fallimentare, cit., pag. 236, comentando el
art. 36 de la Legge Fallimentare italiana, hace notar que el efecto soluto-
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Parece el Codigo excluir que en este caso deba tratarse de cré-
ditos que antes de la declaracién de la guiebra fuesen pecuniarios
{40) v liquidos. Estos requisitos se darin como consecuencia del
procedimiento de quiebra, y aun cuando no se dieran antes no
vemos obstaculo para negar la admisién a compensacién de tales
créditos. Si admitimos que el requisito del vencimiento puede
darse como consecuencia de la quiebra, légica y consecuente-
mente tenemos que admitir que los requisitos de homogeneidad
y liquidez pueden considerarse cumplidos como consecuencia de
los efectos que sobre los créditos opera el procedimiento con-
cursal (41).

.El requisito del niimero 5.° del articulo 1.196 del Cédigo civil
{«que sobre ninguna de las deudas haya retencién o contienda
promovida por terceras persomas y notificada oportunamente al
deudor») ha sido utilizado como argumento para negar la com-
pensacién en la quiebra de créditos y deudas del quebrado. Se
ha dicho, en este sentido] que la «ratio» del articulo es que los
créditos que se trata de compensar no afecten a la esfera patri-
monial de terceros, y que, por tanto, estan privados del requisito
los créditos que deben quedar sometidos al procedimiento de
quiebra (42). Sin embargo, en el articulo 926 tal interpretacién
parece que falla. En este caso quizd por excepcional, creemos
que debe prevalecer la tesis de gue el requisito 5.° del articulo
1.196 se refiere a los créditos litigiosos. En este caso se encon-
trarian, por ejemplo, los ¢réditos nacidos a favor del socio de ac-
tos objeto de impugnacién en virtud de lo dispuesto en el articulo
881 del Cédigo de comercio (43).

B) El articulo 026 en cuanio se refiere a las cuentds en par
ficipacion, (

Nos queda por determinar la segunda parte del contenido nor-
‘mativo del articulo 926, que expresamente hemos clasificado por
separado y aplazado en su estudio, porque estimamos que tiené ca-
racteristicas peculiares y perfiles especificos, que le separan de
cuanto llevamos expuesto. Nos queda, esto es, el estudio del ar-
ticulo 926 en cuanto se refiere a las cuentas en participacion. Agui
hay cuestiones diversas, soluciones propias: y.por ello, tanto se
justifica un estudic separado como se fundamenta la objecién con-
tra el Cédigo de comercio por haber introducido en una misma
norma supuestos diferentes, colocados en aparente plano de igual-
dad.

rio de 1a compensacién que este articulo admile sobrepasa Ia regla general
del vencimiento adelantado wa efectos de quiebran.

{z0) Ello, en virtud del requisito de la homogeneidad, supuesio que ia
deuda de dividendos pasivos es siempre pecuniaria,

(a1) Asi en Ifalia, Provinciaiz: Manuale, cit., pdg. 403; D SEO:
Loc. cil., en nota 39.

(42) Vid. el resumen de la conferencia de Rusio, cit. en nota 2.

(43) Vid. Uria: Reaseguro..., cit.,, pag. so1.

13
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La letra del articulo 926 en lo concerniente a las ctuentas en
participacién dice asi: «Los socios... de cuentas en participacién
que a la vez sean acreedores de la quiebra, no figuraran en el pa-
sivo de la misma méas que por la diferencia que resulte a su fa-
vor después de cubiertas las cantidades que estuvieren obligados.
a poner en el concepto de tales. socios.» ’

Vartas criticas pueden, en realidad, formularse contta el pre-
cepto. Con fundamento puede decirse que cabe, ante todo, una ob-
jecién de sistemdtica contra el legislador que asi encuadré y redac-
t6 la norma: no hay razén que explique que dentro de la sistemd-
tica del Cédigo de comercio' se coloque un precepto referido al
contrato de cuentas en participacién bajo la riibrica de una Sec-
cién titulada «Disposiciones generales relativas a la quiebra de las
sociedades mercantiles en generaly. El legislador, que se ocupa
de separar las compafilas mercantiles de las cuentas en participa-
cién en Titulos diversos, no es logico ni sistematico cuando bajo
una rfibrica como la de la Seccidén en 14 que estd encuadrado el ar-
ticulo 926 trata, en la letra de un mismo articulo, de problemas
que la quiebra plantea en las sociedades y en las cuentas.

Pero no es esto s6lo; no es simplemente un error de sistema-
tica el cometido por el legislador ; hay ademas en el texto del ar-
ticulo una serie de errores terminolégicos, que parecen poner de
manifiesto una confusién conceptual que interesa puntualizar. Las
cuentas en participacién no son sociedades, no hay, por tanto, so-
cios; las cuentas en participacion no tienen personalidad juridica,
y no pueden, por tanto, quebrar. No puede, pues, hablarse de
«socios de cuentas en participacién que sean a la vez acreedores
de la qulebray.

"Ha sido este error sistemitico y terminoldégico de nuestro le-
gislador mercantil el que ha ofrecido méis amplio blanco a las
objeciones criticas y,. sin duda por ello, el que mas ha atraido la
atencién de nuestra doctrina hacia el articulo 926 (44).

El estudio completo del articulo 926 y el analisis puntual de lo
que puede significar esa norma en el tema de la compensacidn ¥
la quiebra exigen un tratamiento de las cuestiones que en aquel
se recogen respecto de las cuentas en participacién. Separadamen-
te, puesto que bien demostrado estd que los supuestos son diver-
sos, y sin preocupacién por una simetria en el estudio y en las
soluciones, porque poca simetria puede haber cuando partimos del
supuesto de la divergencia, vamos a estudiar el articulo 9206 en
cuanto se refiere a las cuentas en participacién.

{14) GarricUEs: Curso cii., II, pdg. 503; Laxcie: Las cuenfas en
pariicipacidn, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.», 1043, ed. separata, Reus,
Madrid, 1946, pag. 45: URia: Problemas y cuestiones..., eit., pag. 23.
No ha tenido aqui mnuesiro legislador ese «exquisito cuidadon en no em-
plear Ia palabra socio en fema de cuenfas en participacién que le airi-
buve Laxcie: Op. cif., pag. 22, ¥ que es cierfo referido a los ariiculos
239 a 243. .
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Quede, ante todo, claro, como solucién a las objeciones que
acabamos de formular, que puesto que las cuentas en participa-
cion ni tienen personalidad juridica, ni son sociedades, ni tie-
nen socios, ni- quiebran, el articulo 926 en esta materia hay que
entenderlo y enjuiciarlo en su recto sentido, en el sentido que de-
bi6 estar en el propésito del legislador, y que no pudo ser otro
que el de establecer la posicién del participe en la quiebra del
gestor (45).

A efectos de sistematica vamos a subdividir en dos cuestiones
els estudio que tenemos planteado:

1.* El efecto de la quiebra del gestor sobre el contrato de
cuentas en participacidn. , :

2.* Las posibles situaciones del participe ante la quiebra del
gestor.

1. El efecto de la quiebra del gestor sobre e] contrato de cuen-
tas en participacion hay que encuadrarlo en el tema méas general
de los efectos de la quiebra sobre los contratos pendientes. La de-
claracién de quiebra encuentra vigente un comtrato del quebrado,
que tiene que verse afectado por la nueva sivacién. Habra que es-
tar, ante todo, a la teoria general de los efectos de la quiebra.
Pero ya es sabido que nuestro Derecho positivo no contiene dis-
posiciones generales que regulen los efectos de la quiebra sobre
los contratos pendientes de ejecucién. Con estas palabras—efectos
de la quiebra sobre los contratos pendientes de ejecucién—suele
enunciarse el tema en la doctrina; pero si bien nos fijamos, el
problema no es propiamente de pendencia de ejecucién, sino que
bajo ese enunciado se encierran dos cuestiones diversas: la alte-
racién que la declaracién de quiebra puede producir en el equilibrio
de prestaciones no ejecutadas integramente por ninguna de las
partes y que estin en relacién sinalagmitica, y el impacto de la
quiebra sobre los contratos de tracto sucesivo en los que juega el
intwity personae.

Aqui es donde hay que sitwar el problema de los efectos de la
quiebra del gestor sobre el contrato de cuentas en participacién.
Se dice, a este respecto, que la quiebra produce la, extincién de los
contratos que se basan en la confianza, puesto~ que esta viene a
faltar en virtud de la insolvencia declarada de una de las partes.
Asi se habla de la extincion del contrato de sociedad, del contrato
de comisién y del contrato de cuenta corriente (46). En realidad,
el problema es muy complejo v parece que no cabe establecer prin-
cipios generales en orden a los efectos de la quiebra sobre las re-
laciones que nacen de contratos en los que juegue el infuitn per-
sonae o de contratos de fiducia. En nuestro Derecho positivo, con-
cretamente, faltan esos principios generales y existen, en cambio,
reglas particulares aplicables a coniratos determinados.

{15) Vid. GarriGuEs.y Urfa: Loc. cit. dltimamente.
(46) Vid. GaARRIGUES : Curso cif., 11, pags. 443 v 445
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En la regulacion que nuestro Coédigo de comercio hace del con-
trato de cuentas en participacién faltan, sin embargo, reglas de
esta clase. Ni se prevé el supuesto de la quiebra, ni se trata de las
causas de extincion del contrato. El articulo 243 se limita a reco-
ger el caso de la terminacién de las operaciones y de la sucesiva
liquidacién. La doctrina, sin embargo, ha construido en el silencio
del €6digo un cuadro de causas de extincién de las cuentas, ins-
pirado en el sistema de causas de disolucién de las sociedades. En-
tre estas causas se incluye la quiebra del gestor (47)..

Si en el sistema del Cédigo de comercio en materia de socie-
dades buscamos la significacién de la quiebra en orden a la diso-
lucién encontraremos el ntimero 3.° del articulo 221 y el niimero
3.% del articulo 222. En el primero de estos preceptos se prevé como
causa de disolucién comin a todas clases 'de sociedades la quiebra
de la sociedad. La sociedad, en cuanto persona afectada por una
declaracién judicial de insolvencia sufre los efectos propios de tal
declaracién, queda inhabilitada para la administracién de sus bie-
nes y no puede ejercer el comercio. Cierto que la causa no opera
ipso iure, clerto que los socios pueden no poner en marcha 1a di-
solucion, cierto que en el convenio puede acordarse la continua-
cidn de la empresa y cierto que es posible que si la disolucién no
se produce pueda la sociedad, rehabilitada, volver a dedicarse a
las operaciones propias de su objeto. Pero lo gue aqui nos inte-
resa subrayar no es tanto el alcance como la fundamentacién de
esta catsa del nimero 3.° del articulo 221; que no es otra que la
inbabilitacién propia del quebrado.

Vuelve a hablarse de quiebra en tema de disolucién en el ni-
mero 3.° del articulo 223: la quiebra de cualquiera de los socios
colectivos de la sociedad colectiva o comanditaria es causa de
disolucién. De cualquiera de los socios colectivos quiere decir que
afecta a todos, sin distincién entre gestores y no gestores. No
se contempla, pues, la incapacidad o inhabilitacién de un érgano
para el ejercicio del comercio, sino la solvencia, el crédito del so-
cio. El articulo 127, cuando establece la responsabilidad de los
socios colectivos la determina, por igual, para todos, sean o no
gestores de la compafiia. En el nfimero 2.° del articulo 222 se ha-
bla, en cambio, concretamente, -de la inhabilitacion del socio

gestor.”
Faltando, como falta, un sistema de normas que regule los efec-
tos de 1a quiebra sobre el contrato de cuentas enm participacién pa-
rece correcto recurrir al criterio de analogia y aplicar, de este
modo, las normas de sociedades. La gran semejanza enire cuen-
tas en participacién y sociedad comanditaria es precisamente la que
exige y configura la diferencia entre contrato de cuentas &n-parti-
cipacién y sociedad mercantil. Se diferencian, podriamos decir, por-

{47} Garrigues: Curso cit., II, pag. 61
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que, se parecen, porque son, como se dice en la terminologia al
uso, figuras afines. Hsto justifica pleniamente el recurso a la ana-
logia a la hora de la aplicacién de las normas y, concretamente, a

la hora de determinar las causas de extincién del contrato. Con
el recurso a la analogia se fundamenta cumphdamente la inclu~
sidn de la quiebra del gZestor en el cuadro dé las causas dé ex-
tincién del contrato. No puede aqui hablarse de quiebra del ente
colectivo ; pero. si, de qu1ebra del gestor, que queda mhab1l1tado,
para la admfmstracmn para las operaciones de que habla el ar-
ticulo 239 al fijar el concepto del contrato y que, mas cuidadosa-
mente, perfila el articulo 241. Siguiendo la terminologia empleada
en este precepto podriamos ‘decit que en virtud de la declaracién
de quiebra el gestor ya no puede hacer ni dirigir €n su nombre y-
bajo su responsabilidad las negociaciones a que se referia el con-
trato de cuentas. InSolvencia, 1nhab1htac1on y falta de fiducia ex-
plican aqui la naturaleza de los efectos de Ia qulebra sobre ¢l con-
trato. . . :
EI efecto inmediato que 1a quiebra produce como causa de re-
solucién del contrato de cuentas en participacion es la 11qu1dac1on
En- este caso habra que conmderar cada una de-las operaciones em-
prendv_xdas,por el gestor y el efecto que en cada una de ellas haya
surtido la quiebra. El problema, pues, se complica, en cuanto no
s6lo se produce la resolucién del contrato de cuentas, sino que la
misma_causa que ha afectado al vinculo contractual entre gestor
y participe ha afectado también a las relaciones patrimonid-
les del quebrado que le vinculaban con terceros. En definitiva, los
créditos y las deudas nacidas de esds operaciones y las relaciones
juridicas pendientes van a guedar.también afectadas por la fuiebra
del gestor. La liguidacién no consiste, en suma, mis gue en de-
terminar los resultados prosperos o adversos de las operaciones, la
medida de la participacién en ellos del asociado, y, en definitiva,
en la fijacién de un saldo liquido resultante del complejo de par-
tidas de la cuenta. La Hquidacién, en otras palabras,‘es el resul-
tado de una cuenta, de una operacmn contable, matematica, y por
ello la liquidacién tiene que ir justificada en lo qué*se’llama «ren-
dicién de cuentasy. El articulo 243 parece elocuiente en este sen-
tado: «la hqmdacmn se hard por el gestor, el cual, terminadas que
sean las operaciones, rendird cuenta 3ust1ﬁcada de sus resultados».

2. Pasemos ghora a examinar Ias posibles situaciones del par-
ticipe ante la quiebra del gestor.

Puede suceder, en primer lugar, que el parficipe haya aportado
totalmente en el momento de producirse la quiebra la parte de ca-
pital acordada con el gestor. En este caso pueden afin darse ires
situaciones: que su aportacion haya sido absorbida por las pérdi-
das totalmente ; que haya sido absorbida por las pérdidas sélo en
parte; que haya habido ganancias. En ninguno de los supuestos
hav, en realidad, problema Si Ia aportacién fué absorbida total-
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mente, el participe no tiene ya ningin derecho (48). En los otros
dos casos, €l participe se insintiard como acreedor en la quiebra,
por la parte de la aportacién no absorbida o por la aportacién y las
ganancias, en su caso (49).

La dificultad y el interés residen en los casos en que el parti-
cipe no aporté todo, o no aporté afin. A este supuesto tiene for-
zosamiénte que referirse el 926 cuando habla de cuentas en partici-
pacioén, ya que éstas son las cantidades que el participe se obligd
a poner en concepto de tal (50).

Pero las cantidades que el participe estd obligado a aportar son,
en este caso, partidas de una cuenta. Enire las partes de ese con-
trato corre un cimulo de créditos y deudas que se llevan a-una cuen-
ta, cuenta que hay que liquidar para fijar un saldo. No puede ocul-
tarse que aqui estamos en presencia de una situacidn especial, a
la que ha dado vida el contrato de cuentas en participaciéon. En
la liquidacién y fijacién de saldo se da, efectivamente, un efecto
compensatorio similar al especial efecto que la doctrina y la juris-
prudencia han reconocido en el supuesto de la cuenta corriente,
Aqui, en la cuenta en participacién, hay una compensacién, pero
una compensacidon derivada de la mecanica de una situacién con-
tractual tipica. Las partidas del debe y del haber de la cuenta
se compensan. No olvidemos que la teoria «de la cuentay fu€ pre-
cisamente una de las que se enunciaron en la doctrina para funda-
mentar en casos concretos €l juego de la compensacién (51). Y no
olvidemos tampoco, para buscar el contraste con la situacién del
socio ante la sociedad, que el participe por la suma que le corres-
ponde en la liquidacion de la cuenta entra a cobrar en plano de
igualdad con los deméis acreedores, a diferencia del socio, que
por la cuota del patrimonio resultante de la liquidacién de la so-
ciedad estd subordinado a la extincidn de las deudas y obligaciones
de la compafiia (art. 235 del Cddigo de comercio y art. 162, 1.° de
la LS. A), (52).

(48) Partimos, desde luego, del supuesto de Ia limifacién de respon-
sabilidad del participe; el limite de responsabilidad viene marcado preci-
samente por la cuantfa del capifal convenido. Vid. GARRIGUES : Curso cit.,
11, pag, 62; LaNGLE: Las cuentas em participacidn, cit. ‘en nota 44, pé-
ginas 35 a 38 y 4o0; Laxeie: Problemas juridicos de las asociaciones en
pariicipacidn, Conferencia pronunciada en el Ilustre Colegio Notarial de
Madrid €l 27 de marzo de 1944, «Anales», pigs. 209 ¥ 210 y edicién sepa-
rata, pags. 15 y 16.

{49) En cuanto a la wetirada de la aportacién, fnlegra o reducida por
las pérdidas, vid. LaNGiE : Op. cif. altimamente, ed. separata, pigs. 26 ¥ 27.

(30) Que €l precepto se refiere a las paries o porciones de aportacién no
entregadas por el participe en ¢l momento de declararse la guiebra del ges-
tor lo sostiene Urfa: Problemas vy cugstiones..., cit., pag. 25.

{31} Puede verse la formulacién y crftica de esta teorfa en VASSECUR,
cif., pags. 240 y sigs. :

(52} Vid. LaNGLE: Problemas juridicos..., cit., ed. separata, pig. 26.
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V. CONCLUSIONES,

El andlisis de la normativa del articulo 926 del Cédigo de co-
mercio, tanto en lo que se refiere a la quiebra de las sociedades
como en lo que atafie a la quiebra de los gestores de cuentgs en
participacidn, debe llevar finalmente a la valoracién de los fené-
menos compensatorios que alli se recogen, dentro del tema general
de la compensacién en caso de quiebra.

Determinar el sentido de esa norma es, en definitiva, determi-
nar el alcance que puede dirsele en la fundamentacién de principios
generales en orden a la compensacién en caso de quiebra. Valorar
los argumentos dados en favor de la interpretacién que hemos
sostenido del articulo 926, equivale, en suma, a configurar la po-
sible solucién del problema abstracto de la compensacién en la
-quiebra.

Partiendo, pues, del convencimiento de que el articulo 926 con-
tiene un caso de compensacion en quiebra, conviene que precisemos
el sentido del precepto en el tema general. Tengamos en cuenta:

a) Que nuestro Derecho positivo, civil y mercantil, carece de
principios expresos formulados en tema de compensacién en pro-
cedimientos concursales.

5) Que el articulo 926 del Cédigo de comercio es el tnico ar-
ticulo de nuestro ordenamiento positivo privado en el que se reco-
ge un caso de compensacién en un procedimiento concursal.

¢) Que la tarea del jurista, ante ese precepto, es la de tra-
tar de utilizarlo en el razonamiento inductivo tendente a la cons-
truccién de esos principios generales que no han sido consagrados
expresamente en nuestro Derecho. i

Ante el articulo 926 puede razonarse de una de estas dos for-
mas:

a) La compensacién en la quiebra se admite en nuestro De-
recho con caricter general, como lo prueba el articulo 926, en el
que se admite la compensacién incluso en el caso extremo de que
la deuda compensable sea una deuda de divideridos pasivos.

b) La compensacién en la quiebra no se admite en nuestro
Derecho. La norma del articulo 926 es una excepcién a este prin-
cipio general. Si se admitiera con caricter general en nuestro De-
recho la compensacién en la quiebra no hubiera habido necesidad
de dedicar un precepto expreso a un supuesto concreto de com-
pensacion.

Para nosotros, el segundo razonmamiento es el que debe pre-
valecer. Nos basamos, precisamente, en una interpretacién Bis-
temAtica del precepto en cuestién. Fijémonos, ante fodo, en el
lugar del Cédigo de comercio en que esti situado el articulo 926:
en la Seccién 7.2 que €l Libro IV dedica a «las disposiciones ge-
nerales relativas a la guiebra de las sociedades mercantiles en ge-
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neraly. Estos preceptos que recogen los articulos 923 a 929 som,
como muy certeramente se ha dicho (53), «preceptos propms de la
quiebra de las sociedades mercantilesy, «normas de caricter es-
pecialy, dictadas para regir ciertos aspectOS de la quiebra de las
sociedades, por encima de las reglas de caricter general o comfin.
Siesto es asi, no cabé duda de que el articulo 926, al admitir un
caso de compensacién en la quiebra, establece una norma espe-
cial en materia de sociedades, que constltuye exc'epcmn frente al
pr1nc1p10 general de la no. admls1b1hdad

: Qué razén tendria el dedicar un articulo a un supuesto concre-
to de compensacmn si en nuestro ordenamiento se admitiese ésta
én caso de quzebra con caracter general? Podria pensarse que el
legislador quiso tinicamente, al dictar el articulo 926, aclarar ef
problema ‘de la compensabilidad de los dividendos pasivos, y que;
en este caso, la funcién que cumple el articulo 926 no es de nor-
ma excepcional, s‘no meramente aclaratoria al disponer que tam-
bién en éste caso se da el fenémeno compensatorio en la quiebra.
Pero el ‘argumento parece extrafio. Resulta clertamente extrafio
que €l legislador se ocupara de aclarar un supuesto concreto dis-
cutido'y no de aclarar el principio general, méis discutido attn (54)-

No parecé ofrecer dudas que el legislador espafiol de 1885 no
pudo en manera alguna dar por supuesto el principio de la com-
pensacién en la quiebra, rechazado en nuesira anterior doctrina y
en la de los paises que habian seguido ¢l modelo del Cédigo de
Napoledn, al menos para los créditos no conexos (55). Ni puede

(53) Uria: Problemas v cuestiones..., cit,, pag. 8.

{54 El Cédigo de comercio de 1829 no disponfa nada en orden a la
compensacién_en “la quiebra. En la doctrina, GoxzArez HuEBRA: Traiado
de gquiebras, Madrid, 1856, p4g. 28, en nota, negaba la compensacién en
caso de quiebra, al menos en los supuestos en que los créditos respectivos
procedfan de negocios distintos. Segtin Urifa: Reaseguro..., <it., pag. 400,
en nota, GONZALEZ HUEBRA parece admitir la compensacién cuando el crédito
¥ la deuda recfprocos provengan de un mismo negocio. Lo cual no tiene
nada de extrafio si se considera que desde SALGADO DE SOMOZA : Labyrin-
thus, loc. cit., se rechazaba la compensacxén en caso de guiebra por ser per-
judicial para los demds acreedores, si los cdéditos procedian de distinta cansa,
ex alia causa diversa et separaie. En nuestro Sareabo DE SoMoza puede
encontrarse, pues, la formulacién de lo que més tarde se denominé teoria
«francesa» de las deudas conexas.

(55) En Francia, la doctrina cl4sica concibe la compensacién como un
doble pago abreviado y ficticio y le atribuye efecfos «ipso iuren. Como con-
secuencia, la compensacién en caso de quiebra se rechaza respecto de aque-
llos créditos reciproces gue no hayan reunido hasta enioneces los caracieres
de liguidez, exigibilidad v fungibilidad. Pero como derogacién a esta regla
general, y para evitar resultados que se creen inicuos, se mantiene por Ia
jurisprudencia v la docirina la compensacién después de Ia quiebra de las
«deudas conexas», entendiendo por tales las que tienen una comunidad de
origen, que puede ser un conirato, un cuasi contrato, o la ley. Vid. Avav-
zeT: Comeniaire du Code de commerce, VI, Paris, 1871, pig. 150 ¥ ss., es-
pecialmerite pig, I52. BEDARRIDE: Tratié des faillifes et banquerouies, 4 ed,
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tampoco ofrecer dudas que el articudo 926 de nuestro Cédigo no:
se refiere a un supuesto de compensacion de créditos conexos. Allf
se habla de socios que sean acreedores, sin mas. El mayor grado
de’ conexién ¢on la deuda de dividendos pasivos la podria tener el
crédito de dividendos activos. Pero ni a éstos se refiere concreta~.
mente el articulo ni aun refiriéndose podria explicarse la compen-.

1, Paris-Aix, 1862, pags. 120 y ss.-con especial referencia al socio comandita~
rio. Rover: Traité des sociétés amonymes, 11, Paris, sin fecha, pag. 474
PERCEROU : Deg faillites et bamqueroutes, 11, 2.* ed., Pari, 1937,, pags. 191~
y sigs.; LEn: La faillite dans le Droit européen continental, Parls; 1932,.
pags. 207 y sigs; VASSEUR: L’egalité enire les créanciers chirographaires
dans la faillite, Parls, 1949, pags. 238 y sigs.; Escarra: Cours de Droit
Commercial, g.= edicién, Parls, 1952, pag. 1078.

Sobre la doctrina francesa de la compensacién, vid. en nuestra doctri-
na, Urfa: Reaseguro..., cit., pdgs. 395 y sigs.

En JItalia, bajo el Cédigo de comercio de 1882 y g falta de un precepto
expreso que regulase esta materia, se sigue la teorfa francesa del doble pago
y se rechaza la admisibilidad de la compensacién en la quiebra, apoydn-
dose en la indisponibilidad del patrimonio del quebrado. Vid. BoneLLi: Del
fallimento, cit., I, pag. 543; SACERDOTI: La compensazione legule nel fa-
llimento, «Rivista de Diritto Commercialen, 1905, II, 222 y sig.; Nava-
RRINI: La gquiebre, traduccién de Herndndez Borondo, Madrid, 1943, pa-
gina 139. Vid., sobre todo, las razones contra la admisibilidad de la com-
pensacién en la quiebra que da SACERDOTI en la pdg. 223 del artlculo ci-
tado. Se mantiene también en la docirina italiana, como en Francia, la
excepcién de los créditos’ reciprocos ex eadem ‘causam. Asf{, BONELLI:
Loc. cit. :

La tesis germénica comienza a influir en [talia en la segunda década
del siglo. Cfr. PARRELLA: La compensaszione nel fallimenio, en «Diritto
Fallimentare», 1925, pag. 811, y FRacavi: Lae condizione giuridica dei
controcrediti nel fallimento, en «Diritto Fallimentaren, 1929, pig. 936, ¥
1930, p4g. 3o0. Influye, asimismo, la concepcién germdénica en los Proyec-
tos de Cédigo de comercio de VivantE (art. 446) ¥ D’Amerio (art. 757).
La vigenie Legge Fallimentare de 1942 consagra, en su articulo 56, €l de-
recho de los acreedores a compensar sus deudas con los créditos que ten-
gan contra el quebrado, aunque no hayan vencido antes de la declaracién
de la quiebra, salvo los créditos que se excluyen en su pdrrafo segundo.
Vid., en la doctrina posterior a 1942, a favor de la compensacién en caso
de quiebra regulada por el articulo 56 de la Legge Fallimentare, MESSINEO :
Manuale & Diritio Civile e Commerciale, vol. 1I, parfe 2.5, 8.2 edicién,
Milano, 1952, pags. 385-386; Sarra: Op. cit., pdgs. 215 y sigs. ; AZZoLINa :
Ii fallimento ¢ le alire procedure comcorsuali, Torino, 19353, pig. 943. En
contra, vid, ProviNCIALI : Manunale, cit., 1, pags. 491 v sigs.; Dr Semo:
Diriito Fallimenlare, cit., pags. 256; Lorpr: II fallimenio e le alire pro=
cedure concorsuali, Napoli, 1946, pags. 35 v sigs., cree que la compensa-
cién después de la declaracién de la quiebra sélo debe admitirse respecio
de los créditos no vencidos cuando las deudas sean conexas.

Vid. el estudic documentado de 1a compensacién en Derecno italiano, con
especial referencia a los procedimientos concursales, que se ofrece en la re-
ciente monograffa de Givriano : La compensazione cif. Para un estudic de
la evolucién de la compensacién -en ¢l moderno Derecho italiano, vid. Re-
pDENTI: La compensazione dei debiti nei nuovi Codici, en «Riv. Trim. di
Dir. e Proc. Civ.n, 1947, pag. 10. Por Io que se refiere a la compensacién
en la quiebra, vid. especialmente pig. 28.



848 Manuel Olivencia Ruiz

sacion con el mecanismo de los créditos conexos, pensando para
obligaciones reciprocas.

En definitiva, al recogerse en el articulo 926 un caso de com-
pensacion dentro de la quiebra, se consagra una excepcion, lo que
supone, naturalmente, la existencia de una regla general. El pre-
cepto puede utilizarse, pues, desde nuestro punto de vista, como
argumento en favor del principio de la no admisibilidad de la
compensacion dentro de procedimientos concursales en el Derecho
espafiol. El cardcter excepcional de la norma justifica, por otra
parte, la no aplicacién extensiva, quedando restringido el alcance
a los supuestos concretos que, segtn la interpretacién que hemos
sostenido, contempla el articulo.



ESTUDIOS LEGISLATIVQS

Problemas -registrales que plantea la modalidad
urbanistica del derecho. de superficie

ENRIQUE FOSAR BENLLOCH

Notario
I. GENERALIDADES

El derecho de superficie, regulado por vez primera con ex-
tensién en fwestro Derecho por los articulos 157 a 161 de la Ley
del Suelo, de 12 de mayo de 1956, plantea problemas registrales
de importancia. En efecto, si para la constitucién de los demas
derechos reales es siempre conveniente el crédifio territorial, para
la edificacién, objeto necesario del derecho de superficie, segiin
el artfculo 159 de la Ley, es indispensable. ’

Aumenta la importancia que el crédito territorial presenta
para el derecho de superficie la consideracién que éste, en nues-
tro ordenamiento juridico, es esencialmente temporal, no pudien-
do exceder su duracion de cincuenta afios cunando es concedido
por el Estado y demds personas ptiblicas (art. 161, pf.e 1).

Dificilmente podra, por tanto, el derecho de superficie cum-
plir sus fines urbanisticos si no se le asignan modalidades espe-
ciales de crédito territorial, en especial, de préstamos hipoteca-
rios amortizables a largo plazo, que coincidiria con el de dura-
cién del derecho. Conseguidos dichos créditos, el superficiario
podrd edificar répidamente y obtener los consiguientes rendi-
mientos del edificio que le permitirdn abonar €l canon superficiario,
y amortizar el crédito hipotecario mediante el pago de las corres-
pondientes anualidades. .

Por otra parte, cuando el derecho de superficie se concede con
el fin de 1a construccidon de viviendas, entendemos perfeciamente
posible armonizar las figuras de la propiedad dividida por planos
horizontales y del derecho de superficie. Cada uno de los titula-
res de un plano horizontal del edificio superficiatio serd, de una
parte, comunero-de una cuotm del derecho de superficie indiviso,
y propietario pro diviso de un plano horizontal del edificio. Cuan-
do el derecho de superficie esté hipotecado, urge distribuir la hi-
poteca global que pesa sobre el derecho de superficie y, consi-
guientemente, sobre €l edificio construido, en tantas partes como
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cuotas del derecho de superficie existan, de suerte que el titular
de cada plano horizontal de la propiedad superficiaria deba res-
ponder de una fraccién del crédito y no de la totalidad del mis-
mo, ya que esto Gltimo supondria la desaparicién practica de la
propiedad superficiaria dividida por planos horizontales.
Seguidamente estudiaremos los principales problemas que, en
orden al Registro de la. Propiedad, plantea el citado- derecho.

- JI. INScRIPCI&ON DEL DERECHO DE SUPERFICIE

No ofrece dudas en nuestro Derecho su inscribilidad. Con
anterioridad a la ley 12 de mayo de 1956 y limitando nuestro es-
tudio a la Ley Hipotecaria de 1946 (1) estaba plenamente reco-
nocida por el articulo 2, parrafo 2.% de la misma, al establecer la
inscribilidad de los titulos en que se constituyan, reconozcan,
transmitan, modifiquen o extingan derechos de wusufructo, uso,
habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres, 3y ofros
cualesqmem reales (entre los cuales habia que contar el derecho
de superficie, feal, segfin ld unanimidad de los autores); el ar-
ticulo 107, 3, al declararlo hipotecable y el 7 del Reglamento Hi-
potecario al admitir.la inscribilidad de cualquler acto o contrato de
traseendencia real que, sin tener. nombre propio en derecho, mo-
difique desde liego, o en lo futiiro, alguna de las facultades del
dominio sobre bienes inmiebles o inherentes a derechos reales.

"En'la actualidad, el articulo 158, 2 de la Ley de 12 de mayo de
1956 dispone que el derecho de superficie se inscriba en el Regis-
tro de la Propiedad.

Demostrada 1a inscribilidad del derecho, ide qué manera ten—
dra acceso en el Registro?

El problema esti intimamente relacionado con la naturaleza
jurfdica que se asigne al derecho de .superficie. En efecto, la
doctrina romanista configuré el derecho de superficie como un
supuesto de dominio dividido, en que el dominio directo del edi-
ficio pertenece val con¢edente y el util al superficiario (2). Dicha
conﬁguracmn juridica del instituto pasé a nuestro Derecho, con-
forme se deduce de la docirina-de los autores, en espec1a1 San-
chez Roméan (3). El Cédigo <ivil, por ofra parte, lo consagra, al
hablar en el articiilo 1. 611 parrafo 3, que en los foros, subforos

(1) El articulo 10y, 5, de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de
1909, sefialaba que «podrdn hipotecarse, pero con las resiricciones que a
continuacién se expresan.., los derechos de superficie..., siempre que que-
de z salvo el derecho de los demds partfcipes de la propiedad». Este dltimo
inciso, basado en la docirina de 1g divisibn de dominios, ha sido supri-
mido aceriadamente de la ley actual.

(2) Sobre este punto, con mayor exien§ién, vid. nuesira monografia
El derecho de superficie, «Anales Univ. Valencia, curso 1954~55, volu-
men XXVIII, pag. 6o.

{3} Estudios de Derecho civil, 2.* ed., t. III, pag. 6gg.
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y derechos de superficie el principio de la redencién de los do-
minios sera regulado por una ley especial.

Admitiendo dicha configuracién juridica, cabria la imscripcién
de cualquiera de los dominios, que tendria fuerza inmatriculado-
ra, ‘abriéndose, por tanto, al mismo folio registral y practicindo-~
se en €l mismo folio las inscripciones correspondientes al otro do-
minio y a los demis actos referentes al dominio directo y al fitil.
Ast resulta claramente respecto del censo enfitetitico en el articu-
lo 377 del Reglamento Hipotécario, asi también respecto del foro
y demas derechos anilogos, segfin la interpretacién que los au-
tores (4) dan a los articulos 73 a 77 del mismo.

No obstante, si dicha configuracién juridica resulta obliga-
toria para los derechos de superficie constituidos antes de la vi-
gencia del iCodigo civil, no lo es en modo alguno para los poste-
riores al mismo y, en especial, para los que se counstituyan en el
futuro al amparo de la ley del Suelo. En efecto, el articulo 157, I
de la Ley sefiala que el dominio de las edificaciones construidas
por el superficiario corresponderd a éste. (En comsecuencia, re-
chaza totalmente la doctrina del dominio dividido y sigue mas
bien la moderna gue lo considera como un derecho mixto; de-
recho real del disfrute del suelo ajeno y derecho de propiedad
de la superficie (5). Por ello, creemos inaplicable la doctrina del
articulo 377 del Reglamento Hipotecario a la inscripciéon del de-
-recho de superficie.

Parece, por tanto, que se constatard registralmente su exis-
tencia mediante una inscripcion practicada en el folio registral
abierto a la finca del concedente, esto es, al suelo (6).

No obstante, cabe oponer gravisimos reparos a dicha opinién.
En efecto, mientras los restantes derechos reales otorgan una
titularidad sobre algunas de las facultades inherentes al dominio,
permaneciendo éste invariado en su esencia, el derecho de su-
perficie tiene una naturaleza peculiar. Del lado del concedente,
v en cuanto al solar, es indudablemente un gravamen, un derecho
real limitado al ius aedificandi, que otorga la facultad de edificar
y de mantener lo edificado en suelo ajeno. Pero una vez cons-
truido el edificio, éste, como antes vimos, pasa a ser propiedad
del superficiario. Por consiguiente, el derecho de superficie se

(42 Roca SastrE: Derecho hipotecario, 1954, t. II, pag. 748; Cossio:
Instiiuciones de Derecho hipotecario, Bosch, Barcelona, 19356, pag. 53-

(5) Asi De Buen: Derecho civil comiin, pig. 303; WOLFF: Derecho
de cosas, Bosch, Barcelona, 1036, pags. 2 ¥ 3; MapripEjos Samasora: Lo fey
espafiola sobre Régimen del suelo v ordenacidn urbanm de 12 de mavo de
19536 {«B. O.» 14) desde el punio de vista del Derecho privado, «Revisia
de Derecho Espaiiol ¥ Americanon, noviembre-diclembre de 1957, pag. 393
vid., también nuesira obra, pigs. 828 v ss. )

-(6) Asf Mezouita peL Cacuo: El Derecko real de superficie en la ley
de 12 de mayo de 1936, «RDP», julic-agosto, 1957, pags. 757-8; PEREZ ¥
ALGUER : «Notas a Wolffs, Derecho de cosas, 11, pag. 144; Lacruz BER-
DEjo: Lecciones de Derecho inmobiliario registral, Zaragoza, 1937, fas-
ciculo 1.° pdg. 105.



852 Enrique Fosar Benlioch

descompone asi: facultad de edificar y mantener en suelo de otro
lo edificado —opropiedad plena del edificio,

Ningtn derecho real otorga a su titular la propiedad plena
sobre una parte integrante de su objeto, como es el edificio. Sal-
ta a la vista que el derecho de superficie asi entendido coblra
tal sustantividad, que creemos debe ser configurado como finca
independiente e inscrito en el Registro de la Propiedad bajo nf-
mero propio (7).

Este es el criterio de las legislaciones germanicas. Asi el Co-
digo Suizo de 1goy establece en su articulo %779: «El propietario
puede establecer a favor de un tercero una servidumbre, confi-
riéndole el derecho de tener o hacer construcciones sobre o bajo
el suelo gravado. Si esta servidumbre tiene ¢l caricter de un de-
recho distinto y permanente, puede ser inmatriculada como in-
maieble en el Registro fundiarioy.

Igualmengte, la ley austriaca de 26 de abril de 1912 exige que
el derecho de superﬁme se inscriba en el Registro, adquiriendo
con tal inscripcién caricter de derecho real. Si no se inscribiere
como finca separada, no podra ser enajenado, hipotecado o trans-
mitido.

El CGédigo aleman, en su paragrafo 1.017, declara aplicable al
derecho de superficie los preceptos relativos a las fincas. Dicho
precepto ha sido desarrollado por la Ordenanza de 15 de enero
de 1919, lque preceptiia que se ha de abrir simpre de oficio una
hoja del Registro para los derechos de superficie que se consti-
tuyan en el futuro (8)

Existe una razén practica aparte del argumento doctrinal adu
cido. De no configurarse este derecho como finca independiente
e inscribirse en folio propio, se quebrantaria el principio hipote-
cario de especialidad. En efecto, si, como hemos apuntado, el de-

(;) En este sentido, J. GONzALEZ: El derecho veal de superficie, pa-
ginas 10z y 103: «Precisamente por esta gran densidad juridica del de-
recho de superiicie, las leyes tienden a sustantivarlo y colocarlo en la ca-
tegorfa de finca hlportecana El Erbbaurecht se desenvuelve en dos esferas,
vive en dos mundds : €l fnundo de las cargas inmobiliarias v el mundo de
las fincas {KELM)... Frente al predio, el KErbbaurecht es gravamen, ¥ en
los demds debe ser tratado como finca hipotecaria independienten.

En nuestra obra ya citada, pag. 89, declamos: «El derecho de super-
ficie debe ser tratado, a efectos registrales, como una finca anormal, pero
finca al fin. ¢ Qué razén hay para que se inscriban en folio aparte el agua
{art. 71, R. rt.) o los pisos de una casa {art. 8.%, L. Hip.) y no el derecho
de superficie, que tiende normalmente a la propiedad de Io edificado?»

Podemos afiadir a esta enumeracidn que las concesiones administra-
tivas, en cuanio se refieran a bienes inmuebles o derechos reales tienen
acceso al Registro (art. 31, R. H.) y se inscribiran bajo un 3olo nfimero,
cunsideranduse como una scla finca {ari. 11, 6. R. H.;. Pues bica, la -
tularidad que sobre los bienes objeto de la concesién confiere ésta, es mu-
cho menos enérgica y més mediatizada por la Administracién que el de-
recho de superficie,’

(8) Sobre dichos preceptos, vid. Ia exposicién que hacemos en nuestra
obra, péags. 70, 72 y 8z.
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recho de supetficie se objetiviza, se convierte en objetio de dere-
cho, del mismo modo que lo es una cosa corporal respecto del
derecho de propiedad, y es susceptible de ser gravado con los
mismos derechos reales que la propiedad (g), salta a la vista que
inducird a confusién el que en un mismo folio del Registro figu-
ren el dominio «de] suelo, el derecho de superficie—que entrafia la
propiedad de lo edificado—y los gravimenes, en muchas -ocasio-
nes andlogos, del suelo y de la superficie.

Ademis, como luego demostraremos con mas "detenimiento,
entendemos que el derecho de superficie es susceptible de ser di-
vidido por planos horizontales, que constituyen nuevas fincas, ins-
cribibles bajo.folio separado.

Si pretendemos que el derecho sea una realidad, es preciso
que cada uno de dichos planos pueda ser hipotecado separada-
mente de los demés, igual que para la propiedad de planos ho-
rizontales previene el articulo 107, parrafo 11 de la Ley Hipote-
caria. Y ello es imposible de no figurar en el Registro como finca
independiente, tanto el derecho de superficie como cada uno de
sus planos horizontales.

Ciertamente que nuestra legislacién hipotecaria regula un nd-
mero taxativo de fincas anormales. Pero el fenémeno de la Sus-
tantivacién del derecho de superficie, que lo equipara en el tra-
fico juridico a la finca urbana; la imperiosa necesidad de la di-
visién del derecho por planos horizontales; los argumentos ana-
16gicos inducidos del estudio de los preceptos reglamentarios; la
analogia con la divisién de la propiedad por planos horizontales,
cada uno de los cuales puede ser configurado como finca a se;
la absoluta necesidad de fomentar el crédito superficiario..., nos
llevan a-admitir que no seria ilegal la apertura de un folio dedi-
cado exclusivamente al derecho de superficie, sin perjuicio de
que en el correspondiente al suelo se hiciera constar el grava-
men superficiario.

Aun el supuesto que juzgiramos insuficientes las razones ex-
puestas, creemos absolutamenie justificada la reforma de nues-
tra legislacién hipotecaria en este punto. Propugnames, por tan-
to, se agregue un parrafo 4 al articulo 8.° de “la Ley Hipoteca-
ria, en que se consagte la inscribilidad separada, tanto del de-
recho de superficie como de cada uno de los planos horizontales
en que se divida.

ITI. OBJETO DE LA INSCRIPCION

Pero, :qué se imscribe realmente? ;La propiedad superficia-
ria o el ius aedificandi?
Creemos planteado erréneamente el problema. Lo que se ins-

{o) Incluso por el censo enfitéutico, pese a la prohibicién del artfcu-
lo 1.654 del Cédigo civil, las servidumbres prediales, pese a recaer sobre
un predio por definicién, art. 530 del Cddigo civil
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cribe no es el edificio en si, que forma parte integrante del de-
recho y, por tanto, es incapaz de una relacién juridica auténoma ;
ni siquiera el dus sedificandi, entendido como facultad abstracta
de edificar, sino el derecho de superficié en si, objetivado, como:
res incorporalis, del mismo modo que en €l caso de las fincas or-
dinarias se inscribe la res corporalis que constituye la materiali-
dad del terreno y las partes integrantes separables e inseparables.

Entender inscribible tan sélo la propiedad superficiaria, apar-
te de obedecer al error de identificar el derecho con la propie-
dad del edificio, separada del suelo (10), levaria al absurdo de
negar el cardcter de derecho real y, consiguientemente, la inscri-
bilidad, del derecho de superficie con anterioridad a la construc-
cién del edificio.

'IV. CIRCUNSTANCIAS DE LA INSCRIPCION

En la primera inscripcion del derecho deberi hacerse coms-
tar: el canon solario que establezca €l concedente, o la rever-

sibn gratuita de lo edificado al dominus soli al extinguirse el
derecho © el precio de la concesidn, segiin se hubiese estipulado;
la determinacién neta y precisa del derecho de edificar en suelo
ajeno y de la adquisicién de la propiedad de lo edificado por el
superficiario ; el plazo de duraciénm del derecho; las modalidades
. que revistan, en su caso, el ejercicio de los derechos de tanteo
y retracto que previene el articulo 160 de la Ley de 14 de mayo
de 1936 ; vy las particularidades de la indemnizacién del valor de,
la construccién debida al superficiario al tiempo de extinguirse
el derecho.

No obstante, determinadas circunstancias plantean problemas
de importancia. En particular, el plazo y modo de la construc-
cién (art. 159, 1, Ley), la obligacién de conservar el edificio y
la prohibicién de deteriorarlo, de asegurarlo contra todo riesgo y
demas pactos semejantes, en principio, siendo como son pachos
o clausulas puramente personales, no tienen acceso al Registro.-
Asi lo establece inequivocamente el articulo 51, 6, fltilmo inciso
del Reglamento Hipotecario.

Esto plauntea un grave problema, pues siendo como es normal-
ménte el concedente econdémicamente mis poderoso que el su-
perficiario, al no lograr por via directa la garantia registral de
estas obligaciones frente a wulteriores superficiarios, emplearid un
medié mucho méis perjudicial para ellos: la configuracién de la
infracciéon de dichas obligaciones como condicidn resolutoria de
derecho, perfectamente inscribible, a tenor de los arficulos 23 de
Ia T.ey Hipotecaria y 51, 6, de su Reglamento. Pero esta cliusula
contractual puede frustrar el crédito superficiario, ya que el acree-.

{z0)} Incurre en este error MEZQIHTA DEL CacHo, ob. cii., pag. 7335. En
conira, J. GonzArrz, ob. cii., pigs. 93 ¥ gg.



Problemas registrales quz planteq la modatidad wrbonistice 865

dor hipotecario, en cada caso, quedaria a merced de la negligen-
cia del superficiario. ‘

Creemos, por ello, que convendria configurar dichas obliga-
ciones puramente personales como titularidades ob rem que gra-
vasen a los sucesivos adquirentes del derecho de superficie y, por
tanto, fuesen inscribibles en el Registro. Consciente del proble-
ma que arriba apuntibamos, la Ordenanza alemana de 19ig per-
mite que dichos pactos, que forman parte del contenido del de-
recho de superficie, tengan acceso al Registro.

Ciertamente que la solucién que propugnamos parece incon-
ciliable con nuestro sistema hipotecario, en el que los derechos
personales no tienen acceso al Registro. No obstante, igual con-
sideracién cabe aducir en el Derecho aleman y, sin embargo, éste,
repristinando la vieja doctrina del Derecho prusiano, a cuyo tenor
los derechos personales recayentes sobre una cosa podian con-
vertirse en reales mediante su inscripcién, da acceso a pactos es-
trictamente personales en el Registro (11).

Por {ltimo, la prohibicidon de enajenar que ¢l articulo 139, 3,
de la Ley impone al superficiario sin consentimiento del propie-
tario del suelo en tanto no hubiese edificado en la mitad por lo
menos de lo convenido, creemos que no es preciso que conste
en el Registro, ya que, al estar directamente establecida por la
Ley, queda incluida en el parrafo 1 del articulo 26 de la Ley Hi-
potecaria, y, por tanto, no necesita inscripcidn especial y sepa-
rada, surtiendo sus efectos como limitacién legal de dominio.

Para poder disponer libremente del derecho de superficie, sin
necesidad del consentimiento del duefio del suelo, serd preciso
que se haga constar en el Registro la construccién de la mitad
de lo estipulado. Entendemos, siguiendo a Mezquita del Ca-
cho (12), que serd medio para ello la declaracidén de obra nueva,
con insercién o adjuncion de la certificacién facultativa del ar-
quiteclio director de la obra o del arquitecto municipal de haberse
concluido 1a mitad de la obra, siendo inexcusable Iz citada certi-
ficacién facultativa y no bastando, a estos efectos, la simple de-
claracién del superficiario.

V. CaRACTER DE LA INSCRIPCIOX DEL DERECHO DE SUFERFICIE

Cabe plantearse el problema de si la inscripcién del derecho
de superficie es obligatoria o simplemente voluntaria; igualmen-
te, si en caso de ser voluntaria, es declarativa o, por el contrario,
constitutiva del derecho real.

Respecto del primer punto, ohservaremos gue la inscripcién
en puesiro ordenamiento juridico es voluntaria de ordinario. No

(1) Sobre este punto, vid a JEréniMo Goxziirez: Estidios de De-
recho hipotecarioc v Derecho ciwil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1948,
t. I, pég. 303.

{12) Ob. cit., pag. 7s57.
14
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obsta a ello el que, naturalmente, existan preceptos excepciona-
les que impongan la inscripcién como obligacién ineludible (13).

Cabria aducir en pro de la obligatoriedad de la inscripcidn,
que la Ley del Suelo, al implicar una radical reorganizaciéon de
la-propiedad urbanistica afectada, impone se refleje de un modo
coactivo su reglamentacion en el Registro. ‘

Pero, no obstante, podemos argumentar en contra de tal afir-
macién que la esencia del régimen urbanistico estd constituida por
limitaciones legales de la propiedad afectada, que seg{in la doc-
trina y la legislacién hipotecaria (en especial el art. 26, 1 de la Ley
Hipotecaria) afectan a terceros sin necesidad de inscripcién es-
pecial. ) ‘

En el caso concreto del derecho de superficie, de ninguno de
los preceptos que lo regulan surge la obligacién legal de inscri-
birlo en el Registro. Ello, ademéis, es consecuente con el carac-
ter privado del citado derecho, conjunto de facultades atribuido
al superficiario para tutelar sus intereses privados—propiedad y
libre goce y disposicién del edificio—sin perjuicio de los intere-
ses correlativos del duefio del suelo, y dentro del marco del or-
denamento juridico. Siendo un derecho privado del superficiario,
es logico que su -inscripcién sea voluntaria.

Dentro del dmbito de las inscripciones voluntarias, los auto-
res distinguen a su vez las inscripciones declarativas y-las cons-
titutivas (14). ’

Por las primeras se publica una situacién juridica inmobilia-
ria que precisamente ha sido creada fuera del Registro. Mediante
el titulo y la tradicién se constituyen en nuestro ordenamiento
los derechos reales, segin se deduce de los articulos 609 v 1.095
del Cédigo civil. La inscripcién en estos casos, sin perjuicio de
dotar de trascendentales garantias al derecho inscrito, no es re-
quisito constitutivo del mismo. La inscripcién no sélo no coad-
yuva al nacimiento del derecho, sino que presupone necesaria-
mente ese nacimiento: un contrato no consumado por la tradi-
cién no es inscribible, ya que no constituye un derecho real, sino
es simple fuente de-obligaciones.

Por el contrario, la inscripciéon constitutiva supone que el de-
recho real precisa para su nacimiento, aparte de factores extra-
rregistrales varios (acuerdo real abstracto o convenio causal, segiin

(13 Asf el articulo 199 de la Ley de Régimen local, de 24 de junio
de 1955, al preceptuar que los Municipios deberdn inscribir en el Registro
de la Propiedad sus bienes mmmuebles y derechos reales; el.s3 de la Ley
de Coneentracién Parcelaria de 10 de agosto de 19535, al sefialar gque las
fincas y situsciones juridicas resultantes de la nueva ordenacién de Ia
propiedad serdn inexcusablemente inscritas en el Registro...; el 17, pa~
rrafos 1 ¥ 3 de la Ley de Montes de 8 de jliinio de 1957 que establece que
todo monte, incluido en el Catdlogo v deslindado o pendiente de deslinde,
se inscribira obligaioriamenie a favor de la entidad propietaria.

{14) Sobre esta distincién, vid. Roca, ob, cit., t. 1, pags. 167 ¥ ss.
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los s1stemas) la intervencion del Registro, €l hecho de la efectiva
inscripcion, Antes de ésta existird una simple obligacion o a lo
sumo una vocacién al derecho real, pero nunca este Gltimo. La
inscripcién es el corondmiento del contrato para la creacién de
la relacién juridico-real.

Precisa, por tanto, determinar si la 1nscr1pc1on es const1tut1va
o sunplemen‘ne declarativa del derecho de superficie.

A favor de esta (ltima solucién podemos aducir la considera-
cion de que la inscripcidn en nuestro sistema hipotecario es nor-
malmente declarativa. Los derechos reales acuden al Registro
ya formados, limitdndose éste a publicarlos cuales son. Por tan-

, la inscripcién no tiene caricter coustitutivo, sino -simplemen-
te declarativo. ; )

Son excepciones a este principio, y en ellas la inscripcién es
requisito comstitutivo, el derecho de hipoteca (arts. 1875 del Codi-
go civil y 145 y 159 de la Ley Hipotecaria), la anotacion preven-
tiva de embargo (art. 43, 2, de la Ley Hipotecaria) y moderna-
mente, los patrimonios familiares (art 4.% de la Ley de 15 de
julio de rgg52) (I5).

Pero frente a estas consideraciones de tlpo general, existe un
precepto concreto’en la Ley de 12 de mayo de 1956. Establece, en
efecto, su articulo 158, 2, que «a concesidn del derecho de su-
percie debera ser formalizada en todo caso en escritura ptiblica vy,
como requisito constituitvo de su eficacia, imscribirse en el Re-
gistro de la Propiedad». ‘

Con referencia al articulo 173, 2 del Proyecto de Ley de Régi-
men del Suelo y Ordenacién Urbana, inserto en el Boletin de las
Cortes de 23 de mayo de 1955, de idéntica redaccién que el pre-
cepto citado, reconocimos (16) que «el conirato superﬁciario es,
pues, formal*y su inscripcién en el Registro, constitutiva, si bien
la redaccion legal es ambiguax.

’\/Iezqulta, del Cacho (17) entiende que la inscripcidn es cons-
titutiva, si bien corrige el texto legal sefialando gue en realidad
quiere decir reguisito constitu’civo de su existencia como derecho
real, existiendo, entre tanto, sélo una mera relacion obligacional

También Madridejos Sarasola, ob. cit., p. 30, parece seguir- esta
opinion.

Aceptamos mtegramente gsta decirina. M1entras no se ins-
criba la constitucion en el Regisfro, no existirad el derecho de su-
perficie como tal derecho real, no produciéndose la caracteristica

(z5) Respecto de los patrimonios familiares, en este sentido, Lacruvz
BempEjo 1 0b. cif., pAg. 133 ; Roca SastRE: ob. cif., t. II, pag. 260, nofa;
GoxziLez PEREZ ; La consittucion del pairimmonio fmmlzar, R. C. D. 1., octu-
bre, 1953, pdg. 712 ; SAPENA: En torno a la ley de Pairimonio famzlzar, R.

. P., septiembre 1933, pag. 710. Criterio éste confirmado por la regla 8. de
la Orden de 27 de mavo de 1953, complementaria de la ley citada.

(x6) Ob. cit., pig. o1.

{17y Ob. cit., pag. 755.
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derogacidn del principio de 1a accesion respecto de la edificacion
que se construya en suelo ajeno. No obstante, el superficiario
podra, en relacion con el comicedente, edificar, en virtud de lo
convenido, sin que el dominus soli pueda oponerse a esta intro-
mision en su fundo; y puede reclamar la inscripcion en cualquier
momento, en cuyo caso adquirird la propiedad de lo edificado con
efelfos que se retrotraerin a la formalizacién del contrato. Pero
dichas facultades no podrin perjudicar a terceros que adquieran
del dominmus soli amparandose en la fe phiblica registral, ni signi-
fican en modo alguno qlie el superficiario tenga las facultades que
le -atribuye el derecho real perfecto.

VI. LA INSCRIPCION, (SUPLE LA TRADICION EN LA. CONSTITUCION
DEL DERECHO DE SUPERFICIE?

Ciertos autores (18) entienden que la inscripcién en el Re-
gistro suple a la tradicién en el proceso de constitucién de los
derechos reales, y concretamente en nuestro caso, para la del de-
recho de superficie.

Se fundan los autores, esencialmente, en la Exposicién de Mo-
tivos de la ey Hipotecaria de 1861, que sefiala que «una venta
gue no se inscriba ni se consume por la tradicién, no traspasa al
comprador el dominio en ningtn caso; si se inscribe. ya se lo
traspasa respecto a todos;,si no se inscribe, aunque obtenga la
posesion, sera duefio con relacidon al vendedor, pero no respecto
a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la
inscripciény. También en el articulo 1.473, 2 del Coédigo civil que
estatuye que si una misma cosa se hubiese vendido a diferentes
compradores y fuere inmueble, (Ja propiedad pertenecerd al ad-
quirente que antes haya inscrito en el Registro». Ambos textos
legislativos parecen prescindir totalmente de la tradicidén, confor-
méndose con gue la inscripcién haya tenido lugar.

Pero otros autores, como Roca Sastre (19) vy Sanz (20) en-
tienden, por el coatrario, que los citados textos presuponen que
la inscripcién que se realiza es de una- adquisicidn ya operada en
virtud del titulo y de la tradicién. El articulo 1473 habla de que
la propiedad se transfiere, no al comprador que primero inscribe,
sino al adquirente que primero lo hace, y esta adquisicién pre-
supone titulo y tradiciéon. Luego la imscripcién no suple la tra-
dicion.

Pero es que, ademas, en el caso del derecho de superficie exis-

(z18) La Rica: Dualidad’ legislativa de nuesiro régimen immobiliario,
R. C. D. 1., 1950, pag. 642 : HerMiDa: E[ Derecho inmobiliario espaifiol,
R. C. D. I, 1951, pig. 726; Vitrares Picé: La inscripcién en nuestro
sistema. hipotecario es counstituliza a efecfos de terceros, R. C. D. L., 1949,
Pag. 298. )

{19} Ob. cif., t. I, pag. 168.
{z0} Instituciones de Derecho hipotecario, 1, pag. 238.
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te una razoén que refuerza la necesidad de la tradicion. El articu-
1o 188, 2, establece que la concesién del derecho de superficie
debers ser formalizada, en todo caso, en escritura publica. Esta
es, pues, requisito ad solemnitatem del contrato superficiario (21).
Antes de su otorgamiento habri tratos, megociaciones, precon-
tratos, pero nunca una verdadera concesion del derecho de su-
perficie. Siendo un contrato solemmne, su formalizacién en “docu-
mento privado o es irrelevante juridicamente o—aplicando la doc-
trina de la conversiéon del negocio juridico—es un precontrato
de superficie. :

Pues bien, siendo indispensable que el contrato superficiario
conste en escritura phiblica (22), con arreglo al articulo 1462, 2,
del Codigo civil, que establece que «cuando se haga la venta me-
diante escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldra a la
entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura
no resultare o se dedujese claramente lo contrarion, claro es que
la perfeccién del contrato superficiario lleva consigo la cuasj tra-
dicién instrumental de la posesidon del derecho constituido.

A la misma conclusiéon nos llevaria la consideracién de que
siendo la inscripcién constitutiva del derecho de superficie, y pre-
cisandose para que un titulo se inscriba en el Registro que éste
conste en escritura piablica, conforme al articulo 3 de la l.ey H'-
potecaria, el otorgamiento de la escritura representa la cuasi tra-
dici6én instrumental del derecho de superficie.

Por consiguiente, en la constitucién de la relacién superficia-
ria. coadyuvan dos factores. De un lado, la escritfira pablica que
verifica la cuasi tradicién del derecho y que por definicién hace
innecesarias cualesquiera formas de tradicién real. En este sen-
tido, el derecho de superficie no se diferencia de los deméis dere-
chos reales, gue se constituyen mediante el titulo y la tradicién
(articulos 609 ¥ 1025 del Céd. civil), sine en la irrelevancia de la
tradicién real para la constitucién del derecho, y, desde el punto
de vista del contrato superficiario, en la exigencia de una forma
publica,: ad solemmitatem para la perfeccién del mismo.

Por otra parte, la nueva regulacién del dnstituto” estatuye in-
equivocamente la inscripcién como factor constitutivo del dere-
cho, En este sentido. se aleja del sistema, clisico en nuestro De-
recho inmobiliario, de la inscripcién declarativa. La inscripcion
no suple a la tradicion en la constitucion del derecho de super-
ficie, sino, por el conirario, se superpone a ella, constituyendo

_ f21) Mezguita pEL CacHo: ob. cif., pag. 457, dice asi: «.. la perfec-
cién de la relacién jurfdico-real de 1a superficie, exige, ... un requisito
formal o solemne».

{22) Creemos que en lag concesiones superficiarias «stablecidas en
testamento, forma admifida por MEezQUiTa, ob. cit., pag. 757. cabe per-
fectamente la posibilidad de que éste sea oldgrafo. No obstante, se pre-
cisard la protocolizacién del mismo e inscripcidn en el Registro para que
el derecho de superficie nazea.
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un factor més en.la compleja génesis del derecho. Se asemeja,
por tanto, al derecho real de hipoteca que precisa para su consti-
tiicion el requisite de la inscripcién en el Registro, pero—y esto
es una diferencia de consideracién—se distingue de él en que la
h1poteca es un -derecho formal y de garantia que no implica po-
sesi6on del inmueble gravado, y, por tanto, cae fuera del &4mbito
de ‘ta teoria -del titulo y el modo, mientras que el derecho de su-
perficie, como derecho que implica posesién, precisa ambos re-
quisitos para ‘su constitucion.

Salta, pues, a la vista, la originalidad del legislador en cuanto
a la constitucién del derecho de superfici€, ya que sigue la doc-
trina clasica del titulo y el modo, si bien exigiendo la cuasi tra-
dicién instrumental de la posesién como condicio sine qua non
de 1a 'existencia del derecho, y, ademais, exige la inscripcién en' el
Registro como requisito constitutivo del derecho real, separan-
dose del sistema comtnmente seguido por nuestro legislador in
mobiliario.

Las razones que han movido al legislador a adoptar tales prin-
cipios creemos residen en la alta finalidad social del derecho
de superficié, instrumento legislativo para la resolucién de los
problemas urbanisticos y de la vivienda, que exige, de un ladp,
una disciplina de las formas de su constitucidén, excluyendo por
definicién el documento privado, y de otro, el fiel reflejo de la
relacién superficiaria en el Registro de la Prop1edad Sélo me-
diante la adopcidn de tales presupuestos se puede conseguir que
el derecho de superficie sea un 4gil instrumento de la politica ur-
banistica general, y de la politica de la vivienda en nuestras gran-
des ciudades.

Lo dicho no significa que el principio de la inscripcién cons-
titutiva. se haya adoptado en todo su rigor para las restantes mo-
dificaciones juridico-inmobiliarias del derecho de superficie. El
reconocimiento, modificacién, cesidn, y extincidon del derecho de-
berian, para la perfecta sincromizacién del derecho de superficie
en la realidad juridica y en el Registro, constar necesariamente
en el Registro de la Propiedad. Sin embargo, ningén precepto
de Ia Ley establece el principio de la inscripcidn constitutiva, fue-
ra del supuesto previsto en el articulo 158, 2. Por tanto, dichas
modificaciones no precisardn constar en el Registro para su exis-
tencia como fales.

Creemos gue el criterio del legislador es imconsecuente. La
trascendencia que cmalquier mutacién juridico-inmobiliaria del de-
recho de superficie entrafia, exige su constancia en el Registro de
1a Propiedad. De lo contrario, los fines que el legislador persi-
gue al exigir forma piiblica e inscripcion en el Regstro de la Pro-
piedad para la constitucién del derecho quedarin frustrados al
admitirse que existan actos de frascendencia real sobre el dere-
cho de superficie no consignados en el Regisiro.
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VII. INSCRIPCION DEL DERECHO DE SUPERFICIE DIVIDIDO POR
PLANOS HORIZONTALES

Entendemos que el superficiario, una vez construido el edi-
ficio, ¥ aun estando’ éste pendiente de terminacion, puede divi-
dirlo, a los efectios juridicos, en varios planos o pisos, para enaje-
narlos separadamente. También los comuneros del derecho de su-
perficie, en el mismo caso, pueden modificar la comunidad super-
ficiaria entre ellos existente, adjudicindose la propiedad de pla-
nos separados del edificio, sl bien subsistird la comunidad, no
s0lo en-los elementos comunes a que hace referencia el articulo
356, 1, del Codigo civil, sino en el ius aedificondi o facultad de
tener en suelo ajeno un edificio propio.

La posibilidad de tal divisién por planos horizontales del de-
recho estriba en un doble razonamiento: tedrico y practico. Teo-
ricamente, el derecho de superficie, comporta la propiedad de lo
edificado (art. 157, 1, de la Ley), v la propiedad es el derecho de
gozar y disponer de una cosa (art. 348 del Cédigo civil). Por-tan-
to, no hay obsticulo para que el propictario divida para el futuro
€l derecho de superficie por planos horizontales o que los comu-
neros modifiquen la comunidad superficiaria—que entrafia una
pluralidad de cuotas proindiviso del derecho—atribuyéndose la
propiedad separada de los planos del edificio.

Practicamente, la figura del derecho de superficie, dada su
sustantividad, pretende asimilarse en todo a la propiedad ordina-
ria de los edificios. Sélo que subsiste el fenémeno superficiario,
la dualidad de propietarios del suelo y del edificio. Pero esta tras-
cendental diferencia no lega a borrar el hecho de que la ratio
.caracteristica .de la propiedad de planos horizontales—facilitar el
acceso a la propiedad de los titulares de los pisos, necesaria, dado
el elevadisimo coste del edificio en su conjunto—se da también en
1a propiedad superficiaria. De otro modo, el derecho de super-
ficie tendria una finalidad urbanistica, seria un mero instrumento
urbanizador, pero no resolveria el problema .de la vivienda (23).

{23) Desgraciadamente, el legislador espafiol regula e! derecho en'una
ley urbanistica—la de 12 de mayo de 1956—y no hace ni la méds leve
alusién al mismo en la legislacidon de viviendas de renta limiitada (Ley de
15 de julio de 1934 v Reglamento de 24 de junio de 1953). Esta omisién puede
hacer pricticamente inoperante €l derecho de superficie en nuesira Pateia.
Creemos que deberfan armonizarse ambas disposiciones legales, estable-
ciéndose, que pudiera solicitar los beneficios de dichas disposiciones socia-
les el que sblo pudiese acreditar el cardcter de superficiario, no de pro-
pletario, del suelo preciso para la edificacidn protegida; facultando al
promotor de la consirmccién de viviendas para optar por la expropiacion
de 1z propiedad del terrero o del derecho de superficie del mismo; ¥, por
<ltimo, estableciendo que €l uso de las viviendas pudiera ser cedido, no
sélo a titulo de arrendamiento y por venfa, sino también en concepto
de derecho de superficie,
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Creemos, por tanto, posible la divisién del derecho de super-
ficie por planos horizontales, a la manera que se admite la divi-
sién de la propiedad urbana normal.

No obstante, entre la propiedad por planos horizontales or-
dinaria y la que estudiamos existen innegables diférencias. Mien-
tras, conforme al articulo 396 del Cédigo civil, la propiedad por
planos Horizontales supone la atribucién a cada propietario de un
derecho singular y exclusivo de propiedad sobre su piso, y de un
derecho conjunto de copropiedad, forzoso e indivisible sobre los
otros elementos del edificio necesarios para su uso, entre ¢llos
el suelo, no es posible separar la propiedad de un plano hori-
zontal del derecho de superficie en si, pues, por esencia, la pro-
piedad superficidria es un-anejo, una parte integrante insepara-
ble del derecho de superficie.

Si se admitiera la separacién absoluta de un plano de la pro-
piedad superficiaria, €llo supondria un gravamen-para los propie-
tarios de planos inferiores, que se verian obligados a soportar
el plano superior. Ello solo podria llevarse a cabo de dos for-
mas: :

a) Entendiendo, pura y simplemente, separado el plano de
los inferiores, o sea, creando una propiedad separada del piso,
independiente del dominio del suelo y del derecho del superficia-
rio, a la manera de la propiedad pro diviso que reconocen algu-
nas sentencias del Tribunal Supremo.

Pero esta tesis es inadmisible, conforme entiende J. Gonza-
lez (24): «La existencia de un dominio pleno sobre la construc-
ci6n, separado e independiente del dominio del suelo, es un impo-
sible juridico cuando la incorporacién es intima... Para salvar la
dificultad, sin admitir la posibilidad de distintas propiedades so-
bre las partes esenciales de una casa, cabe sostener que la casa
es propiedad absoluta del superficiario y que éste la disfruta, con
la ayuda de un derecho de goce, limitativo del dominio del suelon.

b) También cabe comsiderar que gl titular de cada piso tiéne
la cualidad de propietario del mismo superficiario de primer gra-
do, respecto dél plano nmediatamente inferior, ya que puede
apoyar su plano en él, limitando y gravando su derecho, super-
ficiario de segundo grado, en cuanto al siguiente hacia abajo, y
asi sucesivamente. ’

La complejidad juridica de tales subderechos seria grande y
daria lugar a que los fitulares de los planos inferiores pudieran
exigir un canon solario de los de los planos superiores, incluso
por medio de una accién direcia, ya que cualquiera de los duefios
de- un plano de la propiedad superficiaria estaria obligado direc-
tamente, no sélo con el duefio del inmediatamente inferior, sino
con los duefios de todos los imferiores.

1a solucién expuesta, aparte de sér tachada de confusa e in-

{za) EI derecho..., pig. ¢8.
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elegante, estd en contradiccién con el espiritu del articulo 1.654 del
(Uddigo civil, que prohibe la constituciébn de subenfiteusis. En
materia de derechos reales, la autonomia de la voluntad contrac-
tual no juega, y existe, por el contrario, una tendencia irresisti-
ble al numerns clausus». :

Descartadas estas dos posibles soluciones, s6lo cabe una ter-
cera, que sustentamos: estimar dividido el derecho de superficie
por cuotas intelectuales, constituir una comunidad especial en
cuanto al ius aedificandi y atribuir a cada comunero la propie-
dad de un piso o parte de piso equivalente a su cuota. En defi-
nitiva, esta construccién no es mas que una adaptacién de la doc-
trina del articulo 396 del Coédigo civil al caso presente.

La divisién del derecho de superficie por plazos horizontales
daria lugar al siguiente régimen juridico:

a) Primordialmente, la constitucibn de wuna comunidad espe-
cial sobre el ius aedificandi. Comunidad ésta forzosa e indivisible,
yva que cada una de sus cuotas es el sustentaculo juridico de la
propiedad del plano horizontal correspondiente, sin la que no
cabria la propiedad superficiaria dividida por planos.

Cabria, eso si, enajenar la cuota o renunciar a ella y, por
tanto, enajenar -o -renunciar a la propiedad del piso correspon-
diente, pero constituida dicha comunidad superficiaria, no cabe
ulterior divisién de la misma.

by Como consecuencia de la divisidn por cuotas, la finica po-
sible del derecho de superficie, se atribuye a cada comunero
un derecho exclusivo de propiedad sobre su piso o parte de &l
Derecho de propiedad que e€s anejo, parte infegrante inseparable
de su cuota, que sigue rigurosamente su régimen juridico. Es
imposible, en puena técnica juridica, configurar un derecho so-
bre €l piso con separacién del que recae sobre la cuota.

Los derechos se imponen sobre el derecho de superficie con-
siderado como un todo, esto es, comprendida la cuota intelec-
tual en el fus aedificandi v la propiedad del plano que le corres-
ponde, ~ L

Sin la cuota en el fus aedificandi, regiria..el principio de acce-
siém, y ek pise corresponderia al duefio del suelo.

¢) Por 4ltimo, y como consecuencia de las relaciones estruc-
turales, materiales entre los diversos planos de la propiedad su-
perficiaria horizontal, cada uno de los comuneros tiene una cuofa
de copropiedad en los elementos comunes del edificio necesarios
para su disfrute. .

También este derecho es parie integrante inseparable de la
cuota del derecho de superficie v sigue su régimen juridico.

Los citados elementos comunes serin los sefialados en €l ar-
ticulo 306 del Cédigo civil, con las necesarias adaptaciones. Asi,
el suelo pertenece, por definicién, al concedente ; de otro modo,
no existiria el derecho de superficie.

Una facultad que tAcitamente vendra atribuida a los superfi-
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ciarios, aunque no se hubiese concedido expresamente, es el de-
recho .de acceso de los comuneros a su piso a trawés del terreno
en que se enclava el edificio. Asi se deduce, analégicamente, del
articulo 542 dél Cédigo. civil.

Estudiada la configuracién juridica del derecho de superficie
dividido por planos horxzontales, pasamos a su constatacién: hi-
potecarza.

- Entendemos que cada una de las cuotas. en que se divide el
derecho de superficie puede ser inscrito separadamente en el Re-
gistro de la Propiedad como finca independiente, guardando el
caso cierta analogia con la posibilidad de inscribir los pisos o
partes de pisos de un edificio que pertenezcan.a diversos duefios,
conforme al articulo 8, 3 de la Ley Hipotecaria

Las razones que abonan nuestra opinidn son muy similares a
las expuestas para defender la inscribilidad del derecho de super-
ficie como finca independiente. Siendo cada cmota del derecho de
superficie enajenable y gravable separadamente, y pudiendo te-
ner la propiedad superficiaria numerosos pisos y, por tanto, gran
cantidad de cuotas, se crearia una gran confusién registral si se
mantuviera unida en un solo folio la historia juridica de todas las
cuotas. Por lo tanto, sin perjuicio de que la divisién del derecho
se haga constar en el folio abierto al mismo, se abrirdn tantos
folios independientes cuantas sean las cuotas en que se divida el
derecho, haciéndose la oportuna referencia en ambos folios de la
relacién que entre ellos media (”’5)

- Pero existe, ademads, otra razdn arriba apuntada. Si quere-
mos que el derecho de superficie sea verdaderamente efectivo y
favorezca la tesolucién del problema de la vivienda, hemos de
procurarle acceso al crédito territorial. Al dividirlo por planos

(25) Roca SastrRE: Ob. cit., t. II, pags. 71 y %2, nota, dice asi: «En
todas las situaciones inscritas de comumdad por cuotas se puede producir
la congebtlon de asientos en la hoja registral, debido a la sucesiva acu-
muiacivn de inscripciones que las particulares vicisitudes juridicas de
cada cuota, pues, en rigor, como cada una de las participaciones es objeto
de trasmisién, gravamen, eic., como si fuera una finca separada, resulta
que el niimero de asientos aumenta con fapidez: Pero esto dependerad del
tiempo que dure la comunidad. Cuando ésta sea effmera, no hay proble-
ma ; pero cuando por la naturaleza propia del objeto sobre que recae pue-
da durar largo tiempo, entonces €l folio registral. queda tan recargado-de
asientos, v son tan frecuentes los pases a diferente tomo, que la averi-
guacién del verdadero estado registral resulia complicadisima, pues los
asientos son numerosos y mezclados entre si. Por esto, tratdndose de co-
munidades de aguas, de montes, efe., con muchos conduefios v destina-
dos a subsistir indefinidamente [Ia comumdad superficiaria que examina-
mos tiené “estos caracteres], es mprescmdlble arbitrar la f8rmula que exami-
namos, o sea, la de que Ia cosa comin, en si fel derecho de superficie, como
<omplejo formado por la facultad de edificar y maniener lo edificado en
suelo ajeno, y la propiedad de lo edlficado] figure en una hoja principial o
matriz y las diferentes cuoias o parm:lpacmnes indivisar, en hojag sepa-
radas filiales, d4ndoles en cierto modo el tratamiento de fincas indepen-
dientes.n
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horizontales, logicamente facilitaremos el acceso a la propiedad
de multitud de pequefios propietarios. Pues bien, seria imposible
hipotecar cada cuota del derecho de superficie, y, por tanto, el
piso anejo, si previamente no la inscribimos bajo folic indepen-
diente, conforme se deduce del articulo 107, 11 de la Ley Hipo-
tecaria, que entendemos aplicable al caso presente. )

Aun cuando en abstracto podria hablarse de la hipotecabili-
dad de cada una de las cuotas por separado y sin necesidad de
apertura de folio especial, a tenor del articulo 399 del Cédigo
civil, creemos que dicho precepto sélo contempla las comunida-
des transitorias, pendientes de liquidacidén, y no a la comunidad
superficiaria resultante de la divisién por planos horizontales -del
derecho de superficie.

De seguir la doctrina que propugnamos, no nos apartariamos
de ciertos precedentes existentes en nuestra legislacién, en que
se admite en los articulos 73 a 77 del Reglamento Hipotecario la
inscripcién, bajo folio separado, de las diversas participaciones
del dominio directo del foro (26). Estas consideraciones se re-
fuerzan por la remisién que el articulo 157, 3 de la Lev hace, en
defecto de reglas especiales sobre el derecho de superficie, a las
normas del Derecho privado. Como los articulos 1.611, 3 v 1.655
del Cédigo civil engloban el derecho de superficie con las figuras
de los foros, subforos y demds gravimenes anilogos, creemos
que, sin violentar los textos legales, es admisible la solucién que
propugnamos. . . '

La primera inscripcién de cada cuota del derecho de superfi-
cie hard constar necesariamente las circunstancias siguientes:
valor de su cuota privativa en relacién con el de la totalidad del
derecho de superficie; piso o parte de &l que le corresponde en
propiedad como parte integrante de su cuota, participacién en
los elementos comunes del edificio y, -por filtimo, los pactos Hci-
tos de trascendencia real que modifiguen el contenido normal de
derechos que a cada superficiario corresponde.

(26) Cossio: Ob. cit., pag. 535, sefiala, respecto a la inscripcidn del
foro, «se inscribird la constifucién del foro como finca fundament'al en
hoja registral propia, pero pudiéndose abrir otras hojas separadas, si bfe?,
relacionadas, para cada una de las diferentes parcelas del dominio 4til
o de las disiinfas participaciones del dominio directon.






INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de José Mdria AMUSATEGUI,
Rafael IZQUIERDO, José Luis LLORENTE
v Antonio .PEREZ VEGA.

DERECHO CIVIL

I. Parte general.

1. Coéoigo civit: Se da nueva redaccion a 67 articulos (1), para armoni-
zar el Qodigo con las reformas introducidas. .

CAPACIDAD DE OBRAR: Ei SEXO: Se suprimen determinadas incapacidades
de la mujer.

EMANCIPACION : Sé introduce un nuevo tipo de emancipacion originado por
ylteriores nupcias del titular de la patria potestad.

MATRIMONIC ; Se adaptia el Codigo al Concordato.

SOCIEDAD DE GANANCIALES: Se modifica €] régimen de Gdministracion y
disposicién de los bienes gananciales, limitando las facultades del marido
y ampliando la intervencién de la mujer.

NULIDAD Y SEPARACION: Se alieran las cousas de separacion del matrimo-
nio civil; se regulan de nueve las medidas cautelares de los procesos malri-
moniales, autorizando o la mujer para solicilar determinadas medidas previas
a 1o interposicion de lo demanda; asimismo se do nueva regulacion o los
efectos de las sentencias (civiles y condénicas) de nulidad y separacién, sobre
la base de empliar el arbitrio judicial.

ADOPCION : Se modifica ifotalmentie su régimen, distinguiendo (por sus
requisitos y efectos) la adopcion plena de la menos pleng.

LeciTeMa DEL vIuno: Se aumenta lo cuoia vidual, (Iey 24 abril 1958; «Bo-
letin Oficialy 25)

A. EXPOSICION.

I. REGIMEN JURIDICO.

Eficacia derogatoria—«Queda derogada la ILey de 17 de octubre de 1941
sobre adopcion de los acogidos en Casas de Expésitos y otros Establecimien-
ios de Beneficencia, salvo lo establecido en su articulo séptimo» (art. 5.5 (2).

{1) También se redactan en forma distinta cuatrc Secciones del Titu-
lo IV del @ibro I v se estructura en tres Secciones €l Capitulo V, del Ti-
tulo VII del libro L.

{2} Por lo demds, la ley de 1958 nc contiene normas especiales en
cuanfo a enirada en vigor, eficacia derogaforia y derecho transitorio. Por
tanto: 1.° La reforma empezard a regir a los veinte dias de su publi-
cacién en el Boletin Oficial del Estado (art. 1.° C. c.), o sea el dia 15 de
mayo de 1958. 2.° Son aplicables Ias normas contenidas en los articulos 5.°
(sobre eficacia derogatoria) ¥ 3.°, asi ccmo las 13 dispositiones transi-
torias.
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II. CaPACIDAD DE OBRAR: EL SEXO.

a) Cargos tutelares.
_ &) Tutor y protutor.
1} Disposiciones generales.

1) «No‘pugden s'erktutoyres ni protutores: ... 7. Las .mujeres casadas que
no hubieren obtenido licencia de su marido» (art. 237, 7.°) (3).
2) «Pueden excusarse de la tutela y protutela: ... 7.° L.as mujeres, en

todo cason (art. 244, 7.°) (4.

3’) «Tanto el padre como la madre pueden nombrar tutor y protutor para
sus hijos...» (art. 206, parr. 1.0) (5). T .

2) Aplicaciones. concretas.

1) «La tutela legitima de los menores no emancipados corresponde (ni-
camente: ... 4° A las hermanas por el mismo orden» (art. 211, 4.

2 «La tubela de los locos y sordomudos corresponde: ... 4° A las per-
sonas sehaladas en el articulo 2ii» (art. 220, 4.°) '

by Vocal del Consejo de Familia (6). .

¢El Consejo de Familia se compondri de las personas gue el padre o la
madre, en su caso, hubiesen designado en su testamento, y en su defecto, de
los ascendientes y descendientes y de Ios hermanos del menor o incapacitado,
cualquiera que sea su nimero y sexo. Si no llegaren a cinco, se completara
con los parientes mds proximos; ..» (art. 204, parr. 1),

«Para el Consejo de Familia. sers preferible el grado més préximo al més
remoto; en igualdad de grado el varén a l& mujer y en igualdad de grado ¥
sexo la persona de mas edad» (art. 295) (D). .

) Representacion del ausente—«Salvo motivo grave apreciado por el
Juez, corresponde... 4° A los hermanos de doble vinculo, varones mayores
de edad, por orden de preferencia del mayor sobre el menor y, en su defec-

(3)- De manera que, a sensu contrario, son capaces para ser tutores y
protutores {y vocales del Consejo de Familia): 1.°, Las mujeres solteras,
en todo caso, y 2.% Las mujeres casadas, si obtuviesen licencia de su ma-
rido. En consecuencia, la inhabilidad de la mujer no depende del sexo, sino
que est4d subordinada tan sélo al principio de unidad de direccién del ma-
frimonio, que, €n principio, corresponde al marido. El problema que se
planiea ahora es el de si cabe o no la autorizacién judicial supletoria. La
redaccién de preteplo parece que no la admite,

(4) Se sigue asf la orientacién de los Cédigos alemdn (§-1.786) y bra-
silefio (art. 414) (tomado de Castdx : Derecho Civil Espasiol Comin v Fo-
ral, 3.2 ed., 1931, L I, vol. 1.% pag. 300). .

(5) Se iguala la posicién del padre y de la madre, armonizando el pre-
gepto con Ia nueva redaccién del art. 168, en que se suprime ia norma que
privaba de la pairia poiestad a la madre que contrafa ulteriores nupcias.

(6) Se trata de otra aplicacién de la supresién de la inhabilidad de la
mmujer para targos tutelares, contenida en el art. 237, 7.° (o sensn sonirario)
v extendida al cargo de vocal por el artfculo 298, el cual, por contener unza
norma de remisién, ha ccbrado nuevo sentido al variarse la morma a que
se remife, sin necesidad de alterar su propia redaccién.

(7) Este articulo ha quedado notablemente perfeccionado, pues recoge
breve e inequivocamente: 1.% el nuevo sistema de habilidad general de la
mujer para cargos lutelares, y 2.9, ¢l criterio, antes confuso, de oreferir Ia
proximidad de grado al equilibrio del niimero de vocales pertenecientes a
czdx lnea (sigue, asi, el criterio jurisprudencial: S.-17 junio 1893).
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to, a las hermanas de doble vinculo, también mayores y en igualdad de
preferencia en razon de la edad» (art. 184, 4.0) (8).

c¢) Dote obligatoria~——«En todo caso, queda prohibida la pesquisa de la
fortuna de los padres para determinar la cuantia de la dote, y los Tribtina-
les, en acto de jurisdiccion voluntaria, haran la regulacién sin miés inyesti-
g&cxon que las declaraciones de los mismos padres dotantes y la de log dos
panentes mag proximos de la hija, mayores de edad, uno de Iz linea paterna
y otro de la materna...» (art. 1.341, parr. 2.):

) Testigos testamentarios—Se suprime el nimero 1.° del articulo 681,
que incapacitaba para serlo a las mujeres, salvo en el testamento en caso
de epidemia, (Vid. arts. 681 y 701, segtin la nueva redaccién).

ITI. EMANCIPACION.

" «Las ulteriores nupeias del padre o de la madre no afectarin a la patria
potestad, pero el Juez podri conceder la emancipacién de los hijos mayores
de dieciocho afios, si lo pidieren, previa audiencia del padre o de la madre.

Lo dispuesto en el parrafo anterior es también aplicable en el caso de
hijos naturales reconocidos cuando el padre o la madre confraigan nupciasy
(art. 168).

IV. MATRIMONIO.

@) Clases (9)—La Ley reconoce dos clases de mafrimonio: el canénico
y el civily (art. 42, parr. 1.°).

%) Sistema (matrimonio civil subsidario).—«El matrimonio habrs de con-
traerse candnicamente cuando uno al menos de los contrayentes profese la
religion catolica. Se auboriza el matrimonio ¢ivil cuando se pruebe que nin-
guno de los contrayentes profesa la rehglon catolicay (art. 42, parrs, 2.° y 3.°.

«El matrimonio canénico en cuanto se refiere a su constitucién y validez
¥,.eL general, a su reglamentacién juridica, se regird por las dlsposwmnes
de la Iglesia Catbdlicay (art. 75) (10).

&) Prohibiciones—«Ests prohibido el mairimonio: 12 Al menor de edad
no emancipado por anteriores nupcias que no haya obtenido Ia licencia de
las personas a Quienes corresponde otorgarla. ... 3.° Al tutor eon las personas
que tenga o haya tenido en guarda haste que, cesado en su cargo, se aprue-

{8) Se suprime la limitacién de que las hermanas no estén casadas.
Perc al admitirse la representacién por hermanas casadas quizd debis su-
peditarse a la licencia del marido, armonizando as{ con la nueva normz
implantada en el ntmero 5.° del art. 237.

{9) Conforme al art. 2." de la ley de Reforma del Cédigo civil, se da
nueva redaccién a las Secciones 1.2 y 2.* del Cap. 1.9, dél Tit. 4.°, del Ii-
bro 1, sustifuyendo «la expresién «formas de matrxmomo» por Ia’ que se
juzga mas féenica de «clases de matrimonion. Asi se evita el rlesgo que
aquella terminclogfa pudiera ofrecer; la equiparacién del matrimonio c¢i-
vil con €l candnico, que, por la naturaleza sacramental de éste, seria in-
exactan (de la Exposicién de Motivos).

{10} «.. Se reconoce a este tenor la compefencia legislativa de la
Iglesia.» (de Ia Exp. de Motivos).
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ben las cuentas del mismo; salvo el caso de que €l padre de la persona su-
jeta a tutela hubiese autorizado el matrimonio en testamento o escritura
‘publica (art. 45, 1.° y 3.9 (11).

d) Requisitos (previos).

a’) Comunes a las dos clases de matrimonio: licencia o autorizacion
(art.. 4Gy40).—«Antes de la celebracién del matrimonio los contrayentes ha-
bran de acreditar que obtuvieron la licencia» (art. 48, parr. 1.). «No obs-
tante, si la licencia fuera negada, .el matrimonio podrd celebrarse si se
autoriza por el Ordinario del lugar o por €l Presidente de la Audiencia 'Te-
rritorial, segiin fuere canoénico o civil. A todos los efectos, la auforizacién
equivaldrd a la licenciay (art. 49, parr. 2. (12).

1) La licencia.

1) Quién la concede.

«Corresponde atorgar la licencia para el matrimonio de los hijos legitimos
al padre; faltando éste o hallandose impedido, en orden sucesivo, a la ma-
dre, al abuelo paterno, al materno, a las abuelas paterna o materna y, én su
defecto, al Consejo de Familian (art. 46).

«Si se tratare de hijos adoptivos, se pedirda la licencia al adoptante. En
su defecto, si la adopeién es plena, se solicitard al Consejo. de Familia; si es
menos plena, antes que a éste se pedird a las personas de la familia natural
& quienes corresponday» (art. 47, parr. 2.°) (13).

2’) Forma.—«En ambas clases de matrimonios bastara para ello (para
acreditar gue se ha obtenido la licencia) documento gue haya autorizado un
Notario o el encargado del Registro Civil, del domicilio del solicitante, Cuan-
do se trate de matrimonio candnico podrd ser también autorizado el docu-
mento por €l parroce o por un Notarlo eclesiastico» (art. 48, parrs. 2.° y 3.7).

«Ninguno de los lamados a otorgar la licencis estd obligado a manifestar
ias razones en que se funda para concederla o negarlay (art. 49, parr. 1.%.

2) Autorizacién (procedimiento) —El Presidente de la Audiencia oido
&l Ministerio Fiscal, adoptard su resolucién en expedienfe que se instituird por
€l Juez encargado del Registro Civil del domicilio del solicitante, en el que

(1) E! ntimerc 2.% del articulo 45 ha conservado su anterior redac-
&ién ; el nfimero 3.° ha suprimido la prohibicién respecto a los descendien-
tes del tutor (Vid. DE Castro : EL mairimonio de los hijos, A. D. C., t. VII,
£ 1.°, pig. 37, ndm. 75). En cuanto a las sanciones, contenidas en el
arHeulo 50, se ha suprimido acertadamente la regla 2.3, asi como la dispo-
sicién comfin a las reglas 1.2 v 2.* {si bien la norma que esta Glfima dis-
posicién expresaba continfia aplicindose a través del articulo 83). También
se observa una modificacién interesanie en el ltimo inciso del actual nd-
mero 2.° (antes 3.9), que dice: «Enfre fanto, sélo tendra, sobre dichos bie-
nes, derecho a alimentos», Io que permite incluso la enajenacién de tales
bienes si su renta lquida no es suficiente para proporcionarlos.

(12) La nueva redaccién dada a los arts. 1.333, 3.% ¥ 1340 es solo para
concordarlos con €] nuevo sistema de la licencia, de la autorizacién suple-
toria y de la supresién del consejo.

{r3) En cuanic a los hijos naturales reconocidos, legitimados por con-
cesion real, demas ilegitimos y educados en las Casas de Expésitos, se
conserva el Derecho anterior.
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se oird & los padres y a las personas que juzgue conveniente» (art. 49,
pérr. 3.9.

b’ Especial del matrimonio civil—«Los que... pretendan contraer matri-
monio en forma civil... presentarin la prueba de no profesar la religién
catélicay (arb. 86, parr. tltimo) (14).

€) Imscripeibn del matrimonio candnico (15).

1) Valor—«Para que éstos (los efectos civiles del matrimonip canénico)
sean reconocidos bastars la inscripcion del matrimonjo correspondiente en
el Registro Civily (art. 76, parr. 2.°.

. 2) Tiempo y titulo.—«... la inscripcion del matrimonio canénico... podrs
hacerse en cua,lqtiier momento, aun fallecidos los contrayentes, a peticién de
cualquier interesado y mediante copia auténtica del acta sacramental o de
certificacion eclesidstica acredifativa del matrimonio» (art, 77, parr. 3o, 1. £,

«Cuando la inscripcién se solicite una vez transcurridos cince dias desde
la. celebracion, no perjudicari los derechos legitimamente adquiridos por
terceras personasy (art, 76, parr. 8.°9.

3’) «La inscripcién en el Registro deberd ser comumicada al parrocoy
{(art. 77, parr. 4.%.

D Mairimonios canénicos de excepcion.

a’) «In articulo mortisy—Se suprime el apartade altimo del articu-
1o 78 (16). < .

b’) Secreto de conciencia—«El matrimonio secreto de conciencia cele-
brado ante la Iglesia no ests sometido a lo dispuesto en el articulo 77.

Para los efectos civiles, basta. su inscripcién en el Registro especial que
se lleva en la Direccién General de los Regisiros, pero no perjudicars los
derechos adquiridos legitimamente por terceras personas, Sino desde su pu-
blicacién en el Registro Civil correspondiente, la cual se practicard a peti-
cion de los conyuges, de comin acuerdo, del sopreviviente si el otro hubiere
fallecido o del Ordinario en los casos en que cesa para él la obligacién cand-
nica del secreto» (art. 79).

V. SOCIEDAD DE GANANCIALES.

«El marido, ademés de las faculfades que tiene como administrador, podra

(x4) En lo demds, €l artfculo 8 mantiene su redaccidn primitiva, con
Iigerisimas alferaciones,

(z5) La norma contenida en el artfculo 76 se conserva, aunque-con
formulacién mds rotunda. En cuanto al arffeulo 77, se ha suprimido la dis-
posicién que prohibla la celebracidn sin presentar previamente al pérroco
¢l recibo del aviso dado al juez, También desaparece la norma contenida
al final del mismo arficulo, que negaba efectos civiles al matrimonio ca-
ndnico antes de su inscripcién si, por culpa de los contrayentes, no se diera
€l aviso. . . .

Para esta materia, vid. Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957
{arts. 69 al 8o principalmente). Pueden verse nuesfra Exposicién y obser-
vaciones a esta ley en A. D. C,, t. X, f. 4.°, p4gs. 1.183 y sigs. -

.. {16) Se ocupaba.este parrafo de las sanciomes, Es acertada la supre-
sién. Para las sanciones, véase el artfculo 14 de la Ley del Registro Civil
de 8 de junio de 1957,
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enajenar y obligar a titulo oneroso, los bienes de Ia sociedad de garia.nciales;
pero necesitard el consentimiento de la mujer o, en su defecto, autorizacién
judicial a solicitud fundads del marido y del modo previsto en el parrafo
siguiente, para actos de disposiciéon sobre inmuebles o establecimientos mer-
cantiles.

Cuando €l marido venga sfectuando actos dispositivos sobre hienes no
comprendidos en el parrafo anterior que entrafien grave riesgo para la so-
ciedad de gananciales, podré el Juez de Primera Instancia, oyendo a su
consorte y’previa informacion sumaria, adoptar aquellas medidas de ase-
guramiento que estime procedentes.

En tsdo caso, no podran perjudicar a la mujer, ni a sus herederos los
actos de disposici6én que el marido realice en contravencién de este C6digo
o en fraude de la mujer, sea cual fuere la condiciébn de los bienes afec-
dosy (art. 1.413).

VI. NULIDAD Y SEPARACION (17).

a) Causes de separacion del matrimonic civil—k...1.° El adulbterio de
cualquiers de los conyuges. 2° Los malos tratamientos de obra, las injurias
graves o el abandono del hogar. 3.° La vioclencia ejercida por un coényuge
sobre el otro parfa obligarle a cambiar de religién... 62 La condena del con-
yuge a reclusién mayor» (art. 105) (18). )

b) Medidas coutelares en funcién de los procesos matrimoniales (19).

@) Mujer que se proponga demandar la separacién o nulidad—«...po-
dra. pedir que se la separe provisionalmente de su marido y que se le con-
fien con igual caricter, los hijos menores de siete afios, se le sefiale un do-
micilio y, si es menor de edad, la persona bajo cuya custodia haya de que-
dar, asi como los auxilios econdmicos necesarios & cargo de su coényuge,
(estas) medidas... guedarin sin efecto si en los treinta dias siguientes no s2
acreditara la interposicion de la demanda o en cuanto se justifique la inad-
mision de ésta» (art. 6.

¥} «Admitidas las demandas de nulidad o de separacion, el Juez adop-
tara, durante la sustanciacion del proceso, las medidas siguientes».

1) Personales—1.* «Separar a los conyuges en todo caso» y 37, fijar dis-
crecionalmente en poder de cuil de (ellos)... han de guedar todos o alguno
de los hijos y quién de é.que]]os ejercers la patris pobestad. En casos ex-
cepcionales se podran encomendar ios hijos a ofra persona o instifucion ade-
cuada, que asumirad las funciones tutelares, correspondiendo las del Protu-
tor y Consejo de Familia a la auforidad judicial. El Juez determinarsg el

(z7) «En el Iexio del Cédigo, la expresion «separacién persomal» sus-
tituye en la forma convenente el término «divortio» y sus derivados» (art. 4.¢
de la ley de Reforma del Cédigo civil). En consecuecia, el arficulo 2.° de 1a
propia ley da nueva redaccién a las Secciones 5.> det Cap. 1.% y 4.2 del
Cap. 3.°, del Tit. 4.° del Tibro I; asimismo, a ello cbedece la reforma de
los artlculos 104, 106 ¥ 107 del Codigo civil

(18} Los ofros niimeros permanecen inalterados.

(19) Véase Ia ley de 24 de abril de 1958, que reforma el Tik. IV del
libro I11 (Primera Parte) de Ia ley de Enjuiciamiento civil.
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tiempo, modo y lugar en que el conyuge apartado de los hijos podrd visi-
tarlos y comunicar con ellosy (art. 68, 1.a y 3.).

2) Prestaciones—2. «Determinar cual de los cényuges ha de continuar
en el uso de la vivienda comtn, teniendo en cuenta, ante todo, el interés fa-
miliar mas urgentemente necesitado de proteccidn, asi como Ilas ropas, obje-
tos y muebles que podrd llevar consigo el cényuge que- haya de salir de
aquéllay. 52 «Sefialar alimentos a la mujer, y €n su caso al marido, asi
como & los hijos que no queden en poder del obligado & dar alimentos, sin
que &ste pueda optar por prestarlos en la propia casas. 6. ¢Acordar, si proce-
de, el abono de litis expensas, determinando la cuantia y la persona obliga-
da al pago» (art. 68, 2.2, b2y 6.)

3) Régimen econémico matrimonial (art. 68, 4.Y).~—«...Se seguiran las si-
guientes reglas: ’

1) Régimen de gananciales.

1) Bienes del marido.—Conservars éste la administracion y disposicién
de sus bienes. ‘

2”) Bienes de la mujer: 1.° Paraiernales entregados al ms&rido: Se
transferira a la mujer la administracién, pero necesitara autorizacion judi-
cial para los acios que excedan de la administracion ordinaria; 2. Dota-
les: Se mantendrs el régimen anterior, salvo que el Juez estime conveniente
transferir a la mujer la administracién de los bienes de la dote inestimada.

3) Bienes comunses. Bl Juez, atendidas las circunstancias del caso podra
excepcionalmente, conferir a la mujer la admmisiracién de los bienes ga-
nanciales o de alguno de ellos.

Cualquiers que sea el conyuge que adminidire los gananciales (o slguno
de ellos) necesitara lincencig judicial pars los actos que excedan de la mera
administracién.

2} «Se procederd con criteric anilogo al sefialado (anteriormente)...
cuando el régimen econtmico matrimonial sea distinto del de gananciales».

¢) Nulided del mairimonio (candnico y civil). Sus ejectos.

1) Personsles (hijos). .

1) «... si el Tribunal que conocié sobre la nulidad del matrimonio hu-
biese por motivos especiales proveido en su senbencia acerca del cuidado de
Ios hijos, deberd estarse, en todo caso, a lo decretado por éln.

«Por anslogos motivos, y en lo gque no haya dispuesto la senbencia de
nulidad, el Juez que haya de ejecutarla podréd tembién aplicar su criterio
discrecional segtin las particularidades del casos. (Art. 70, parrs. 50 y 69

2 Reglas legales a falta de pronunciamiento especial del Juez.

1) «Ins hijos e hijas menores de siefe afios estaran, hasta que cumplan
esta, edad, al cuidado de la madre» (art. 70, parr. 4°). -

27) Buena fe (vid. art. 71, que conserva su redaceién primitiva en este
aspecto).

«Los hijos mayores de siete afios quedaran al cuidado del padre y las
hijas al cuidado de Ia madre, si fe parte de ambos cényuges hubiese habido
buena fe.

Si 1a buens fe hubiese estado de parte de uno sclo de los cényuges que-
daran bajo su poder y cuidado los hijos de ambos sexosp (art. 70, parrs, 1.°
y 2.
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3" Mala fe—~Vid. art. 70, pan. 3.0 que no ha sido modificado,

2) Patrimoniales.—Vid. art. 72; que sustancialmente continda inalterado,

d) Separacion del matrimonio (candnico y civil). Sus efectos (20).

1y  Efectos personales hijos)—«...si al juzgarse sobre la seéparacién se
hubiera, por molivos especiales, proveido acerca del cuidado de los hijos,
debers estarse en todo caso a lo decretado.

Por analogos motivos, en lo‘kque no se haya proveido, el Juez encargado
de la ejecucion podra también aplicar su criterio discrecional, segiin las par-
ticularidades del cason» (art. 73, 2.°, parrs. 4° y 5.,

2) Efectos patrimoniales.

1) «La separacion de los bienes de la sociedad conyugal, feniendo cada
unc €l dominio y administracién de los que le correspondany (art. 73, 4.%.

2) «La conservacién por parie ‘del conyuge inocente y pérdida por el
culpable del derecho a los alimentosy (art. 73, 5.%.

3) «El coényuge inocente, el tutor de los hijos o €l Ministerio Fiscal po-
dran pedir hipoteca legal suficiente sobre los bienes del culpable, retencién
de sueldos y salarios, depésito de valores y cuantas medidas cautelares sean
necesarias para que pueda cumplirse lo estatuido en el parrafo 2. del ar-
ticulo 1.434» (ari. 73, 6.°).

VII. Apopcion (21),
a) Caracteres,

1) «La adopecién produce parentesco entre el adoptante de una parte, y
¢l adoptado y sug descendientes legitimos de ofra; pero mno respecto de la
familia del adoptante con excepcion de’ lo dispuesto sobre impedimentos
matrimonialesy (art. 174, parr. 7.°.

2) La adopeién es irrevocable (art. 175,. parr. 1.9.

b) Clases—«La adopcién, por sus requisitos v efectos, puede ser piena
o menos plena» (arbt. 172). )

¢) Requisitos personales.

1) Adoptante.

1y Capacidad—«Pueden adoptar quienes se hallen en pleno uso de sus
derechos civiles y hayan cumplido 1a edad de treinia y cinco afos. El adop-
tante ha de tener, por lo menos, dieciocho afios més que el adopiado» (ar-
ticulo 173, parr. 1.°).

‘2 Prohibiciones—«Se prohibe la adopeidn... a los que tengan descen-
dientes legitimos, legitimados o hijos naturales reconocidosy (art. 173, parra-
fo 2. nim. 2.5 (22).

(20) En cuanto.a la reconciliacién, €l artfculo 74 conserva esencialmente
<l régimen anterior.

{z1) Conforme al ariiculo 3.° de la ley de Reforma del Codigo civil,
«el Capfulo 5.% del Titulo 7.2 del Iibro I se divide en tres Secciones: Sec-
¢ién 1.%: Disposiciones generales, que comprende desde el ariiculo 173 al
177, ambos inclusive. Seccién 2.2: De la adopeién plena, y estd integrada
por los arHculos 178 v 179. Seccién 3.*: De la adopeién menos plena, que
sb6lo contiene el arft. i8ow. .

{22) De manera que la vinica modificacién consiste en afiadir al niime-
ro 4.2 del artfcule 173 la frase «o hijos naturales reconocidosn.
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3) Especialidad en la adopcién plena——«S6lo podran adoptar plena-
mente los conyuges que vivan juntos, procedan de consuno y lleven méas
de cinco afios de matrimonio. También podrin hacerlo las personas en es-
tado de viudez» (art. 178, parr. 1.°).

2) Adoptado: especialidad de la adopcién plena—«Unicamente pofran
ser adaptados los abandonados o expésitos que, siendo menores de catorce
afios, lleven més de tres en tal situacién, o siendo mayores de catorce afios,
fueren prohijados antes de esta edad por los adoptantesy (art. 178, parr. 2.°).

4) Reguisitos formales (23).

1) Expediente.—«La adopcién se autorizars previo expediente, en el que
necesariamente manifestars a Ia presencia judicial el consentimiento del
adoptado mayor de edad, si fuere menor o incapsz €l de las personas que
debieran darlo para su matrimonio, y si fuere casado, el de su conyuge.

Si el adoptado estuviere sometido a la tutela de una Casa de Expésitos u
ofro Establecimiento de beneficencia, €l expedienfe se tramitara exclusiva-
mente por la; Administracion de éste, haciendo las comprohaciones necesa-
rias, oyendo al adoptado, si tuviere suficiente juicio, y a sus més préximos
parientes, si fueren conocidos. El expediente se elevari al Jueg, quien en
el plazo de ocho dias, y previa audiencia del Ministerio Fiscal, lo aprobara o
sefiglara las causas que lo impidan» (art. 176, parr. 1.° y 2.%.

2) Sancién.—¢Serd nula la adopeion en la que no se cumplan esfos re-
quisitos» (art. 176, parr. 3.°).

e) Efectlos.

1) Comunes & las dos clases de adopcién,

1) Patria potestad—<La adopeién atribuye al adopfante la patria po-
testad respecto del adoptado menor de edad» (art. 174, parr. 1.0.

2 Tutela y representacién y defensa del ausente—En (este) orden...
adoptante y adoptado seran considerados como padre e hijo, pero los hijos
legitimos ¥ los hijos naturales reconocidos, si existiesen, serdn preferidos a
los adoptivosy (art. 174, parr. 6.9.

3) Alimentos.—«Adoptante y adoptado se deben reciprocamente alimen.
tos, sin perjuicio de preferenbe derecho de los hijos legitimos, legitimados ¢
naturales reconocidosy (art. 174, parr. 2.).

4’) Derechos sucesorios.

1”) «Los derechos del adoptado en la herencia del sdoptante y estable-
cidos en 1 escritura de adopceidn, son rrevoeables ¥ surfirém efecto anngue
ésbe muera intestado, salvo que el adoptado incuwrriere en la indignidad para
sticeder 0 causa de desheredscion, o se declare extingulda la adopcion.

Tl pacto sucesoric no podra exceder de los dos tercios de la herencia del
adoptante, sin perjuicio de los derechos legitimarios reservados por la ILey
& favor de ofras personase (ari. 174 parrs. 30 y 4.9),

«En el testamento del adoptante, Ia expresién genérica hijo o hijos com-
prende @ los adopiivose (ark 71, parr. 3.9.

(23) Se recogen en el artfeulo 176, parrafo =2.°, las directrices de la
ley de 17 de octubre de 1041, que queda decogada, salvo en su artfculo 7.°
{(«Ninguno de los funcionarios que intervengan en estos procedimientos
percibirs derecho ni retribucién alguna por su intervencitn, extendiéndose
todas Ias diligencias v escritura en papel de sello de oficion).
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2"y «El adoptado conservard los derechos sucesorics que le correspondan
en la familia por naturaleza» (art. 174, parr, 5.%).

2) Especialidades de la adopcién menos plena.

1) Apellidos—«El adoptado podra usar con el apellido de su familia el
del adoptanie 51 se expresa en la escritura de adopcidn en la que en tal
caso se establecra el orden en que haya de usarlosy (art. 180. parr, 3.0).

2} Patria potestad. :

1) «En defecto del adoptante, la patria potestad pasari a los padres por
naturalezay (art. 180, parr. 2.°).

27y «Cuando uno de los cényuges adopte al hijo legitirrfo o legitimado ©
natural reconocido del otro consorte, la patria potestad se atribuirda a am-
bos por €l orden establecido en el articulo 154» (art. 180, parr. 1.°.

3" «Los padres que... adoptaren en forma menos plena no adquieren
el usufructo de los bienes de los hijos... adoptivos, y tampoco tendran la
administracién, si no aseguran con fianza sus resultados a satisfaccién del
Juez del domicilio del menor o de las personas gque deban concurrir & la
adopciény (art. 166). s

3) Derechos sucesorios—<«El adoptado como tal, s6lp ftendri en la he-
rencia del adoptante los derechos pactados expresamente en la escritura de
adopeién, sin perjuicio de 1a legitima de los hijos legitimos, legitimados o
naturales reconocidos que pudiera fener el adoptantey (art. 180, parr. 4.°.

3) Efectos especiales de la adopcién plena.

1% Apellidos. .

1) «El adoptado, aunque conste su filiacién, ostentars como tnicos ape-
idos los de su adoptante o adoptantesy (art. 178, parr. 3.).

27y «El Registro Civil publicara, a parfir de la adapcién, los apelli-
dos impuestos al adoptado en su inscripeién de nacimiento ni dato alguno
que revele su origen. No obstante, €1 Juez de Primera Instancia podrd acor-
dar que se expida certificacidn literal del acta de inscripeién del nacimiento
del adoptado, a solicitud de quien justifigue interés legitimo y razén fundada
pars pedirla. La resolucién judicial no serd mecesaria si €l solicitante fuese
el propic adopiado mayor de edads (art. 178, parr. 47).

9) Derechos sucesorios.—«Por ministerioc de la Ley, el adoptado y, por
representacion, sus descendientes legitimos, .tendran en. la herencis del adop-
tante los mismos derechog gue €l hijo natural reconocido, y €l adopianie en
1z sucesién de aguél los que la Ley concede al padre naturaly (arf. 179, pé-
rrafo 1.7).

39 Relacién enire el adoptado y sus parientes por naturaleza.

1) gEl adopiado estd exento de deberes por razén de parentesco con
sus ascendientes o colaterales por naburaleza, pero conservari los derechos
sucesorios; y también los alimentos cuande no los pueds obtener del adop-
tante en la medida necesarias (art. 199, parr. 3.).

2y «Los parientes por naturaleza no comservarin ningtin derecho, salvo
ins que asistan a los padres por razén de I deuda alimenticia cuando se
dieren Ias circunsiancias expresadas en el arb. 175 parg extinguir la adop-
ei6ny (art. 179, parr. 3.°).
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1) Extincion.

13 El reconocimiento de la fillacion natural del adoptado o su legiti.
macion no afectarsd a la adopeiény (art. 175, parr, Glt.).

2y Impugnacion.

1) Accién.—gPodrin pedir judicialmente que se declare extinguida 1a
adopcién del menor o incapacitado:

1.° Ei padre o madre legitimos o naturales durante la minorfa o incapa-
cidad del adoptado si el hijo hubiere sido abandonado o exposito y ellos
acreditaren suficientemente su falta total de culpabilidad en el abandono
v su buena conducta a partir de éste. Y el Ministerio Fiscal cuando lleguen
2 su conocimiento motivos graves que afecten al cuidado del adeptade.

El Juez ponderara los motivos alegados y muy especialmente la moralidad
de los padres y el tiempo transcurrido desde la adopcidén, oyendo, al adop-
tado si su estado de razén lo aconseja y resolviendo lo que estime méas con-
veniente pars éste.

2° El mismo adoptado dentro de los cuatro afios siguientes a la mayoria
de edad o a la fecha en que la incapacidad haya desaparecido, siempre que
se funde en alguna de las causas gue den lugar g la desheredacion de los as-
cendientesy (art. 175, parr. 2.

2”) Efectos.—«En los casos en que se declar® extinguida la adopcién que-
dars sin otros efectos gue los ya consumadosy (art. 175, parr. 3.9.

VIII. Liecfrivma DEL CONYUGE VIUDO (24).

@) «Son herederos forzosos... €1 viudo o viuda, los hijos naturales legal-
mente reconocidos, y el padre o madre de estgs en la forma y medida que
establecen los articulos 834 a 842 y 846» (art. 807, 3.%) (25). «En el caso de
existir hermanos o hijos de hermanos, Ia legitima que en todo caso corres-
ponde al viudo en la sucesién inbestada...» (art 953).

b) Cuantia.

1) Concurso con descendientes.

1) «...Si concurre & la herencia con hijos o descendientes, tendrs dere-
cho al usufructo del tercio destinado a la mejoras (art. 834).

2) «En gl caso de concurrir hijos de algin matrimonio anterior del cau-
sante, ¢l usufructo correspondiente al cOmyuge viudo Tecaers sobre el fter-
cio de libre disposiciéne (arb. 836, parr. 1.

{24) Las modificaciones sufridas en las legitimas de los demds here-
deros forzosos (descendientes legftimos y naturales y ascendientes), recogi-
das en los articulos 8oy, 833 v 841, parrafo 2. no son sino la repercusidn
obligada en sus respeciivas cuotas legitimarias del aumenio experimentado
por la cuota usufructnaria reservada al viudo.

(25) El artfculo 807 no ha sido alterado més que en la referencia al
articulado contenida en su miimero 3.°. Se sigue asf con toda fidelidad la
técnica utilizada ya por €l Cédigo al regular esta materia, consistente en
asimilar los demas supuestos de legitimarios (hijos legitimados por conte-
sién real o por subsiguiente matrimonic) a los recogidos en el articulo 8oy
{v. arts. 122 y 844). En efecto, la nueva categorfa de legitimarios, recono-
cida en el parrafo 1.0 del artfculo 179 a los padres adopiantes y a los hijos
adoptives en la adopcién plena, es asimilada al supuesto de padres e hijos
naturales, respectivamenie,
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3) «En tal supuesto, si hubiere hijos naturales, se adjudicars a éstos
su legitima en nuda propiedad y si, mientras dure el usufructo, estuvieren
en el caso de necesitar alimentos tendran derecho a exigirlos de todos log le-
gitimarios en proporeién a su haber hereditarion (art. 836, parr. 2.%.

2) Concurso con ascendientes.—«No existiendo descendientes, pero si as-
cendientes, el conyuge sobreviviente tendrs derecho al usufmcto de la mi-
tad de la herenciay (art. 837).

3) Concurso con ascendientes y descendzentes —«Cuando el testador no
dejare hijos o descendientes, pero si ascendientes legitimos, los hijos natu-
rales reconocidos tendran derecho a la cuarta, parfe de la herencia. Esto es
entiende sin perjuicio de la legitima del viudo, que, concurriendo con los
hijos naturales reconocidos, serd un tercio de la herencia en uSufructo y se
adjudicara a éstos s6lo en nuda propiedad, mientras viviere el viudo lo que
les falte para completar su legitima» (art. 841).

4) «No existiendo descendientes ni ascendientes el cényuge sobrevevien-
te tendra derecho al usufructo de los dos tercios de la herenciay (art. 838).

IX. OTRAS REFORMAS.

a) Tutela.

1) 'Tutor testamentario—«Si por diferentes personas Se hubiere nom-
brado tutor para un mismo menor se discernirs el cargo: 1., Al designado
por aquél de los padres que hubiere ejercido dltimamente la patria potes-
tad...» (art. 209, 1.°).

2) Pupilo—«En todo caso seri preciso que la persona a quien se nom-
bre el tutor o protutor no se halle sometida a. la potestad de otray» (art. 206,
parr. 2.%.

3) Incapacidades—cPueden excusarse de la tubela y profutela... 20 E
Presidente de las Cortes, del Consejo de Estado, del Tribunal Supremo, del
Consejo Supremo de Justicia Militar, del Tribunal de Cuentas del Reino y
del Consejo de Economia Naecional... 3.° Los eclesidsticos... 8° Los que tu-
vieren bajo su potestad cinco o més hijos legitimos. 10. Ioos que... por su
deficiente instruccion, no pudieren cumplir bien los deberes del cargon (ar-
ticulo 244).

b) Sucesiones.t

1) Testigos testamentarios,

«No podran ser testigos en los testamentos:... 2.° Los no domiciliados en
el lugar del oborgamiento, a no ser que aseguren conocer al testador y €1 No-
fario conozea a éste y a agquéllos, o en los casos excepituados por la 1ey... 7.0
Los oficiales, auxiliares, copistas, subalternos y criados, conyuge o parienies
dentro del cuario grado de consanguinidad o segundo de afinidad del Notario
autorizantey (art. 681, 2.° ¥y 7.

«En €1 testamento ablerto tampoco podran ser festigos los herederos §
legatarios en"él instituidos, sus cényuges... (art. 682, parr. 1.°).

2) Insbitucién de heredero—«El testa.dqr designars al heredero por su
nombre y apellidos...» (art. 772, parr. 1.7.

3) Desheredacién—Se suprime 18 frase «...Se& que vivan al tiempo de
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oforgarse el testamento, o sea, que nazcan después de muerto el testador...»,
incluida en el parrafo 1.° del articulo 814.

¢) Observaciones,

1. «La presente modificacion del Codigo civil, la mas extensa de las in-
troducidas hasta ahora, afecta principalmente al régimen del matrimonio,
para acomodar nuestro ordenamiento al Concordato concertado el 27 de
agosto de 1953, introduce algunas novedades en materia de adopcién..., abor-
da el problema de la capacidad juridica de la mujer..., y modifica la regu-
lacién de los derechos sucesorios del coényuge supérstite...n» (parrafo 1.° de
la Exposicion de Motivos).

«Tales reformas... se han planteado conjunfamente con el propésitc de
obtener en una Ley nica resultados mas sisteméticos..., y de evitar la dis-
gregacion de las normas... Se han cuidado las repercusiones de la reforma...
v asi aparecen en el texto de esta Ley, como modificados, muchos articulos
en los que no hay maéas variacién que la impuesta por la necesidad de s ar-
monizacién con las novedades que se introducem». (de la Exp. de Motivos).

Es de advertir que €l legislador ha aprovechado la oporfunidad que se le
brindaba para mejorar la redaccién de algunos articulos en extréemos ajenos
a las materias. objeto de reforma. Merecen destacarse, por su acierto, las
introducidas en el parrafo 1.° del articulo T72, que preceptiia la consigna-
cién de los dos apellidos (en lugar del primero) como modo normal de desig-
nacién del heredero; en el parrafo 2.° del articulo 206, que, mediante la
intercalacion del articulo «el», deshace la duda anteriormente existente; ¥y
en el parrafo 1. del articulo 814, que, mediante la supresién de una frase
imperfecta, deja correctamente delimitado el d4mbito de la pretericién.

También es acerfada la refundicién que se hace de algunos preceptos ex-
travagantes al codigo, como el arbiculo 2, inciso 2. la Ley de 1o de abril de
1939 (sobre testigos testamentarios) y la de 17 de octubre de 1941, sobre
adopeién de acogidos en Casas de Expositos.

2. «Por lo que se refiere a la capacidad juridica de la mujer en general,
la presente Ley se inspira en el principio de gue, tanto en un orden natu-
ral como en el orden social, el sexo por si sclo no puede determinar en el
campo del Derecho civil una diferencis de irato que se traduzca, en algun
modo, en la limitacién de la capacidad de Ia mujer,.a los efectos de su in~
tervencién en Ilas relaciones juridicasy (de Ia Exp. de Motivos) (26).

I.a reforma ha suprimido aguellas «disposiciones, restos de antiguas reglas,
en las gue se excepbia a las mujeres de clertas funciones por considerarlas de
caracier publicon. (27).

Fn definitiva, la ordenacién juridica de la mujer en las materias refor-
madas se ha realizado con acierto sobre la base de 3 principies: 1.° El sexo
no es por St solo origen de incapacidad de obrar. 2.° El matrimonio, basado en
¢l principic de unidad de direceién airibuida normalmente sl marido, im-
plica, normalmente limitaciones de Ia capacidad de Ia casada, y 3" En deter-

(26) Sobre el significado del sexo y sus diversas repercusiones, véase
F. pe CastrROo: Derecho Civil de Espana, 1. 11, Parte. 1.2, pags. 75 ¥ 240
y sigs,

(27) Vid. F. pr CastrO: Ob. cit., pag. 241.
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minadas instituciones es preferido el varén g 13 mujer. Asi, por ejemplo, en
materia de tutela. 1.° Se suprime la incapacidad de la mujer para ser tutor.
2.2 Se condiciona, a la licencia del marido, l1a aceptacién de cargos tutelares
por la casada, y 3.° Se prefiere el varon a la mujer en las listas concretas
que para cada supuesto regula el Cédigo (véanse los arts. 211, 220 y 184).

Es de observar que ¢l orden para la tutela legitima de los prédigos no
ha sufrido alteracion, a pesar de que estaba redactado sobre la base de la
incapacidad de la mujer pate catgos tutelares, hoy desaparecida.

3. La reforma sustancial introducida en el articulo 168 es evidentemen-
te acertada. Tanto en su aspecto negativo, en cuanto suprime una norma
que habis sido criticada unanimemente por la doctrina (28), como en su
aspecto positivo, en cuanto crea un nueve tipo de emancipacién que permi-
tira atender debidamente a las circunstancias de cada caso concrefo.

En cambio, pueden surgir dudas tanto en lo relativo a requisitos y efec-
tos de este fipo de emancipacién, como en maferia de Derecho transitorio.
En cuanto a los efectos parece evidente la aplicacién del articulo 317, de caric-
ter general. El problema, transitorio deberia haber sido resuelto expresamente.
No siendo asi habrs que acudir a las disposiciones transitorias del cédigo.

4. «En el articulo 42 y en el 86..., queda claramente establecido el ecaracter
supletorio del matrimonio civily (de la Exp. de Motivos) (29).

Se ha mantenido el criterio de la profesion de la religién cabolica con
lo cual no se realiza una adapbacién total al Codigo de Derecho Gangénico,
si bien hay que reconocer las inevitables dificuliades a que daria lugar otra
f6rmula més rigurosa.

En cuanto al matrimonio de los‘'hijos de la familia, la reforma se ha ins-
pirado en la direccién preconizada por la mas auborizada doctrina y seguida
por el Derecho comparado (30).

No obstante, la preccupacién elogiable que demuestra el legislador para
lograr la armonia de cuantos articulos del Cédigo puedan resultar afectados
por las reformas introducidas, se le ha escapado alguha, como la referencia
del articulo 315 a la regla 3.5 del articulo 50, que al pasar a ser la regla 22
(por supresién de la rega 22 del propio articule segin su redaccién anfe-
rior), determing uns falta de coordinacién enire ambos preceplos, que con-
viene resaltar.

También se ha olvidado corregir el articulo 1.435 que apéarece en conira-
diceién con el articulo 73, 4., segin la nueva redaccién de éste.

Ia inseripei6n del matrimonio candnico se regula de acuerdo con el Con-
cordato y en forma congruente a la Iey del Registro ¢ivil. El Reglamento
de esta Iey, que préoximamente serd promulgado, vendra a complefar el ré-
gimen juridico de esta materia.

(28) Ver por todos Casrtix: Ob. cit., pig. =219. .

{2g) Con motive de la publicacién del Concordate, aparecieron en el
A. D C., t. VII, f. 1.9, una serie de trabajos en torno a su repercusién en
el régimen mairimonial, en los que, de lege ferenda, se proponian nuevas
férmulas para la redaccitn del articulo 42, Ver pigs. 17 v 18 (G. BarBERENA)
¥ 147 {Garcia CanTERO). Ver, también, €l estudio de MaLpoNaDo ¥ FErNAx-
pEz pEL TORCO, pags. i49 y sigs., especialmente pag. 164. .

(30) Vid. F. b CastRO: El matrimonio de los hijos, A. D. C,, £. VII,

f. 1.> pags. 35 y sigs.



Informacion legislativa 881

5. La nueva redaccion del articulo 1.413 se orients en el sentido de ar-
bitrar la mayor proteccién de la mujer casads en el 4mbito patrimonial, Las
amplias facultades de disposicion de que venia disfrutands el marido se -
mitan en dos frentes: respecto a inmuebles y establecimientos mercantiles,
exigiendo siempre consentimiento de la mujer o autorizacién supletoria, del
Juez; en cuanto a los demés bienes gananciales, permitiendo eventuslmente
la adopcion de medidag judiciales de aseguramiento.

6. Respecto a los procesos matrimoniales se han modificado tanto los
efectos de las demandas interpuestas o que vayan a interponerse como los de
las sentencias firmes.

Merecen destacarse: 1. El establecimiento de medidas previas a la inter-
posicion de la demanda y el robustecimiento de las medidas provisionaies
durante la sustanciacién del proceso, ambas orientadas en el sentido de ase-
gurar seriamente los derechos y los legitimos infereses de los cényuges, sin-
gularmente los de la mujer, de ordinario mas expuestos a sucumbir» (de la
Exp. de Motivos). 2.° La consagracién de un amplisimo arbitrio judicial que
habri de ilustrarse con una ordenacion concreta legal supletoria para caso
de faltar pronunciamiento del Juez. 3.° Se eleva a siete afios la edad de
tres aflos que determinaba la atribucién a la madre de los hijos menores
de dicha edad, y 4.° Las innovaciones introducidas en materia de presta-
ciones y régimen econdémico matrimonial durante la sustanciacién del pro-
Ceso. i

7. La adopcién es ofra de las instituciones profundamente afectadas por
la reforma; «caida en desuso en la época codificadors ha llegado a adqui-
rir una pujante vitalidad...» (de la Exp. de Motivos). En consecuencia se pre-
tende subsanar la winsuficiencia de la hasta ahora vigente ordenacién «\l‘egal».

La regulacién uniforme anferior queds rota al inftroducirse dos modalida-
des diferentes. En realidad, lo que se ha hecho ha sido conservar la anti-
gua adopcion, dindole el nombre de «menos vlenay, e introducir, & su lado,
ung nueva figura (la «adopcién plena) gue se asemefa considerablemente a
la relacion existente entre padres e hijos naturales.

En el aspecto técnico es de destacar la regulacion gcertada del pacto su-
cesorio entre adoptante y adoptado, como excepcion al principio prohibifivo
contenido en el parrafo 2. del articule 1.271.

1. estabilidad de Ia adopcién y los intereses contrapuestos enfre los pa-
rientes haturales del adoptado y su nueva familis adoptiva, son resuelfos
en forma equilibrada. )

8. En punio a Iz legitima del viudo se ha tratado de establecer gun ré-
gimen mas simple a la vez due aumeniar la participacién vidual» (de Ia
Exp. de Motlvos).

Es cierto que esto ltimo se logra en todos Ios casos ¥y que en sig(in pun-
to se ha simplificado, como en los supuestos de concurrencia del ecényuge
vindo con descendientes del premuerto (sean o no comunes). Igualmente €S
acertada la nueva redaccién gue se da al artfeulo 953 y que resuelve toda
duda acerca del problema planteado sobre legitima del viudo en la sucesién
intestada.

En cambio, se observa un manifiesto desliz en 1a redaccién del parrafo 2.
del articulo 841, que regula uns hipétesis imposible, ya que con la reduccién
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de la cuota legitimaria de log ascendientes, al tercio de la herencia y sien-
do otro tercio la cuota del viudo (en usufructo), queda otro tercio adn, del
cual puede extraerse con holgura, en plena propiedad, 1a cuarta parte del cau.
dal relicto, que es lo que el parrafo 1.° del mismo articulo reserva a los
hijos naturales, (J. A)

2. CosAS INDIVISIBLES: UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO: Se fija su exten-
sion, por grupos de itérminos municipales, dentro de ceda provincia, (Orden
de Agricultura de 27 de mayo de 1958: B. O. del 13 de junio)

A, EXPOSICION.

En el articulo 1° se fijan las unidades minimas de cultivo en las 50 pro-
vincias espafiolas, dividiendo cada una de éstas en grupos de términos muni-
cipales. Deniro de cada grupo se separa, & su vez, la extension minima de
cultivo para terrenos de secano y para tierras de regadio. Por lo que se
refiere a los primeros, las unidad minima de mayor extensién es de 3,50 Ha.,
1g, menor de 0,20 Ha. y las cifras mas frecuentes de 1,50 a 2 Ha. En cuanto
a los terrenos de regadio, las unidades minimas oscilan entre 0,50 Ha. ¥
0,10 Ha. (esta tultima cifra s6lo en las dos provincias de Canarias) siendo
1as extensiones més frecuentes las de 0,20 y 0,25 Ha.

El articulo 2.° de la presente Orden declara que las unidades minimas es-
tablecidas en la misma no seran aplicables gl las zonas en las due haya sido
declarada o se declase la concentracién parcelaria, donde se fijard en cads
caso por el Minjsterio de Agricultura, conforme & los precepios de Ia Ley
de 10 de agosto'de 1955 (1).

B. OsservacroNes: Mediante la presente Orden ¢l Ministerio de Agri-
culturg hace uso de las gutorizaciones que le fueron conferidas por el De-
creto de 25 de marzo de 1955 (), para fijar 1 extensiéon de la unidad minima
de cultivo para cada comarcag dentro de los limites maximos y minimos que
aquells disposicién esta.blecia y por el Decreto de 22 septiembre de 1955 (3)
que le facultabg para raducir los mites minimos fijados en. el Decreto an-
terior, cuando se iratase de ferrenos que por estar dedicados a cultivos es-
peciales, hayan sdguirido un valor excepeionalmente elevado en relacién con
su superficie. Esta circunstancia se hg apreciado —y por tanto ha venido
a determinar la reduccion autorizada— en casi todas Iad provincias del Norte
de Espafia v en las Islas Baleares y Camnarias. (J. L. LL.)

3. L Tmewmpo: pfas FEsTIVOS: Se declaran diags inhdbiles a efectos judi-
ciales y parg protestos notariales de letras de cambio los dias Jueves y Vier-
nes Santos. (Presidencia. Orden 29 de marzo de 1958: B. Q. del 2 de zbril)

Se dicta en uso de la facultad concedida por el articuloc 9.° del Decreto
de 23 de diciembre de 1957, por €l qud se establece el Calendario Oficial de
fiestas (4.

(1) Sobre esta Ley pueden verse exposicién y observaciones en A. D. C.,
VIIL, 4, pags. 1302-1303-

{2) Vid. e‘zposmxon de este Decreto en A. D. C., VIII, 2, pig. 538.

(3} Vid. A. D. C,, VIII, 4, pags. 12g7-1268.

(4) Vid. nuestra exposxaén v observaciones a este Decreto en A. D. C.,
t. X1, £ 1.9, péags. 260 v 261.
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Esta Orden regird a partir del dia de su publicacién en ¢l Boletin Ofi-
cial (5), (J. A)
I1. Derecho de la persona.

REGISTRO CIVIL: HECHOS INSCRIBIBLES: Lo obtencicn del certificado de Es-
tudios Primarios se anoturd al margen del acta de nucimiento del interesado
en el Registro Civil, (Bducaci6n, Nacional. Decreto de 21 de marzo de 1958:
B. O. del 4 de abril)

JII. Derecho de obligaciones.

1. MorATORIA EN TENERIFE: Se conceden los beneficios de lg moratoria
fiscal, civil y mercantil o lo isla de Tenerife a consecuencia de los perjuicios
causedos por el hurdcan de febrero de 1958. (Decreto-ley de 7 de marzo de,
1958: B. O. del 10 de abril)

2. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DESAHUCIO POR NECESIDAD SOCIAL: PROVINCIA
DE Grawapa: Se ordena lo oplicacidn en Granede y su provincie de las
medidas que establece el apartado b) de la Disp. Adic. 2> de la L. A. U. de
1956. (Decreto de 28 de marzo de 1958: B. 0. del 6 de mayo). '

Se hsa dictado la presente disposicién, segin indica. el preadmbulo de la
misma, a causs de las circunstancias que atraviesa la ciudad de Granada ¥y
su provincia, de carestia de viviendas agravadas por €l seismo de abril de
1956. La Disp. Adic. 2.%, en su apartado b), determina el desahucio por causa
de necesidad social en los casos y por el procedimiento que establece para.
«aquellas viviendas ocupadas que sin mediar justa causa se hallaren habitual-
mente deshabitadas, o €l de los gue no sirvan de casa-habitacion, oficinas 0
local de megocio del arrendador, o st se hallaren alquilados, de su inguilino o
arrendatarion. .

'l articulo 2. del Decreto anotado establece que acordado el desahucio
se procederd al arrendamiento de la vivienda en la forma prevista en dicha
disposicién adicional (de lo cual, a estos efectos, el apartado b) remite al @)
y en el Decreto de 3 de octubre de 1947, dictado para la aplicacion de la
Disposicién Transitoria 23 de 1a L. A. TU. de 1946, aparfado @), ¥y que se de-
claré vigente en la 2 Disp. final de la 1. A. TU. de 1956.

3. CONVENIOS COLECIIVOS DE TRABAJO: Se dictan mormas regulando los
convenios colectivos de trabajo como medios 4& completar y mejorar las si-
tudciones laborales obienidas al amparc de olras normas y coniratos. (Ley de
24 de abril de 1950: B. O. de 25 de abril)

A. ExposciON. Finalidad—Fomentar el espiritu de jusHcia social y el
sentido de unidad de produccién y comunidad de trabajo, asi como la me-
jora del mivel de vida de los labradores y la elevacién de la productividad
{art. 1. Mediante estos convenios se pueden mejorar y completar las situa-
ciomes laborsles de los trabajadores fijadas por las leyes, decretos, ¢rdemes

{5) Téngase en cuenta la oportunidad del Decreto, pues los dias 3 y 4
de abril, inmediatamente siguientes a su publicacién, fueron Jueves y Vier-
nes Santos.
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ministeriales y demés diposiciones oficiales o még beneficiosas. Las condi-
ciones de frabajo que se estipulen en estos convenjos tendran la considera-
cion de minimas,

Elementos persongles—El articulo 4.° dispome que los convenios colécti-
vos pueden afectar:

a) A la totalidad de empresas afectadas por una mismsa reglamentacién
laboral, en el 4mbito local, comarcal, provincial o interprovincial.

b) A un grupo de empresas definidas por sus especiales caracteristicas
en el ambito local, comarcal o provincial, :

¢) A una sola empresa.

d) A un grupo o seccién de los trabajadores de una empresa.

" Estan legitimados para otergar log convenios en nombre de los empresa-
rios y trabajadores sus representantes profesionales en el seno de la orga-
nizacién sindical, seglin €l ambito del convenio. Si éste afectase a una sola
empresa tendran personalidad bastante para otorgar el convenio, de un lado,
la representacién legal de la empresa, y de otra, los vocales de los jurados
de empresa o los enlaces sindicales que representan los intereses sociales de
las personas afectadas por el convenio (ari. 6.5).

Objeto—Los extremos sobre los cuales pueden convenir las partes son los
sefialados por el articulo 11, que se refieren a las condiciones econémicas y
sociales de la Empresa, rendimiento colectivo, accion asistencial a favor del
trabajador y de la Empresa, asi como modificacion y compensacién de con-
diciones més beneficiosas adquiridas, ete.

No se podra estipular la disminucién de la libertad individual y de los
derechos sociales gue correspondan al trabajador ni de las facultades de
direccién y  disciplina que son propias de Ia Empress o due causen graves
perjuicios a la economix del pais (arb. 2.0). ‘Tampoco, podran disminuir ni -
mitar las situaciones obtenidas por los trabajadores individual o colectiva-
mente (art. 3.7.

Elementos formuales—El convenpio debers sefialar neecesariamente:

La determinacion completa del dmbito de aplicacion.

Bstipulaciones que se establezcan para cumplir los fines que los motivan.

Fecha de entrada en vigor.

Plazn de vigencia si se acordase. En otro caso su duracién serd de dos
afios, prorrogable tacitamente de ano en aifio, salvo que fuese denunciado el
convenio con una antelacién de tfes meses.

Causas gue determinen la rescisién o revisi6n del convenio, siendo tam-
bién necesaria la denuncia con unsa anticipacién de tres meses.

Si el convenio deberminara un alza de precios las partes anexionarin al
mismo un informe en el gue se hari constar sus pareceres sobre este punic
(art. 12).

Framitacion—Se ajusiars a las prescripeiones establecidss por Ia orga-
nizacién sindical correspondiente, respetandc el faero v las airibuciones del
Estado en ests materia. T.a organizacién sindical velard especialmente para
gue se logre la paridad de represeniaciones, asi como la independencia v for-
magién sindical y técnica de los represenianies que se designen para pre-
sidirlas y asesorarise (art. 7.

Los tramiies para el convenio pueden iniciarse por cuaiquiera. de los le-
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gitimados parg su otorgamiento, Tanto esta inlciativa como los puntos fun-
damentales del convenio deberan ser aprobados por la Organizacién sindi-
¢al, que los pondri en conocimiento de la Delegacién de Trabajo o de la
Direccién General, segin que el ambito de aplicacion fuers inferior o su-
perior a la provincia. Aprobados por la Organizacién sindical sers obliga.
toria Iz asistencia a las deliberaciones para los represemtantes econdémicos y
sociales, sindicales o de la empresa. Si uns de las partes no concurriers la
Delegacion sindical competente elevara g la Delegacién provincial de Traba-~
bajo o a la Direcci6n Genersl, en su caso, las propuestas formuladas acom-
paﬁad}as de un informe del Sindicato correspondiente a fin de que sirvan de
base a las disposiciones especiales que el Ministerio de Trabajo dicte para
aquellos a quienes hubiese afectado el convenio si se hubiers celebrado (ar-
ticulo 8.). '

Si las partes no se pusieran de acuerdo en las deliberaciones su Presi-
dente lo pondra en conocimiento del Delegado sindical, sin perjuicio ‘de las
informaciones que los vocales hagan por su parte. La Organizacién sindical
puede pedir a1 Ministerio de ‘Trabajo gue designe un representante que pre-
sida las deliberaciones a fin de que pueda legarse & un acuerdo. Si tam-
poco se consigue el acuerdo de este modo, se pasaran todos los antecedentes
a la autoridad laboral por si la misma, oida la Organizacién sindical, esti-
mase procedente dictar una reglamentacién especifica sobre las cuestiones
debatidas (art. 10). )

Puestas las partes de acuerdo sobre el convenjo se remitird, segin el am-
bito de aplicacidn, al Delegado sindical provincial o al nacional, quien con
Ia mayor urgencia y aéompaﬁado del debido informe, lo remitira paras su
aprobacién a la Delegacién provincial de Trabajo o la Direccién General.
Una u otra deberan aprobar €l convenio, declarar su nulidad por defecfo
esencial no subsanable o devolverlo sin aprobacién en un plazo méximo de
quince dias, a contar de su recepcién.

En el caso de devolverlo sin aprobacién deberd expresarse las razones
de tal decisién reponiendo ¢l convenio a tramite de deliberacién. Cualquiera
de las partes podré, sin embargd, recurrir en alzada contra fal decisién, de
acuerdo con las normas reglamentarias, Si el convenio no fuera devuelio en
un plazo de quince dias significa que ha sido aprobado por la auboridad
competente (arb. 13).

Si en ¢l convenio se hubiese esiipulado que alguna de las cliusulas po-
dgris determinar un alza de precios Serd necesaria ls conformidad de Ia
Comisién. Delegada del Gobierno para Asunios Econémicos, que se solicitara
a través de Iz Delegacion Nacional de Sindicatos ¥ que se enbenders con-
cedida si ns manifestase su disconformidad en el plazo de dos meses, &
contar desde que la soHeitud hays entrado en Iz oficina competente.

En este caso la Organizacion sindical acompefiard un informe del Con-
sejo Econdmico Sindical compstenie, ademdis de los informes emitidos per
ias partes (art. 14).

Aprobado €l convenio colectivo, expresa o ticitamente, por la asutoridad
1aboral sera publicado en €1 Boletin Oficial del Estado o en la provincia res-
pectiva seglin el ambito de su gplicacidn (art. 16).
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Efectos—Hl convenio colectivo obligara exclusivamente a las partes que
lo establecieron, pero podra extenderse ftotal o parcialmente g otras comu~
nidades de empresarios y trabajadores cuando éstos manifiesten su adhesién
al convenio en forma reglamentaria ante sus organismos competentes (ar-
ticulo 5.°). )

Si las obligaciones impuestas en el convenio no fueran cumplidas podra
reclamarse su cumplimiento ante la Magistratura de Trabajo. Aparte de ello,
si 1a parte que incumpliera el convenio fuera la empresa podra ser sancio-
nada en la forma y cuantia prevista por la legislacion laboral a propuesta
de la Inspeccién de Trabajo. 8i fueran los trabajadores los que incumplieran
el convenip podran ser sancionados por la empresa en la, forma previsia en
sus propias normas disciplinarias de frabajo (art. 17.

Nulidad. Seran nulos y no surtirdn efecto alguno enfre las partes los
pactos v clausulas que impliguen condiciones menos favorables para el tra-
bajador (art. 3). '

El Delegado sindical o, en su caso, el de Trabajo o el Director General
podran suspender la tramitacién del convenic y anular lo actuado si una de
las partes cometiera fraude, dolo o coaccion a fin de lograr €l consentimien-
to de la ofra parte. Si el que cometiera el dolo, fraude o coaccién fuera el
que solicité6 el convenic no podré solicitarlo de nuevo hasta seis meses des-
pués de haber desaparecido aquellos vicios. Si éstos procedieron de la otra
parte puede seguirse el procedimiento sefialado en el articule 8., parrafo 2.
de la presente ley (art. 9.°.

Si la autoridad laboral competente declarase la nulidad de alguna clausu-
la del convenio decretard la nulidad del mismo si estimase esencial dicha
clausula.

B. O=BSERVACIONES: La presente ley admilte en nuestro Derecho positivo
laboral log convenios colectivos de trabajo, que son uns de las principales
manifestaciones de los pactos mormativos, estimados por muchos autores
modernos como fuente del Derecho objetivo.

En lglley del conirato de Trabajo de 1944 se suprimié toda referencia a
estog convenios (que habian sido admitidos por la de 21 noviembre 1931),
siendo fundamentalmente estatal la regulacion del trabajo, aungue algin
sutor, como Pérez Botija (1), habia admitido la posibilidad de tales convenios
dentro de los Iimites fijados en las Reglamentaciones de trabajo y acerca de
aquellos puntos no previstos en éstos. (A. P. V.)

DERECHO PROCESAL

JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: PERSONAL JUDICIAL: Se ddn
riormas sobre concursos y oposiciones para Ia provision de plazas de Magis-
trados de las Salas de lo Conitencioso-Adminitralivo de las Audiencias Te-

sritoriales. (Justicia. Orden de 26 de abril de 1958: B. O. del 30.)

Se hace uso de la aulorizacién concedida en la Disposieién Adicional 4.7,
péarrafo 2+ de la Iey de 27 de diciembre de 1956. ' :

Con esta Orden se prefende lograr el propésito de la cltada Ley de que
los Magistrados de Io Contencioso-Administrativo tengan una efecfiva espe-
ciglizacién en Derecho administrative y fisecal.

(x) El coniraio de irabajo, }iadrigi, 194;’,, p;’ag. Fo.
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OTRAS DISPOSICIONES

1. VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA: Se fijan las rentas mensualées mdximas
de las construidds con nosterioridad a 1 de enero de 1958, (Decreto-ley de
28 de marzo de 1958: B. O. del 25 de abril)

2. PLAN DE URGENCIA SOCIAL DE BARCELONA: Se declara aplicable ¢ Bar-
celong lo Ley de 13 de noviembre de 1957 sobre el Plan de Urgencia Social
de Madrid. (Vivienda. Decreto de 21 de marzo de 1958: B. O. del 1 de abril)

Se promulga este Decreto haciendo uso de la autorizacion que al Minis-
terio de la Vivienda confiere la Disposicion final 2.° de la Ley de 13 de no-
viembre de 1957.

3. IMPUESTOS DE DERECHOS REALES Y SOBRE TﬁANSMISIéN DE BIENES: S€
aprueban los texios refundidos de la Ley y Tarifa de los mismos. (Ministerio
de Hacienda. Decreto de 21 de marzo de 1958: B. O. del 29 de abril)

El presente texto refundido se dicta con el objeto .de introducir en la
legislacién anterjor las modificaciones autorizadas por la Ley de Presupues-
tos v Reforma Tributaria de 26 de diciembre de 1957 (arts. 82 a 96) (1).
Prescindiendo de los puntos de la reforma que afectan a la Tarifa y de
aquélios de caracter adjetivo (normas sobre investigacién e inspeceién, et-
cétera) son de destacar, en este lugar, las siguientes mwodificaciones sustan-
ciales a la Ley:

&) Con relacidn a lo actos sujetos: Se agregan los siguientes:

1. Las actas complementarias de un documento publico necesarias
pars la inscripcidn registral de éste e inmatriculacién de las fin-
cas en el mismo comprendidas a que Se refiere el apartado B)
del articulo 198 de la LH, cualgquiers que sea e] titulo de adgui-
sicién que en las mismas se alegue, salvo cuando se acredite haber
satisfecho el impuesto por la transmisién cuyo titulo se suple con
ellas... (arf. 20, V.

2. Las declaraciones de obrs nueva de inmuebles (art. 2°, VI) y de
bugques tart. 2x, XIV), salvo cuando se acredile que se ha sa-
tisfecho €l impuesto por el contrato de construccién.

3. ILos contratos de suministro, cualguiera gque seq el adguirente (ar-
ticulo 2.°, VILI. -

4: ILos contrabtos de préstamos personales, los de reconocimiento de
deuda, cuentas de crédito sin ofra garaniia gue la personal del
prestataric ¥ depésito refribuido (2), aungue consten en documen-
to privado (art. 2., IX).

5. Ta hipoteca mobiliaria (que se asimila a la inmobiliaria (3): cf-
articulo 2x, XV).

(1) Sobre el aleance de esta reforma puede verse €l articulo de F. Bas
¥ Rivas: La nueva Lev de Reforma tributaria v el impuesio de Derechos
reales, en «Rev. Der. Financiero», vol. V1II, ntim. 29, pags. 193-229.

{z) Es de observar que la Ley de Reforma tribuiaria, de 26 de diciem-
bre de 1937 no autorizaba expresamente a sujetar al tributo los depositos
retribuidos consignados en documento privado; Cir. art. 83 de dicha Ley.

3} Incluso la Tarifa (nim. 40) sefiala un fipo de gravamen comun
pura las dos clases de hipotecu (1,20 por Ioo), pese a haber dispuesto la

i6
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Las concesiones administrativas de television y lineas de trans-
porte de energia eléctrica. (art. 2., XVI). .

Las concesiornes, subrogaciones y prorrogas de contratos de pres-
tacion de servicios personales (art., 2., XVID.

La emision, transformacion, amortizacion o cancelacion de obliga-
ciones aseguradas con prenda de efectos piblicos, prenda sin des-
plazamiento o garantia del Estado o de las Corporaciones Locales
(art. 2., XIX). '

by Con relacién a las personas cobligadas al pago:

Se confirman una serie de normas ya incluidas en el Reglamento de
7 de noviembre de 1947 (comp., art. 7.°, casos a), b), g) y §) de esia
Ley, en relacién con art. 59, casos 10, 2.2, 62 y 9., respectivamente,
del Reglamento citado). Ademas se establece con caracter de novedad:

1.

2.

En lag declaraciones de obra nueva el impuesto se satisfara por
la persona que resulte obligada a su pago a tenor de 'las normas
contenidas en este articulo, segtin la naturaleza del contrato -
quidable, perc sera solidariamente responsable de aquél 1a persona
a cuyo favor se hace la declaracion (art. 7., caso ¢). ’
En toda convencién en que sea parte persona o entidad que dis-
frute como tal de exencién o bonificacién, la obligacién del pago
del impuesto recaerda sobre la ofra parte contratante en los mis-
mos supuestos en que corresponde a quien contrata con el Estado
tart. -75, in fine).

¢ Con relacion a la base liquidable.

1.

3.

Se considerara como tal en las transmisiopes realizadas mediante
subasta piiblica el mayor valor resultante entre el declarado por
los interesados, o €l de la adjudicacién, sin perjuicio del derecho
de la Administracién a practicar la oporfuna comprobacién de Ilos
bienes o derechos transmitidos, sirviendo de base el valor resul-
tante de ésta, si fuera mayor que aguéllos, y reservandose €l con-
iribuyente en caso de disconformidad, €l derecho & solicitar la
tasacién pericial en la forma que regule el Reglamento (art. 8..
regla 2.%). :

Tratandose de valores que no hayan colizado en el trimestre pre-
cedente & su transmisién o gue no estén admitidos & cotizacién
en Bolsa, asi como aquellos cuys libre disposicign esté en algun
modo limitada o condicionads por los Estatutos de la Sociedad
emisora, Ia base liquidable se establecerd por los medios de valo-
racién que la Administracion tengs sefialados a los efectos de
cualquier otro impuesto que grave los titulos ¢ que deba satisfa-
cer 1a Sociedad que los emifio (art. 8-, regla 3=, parrafo 2.
I.a distribucién de la hipoteca enire las diversas partes, pisos ©
iocales en que Se divida €l inmueble gravado, tributard coms mo-

Ley de Reforma que la hipoteca mobiliaria se asimilaria a la inmobiliuria,

usalvo en el tipo de gravamen que debers estar diferenciadon {cfr, art. 83.
parr, 1.° Ley Ref. trib.}.
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dificacion de derecho de hipoteca, sirviendo de base el capital ob-
jeto de distribucién (art., 8.%, regla 4.", parrafo 2.%.

En los préstamos sin otra garantia que la personal del prestata-
rio, en los asegurados con fianza o prenda y en los contratos de
reconocimiento de deuda servird de base ligquidable el capital de
la obligacién (art. 8., regla 4.°, parrafo 5.°.

Se consideraran como parte del caudal hereditario a los efectos
de la liquidacion y pago del impuesto: @) Los bienes gue hubiesen
pertenecido al causante de la sucesién hasts un periodo méximo
de dos meses anterior a su fallecimiento, salvo prueba fehaciente
de que fales bienes fueron transmitidos por aquél y se hallasen en
poder de otra persons distinfa de un heredero, legatario, pariente
dentro del tercer grado o conyuge de cualesquiera de ellos o ‘del
causante o cuando se frate de bienes transmitidos por el causante
a titulo de permuta y en el inventario de los relictos figuren los
recibidos con valor eguivalente al de los entregados; b) Los bie-
nes que en el periodo de tres aifios anterior al fallecimiento hu-
biesen sido adquiridos a titulo omeroso en usufructo por el cau-
sante v en nuda propiedad por algunas de las personas indicadas
en el apartado anterior; ¢) Los bienes que hubiesen sido transmi-
tidos por el causante durante el plazo de los cinco afios anteriores
a su fallecimiento, reservandose el usufructo de los’ mismos o de
otros del adquirente o cualquier otro derecho vitalicio, salvo cuan-
do se trate de seguros de renta vitalicia contratados con entidades
dedicadas legalmente g este género de operaciones, El adquirente
sera, considerado como legatario si fuera persona distinta del he-
rederc (art. 9., parr. 1. a 4.°).
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BADENES GASSET, Ramoén: «La preferencia adquisitiva en ¢l Derecho
espafiol» (Tanteo, Retracto, Opeién), Bosch, Casa Editorial, Ba.rcelona,
1958 Un volumen de 233 pags.

Se trata de una completisima y bien elaborada monografia dedicada
a la institucion de la preemiio, materia que con anterioridad no habia
sido objeto en Espafia de una. construccion sistemdtica ni desde un punto
de vista doctrinal ni tomando por base las normas conbenidas en nuestro
derecho positivo. Todos los aspectos son considerados y estudiados por el
autor, que ha logrado ordenar cuantos problemas tedricos v disposiciones
iegales se relacienan son el tema tratado, delimitando su contenido y ofre-
ciéndonos, asi, una obra altamente estimable.

En seis capitulos se divide ésta. En =l capitulo I, trag las necesarias
consideraciones preliminares, y referencias histdéricas de que no puede
prescindirse cuandc se contempla ung institucién en la totalidad de sus
aspectos, concluye con el estudio de 1a naturaleze juridica de los derechos
de tanteo y retracto. En esta discutida materia, fija su postura claramente,
advirtiendo que la preferencia adquisitiva es un derecho subjetivamente
real, observando que en ocasiones la titularidad de los derechos de que
se trata se origina como consecuencis de- derechos de caracter personal,
v destacanlo como noba caracteristica que su ejercicio lo extingue: con-
seguida su finalidad el derecho se transforma.

E] capitulo II se dedica al retracto convencional. Cierto es —afirma el
aubor— que el lamado por nuestro Codigo eivil retracto convencional
debe estudiarse como unc de los derechos reales de adquisicién, pero ello
no justifica considerario como un derecho de adquisicion preferéenze, con-
cepto ajeno a este figura juridica, y de este modo, resalia las -diferencias
entre estas dos especies que reconoce el derecho positivo espafiol. razo-
nando acertadaments la inoportunidad de construir una doctrina genérica.

Seguidamente y teniendo en cuenta que la preferencia adquisitiva se
puede establecer por voluntad de los particulares y por disposicién de la
ley, se ocupa en el capifulo IIT del tanieo convencional (el retracto con-
vencional ya ha quedado fuera de ambito del tema), ¥ en el capitulo IV
del tantec y del retracto legales, materia que por su extensidn e im-
poritancia constifuye el capitulo basico y ceniral del trabajo que rectn-
sionamos. En cuantc al tanbeo legal logra ofrecermos una relacién com-
prensiva de todos aguellos cascs en que nuestra legislacion regula este de-
-echo sin aludir al retracto, dedicando entre £s%0s especial atencion al tanteo
establecido a propdsito de la propiedad de casas por pisox
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En cuanto a los retractos legales son tratados desde el doble punto
de vista general y particular. En primer lugar cstudia el rerato legal
ecn. su aspecto institucional adentrindose en su esencia a través de una
serie de aspectos (requisitoy de la transmision para originar el derecho.
problema de si el ejercicio produce la resolucion de (a compraventa, di-
ferencias con la. expropiacidén forzosa, cosas sobre gue puede recaer, pro-
cedencia en cazo de aplazamiento de pago dei precio. ehe.) en log que no
podemos detsnernos, pero cuya ordenacion y sistematizacién supone cons-
truir toda una teoric generul del retrocto legal, de la que hasta ahora
careclamos en nuestro derecho, puesto que las publicaciones sobre la ma-
teria se limitaban a desarrollar aspectos parciales ¢ cuestiones concratas
del tema En segundo lugar se aborda el estudio particular de cada uno
de los retractos legales que tan inconexamente se encuentran establecidos
no solo en = Cddigo civil, sino en otras disposicicnes, sin oividar las
especialidades forales Basta advertir que son estudiados hasta veintiséis
casos de retractos legales (muchos de ellos tanteo y retracto), para jus-
tificar que no podemos en esta nota hacer oftra consideracién como no
seq la de afirmar que en este libro se ha reunido no sélo las figuras
mas estudiadas por la doctrina civilista (comuneros, colindantes. etc., sin
prescindir de los arrendaticios), sino también los llamados administrati-
vos, que entiende el autor no pueden. ser considerados como de naturaieza
auténoma y propia sustantividad. :

Bl capitulo V se dedica al aspectro regisiral .de los derechos de tanteo

¥ retracto, ¥y el capitulo VI y ditimo al derecho /e opeidn. sobre el que
va existe en Espafia abundante literatura que se recoge cuidadosamente
en este trabajo.
. Por tanto, esta monografia no s6lo tiene valor en el aspecto doeirinal
v de rigor cientifico, sino también practico por ordenarse escrupulosament:
todo nuestro derecho positive y abundante y moderna jurisprudencia, con
Io que €l libro constituye un acierto por el tema, el titulo. el contenide
y su gran claridad. R

En resumen, se puede decir que el Profesor Badenes nos ofrece alge
digno de itoda alabanza que merece la pena de haber sido escrito y de ser
ieido. ¥ que es una prueba fehaciente de sus dotes de jurisia.

Por todo elio se hace acreedor de nuestro mds sincero elogio.

MANUEL ATBALADRIO

CHAMPION, Jean: «Les contrats de marviages. Paris, 1958, Ediforial Li-
brairie Générale de Droit et de Jurisprudence. T¥m volumen de 215 pags.

Esta obra. que carece de telo valor desde ¢l punfe de vista doctrinal ¥
dogmatico, al enfocar de una manera muy parcial la institucin matri-
inonial. v considerar tan solo la faceta contractual de la misma desde el
punto &2 vista jurisprudencial, tiene. sin embargo. cierto inierés para el
jurista espafiol por el examen de probleinas y cuestiones tan poco tra-
tadog en nuestro dmbito lega; y jurisprudencial.
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Entre las cuestiones de interés que se sbordan en la obra hay que
mencionar las que se refieren a la hipoteca legal de la mujer casada, el
que atafie al matrimonio de comerciantes y el régimen juridico estable-
cido por sus coafrayentes, y, el alcance de la devaluacion monetaria en
los coatratos matrimoniales.

Enfre nosotros, a excepcion de Vallet de Goytisolo, a] abordar los
problemas del latifundio, ¥ de Marin Monroy, & propdsito de la colacion,
nadie ha fratado de examinar fundamentalmente los riesgos e injusticias
gue crea ia devaluacion monetaria en el Aambito juridico espafiol de los
regimenes matrimoniales y del derecho de sucesiones.

El riguroso sentido nominalista aceptadce por nuestra doctnna y por
la. jurisprudencia, asi como la falta de un perfecto deslinde doctrinal
entre las deudas pecuniarias y las deudas de valor, respecto de cierias
figuras en las gue interviene el dinero, han sido, en parte, la causa de
este olvido o de la creencia de un innecesario planteamiento. Ahora
pien, si se considera el pago de lg legitima en dinero, si se toman en cuenta
los legados pecuniarios, si se atiende a la liquidacion dineraria de los
gananciales, ebe., é&estaremos snte una deuda propiamente pecuniaria o
vna deuda de valor? Este primer paso en la calificacidn juridica para de-
termingr si se trata de créditog pecuniarios ¢ de verdaderas deudas de
valor patrimonial, donde la aplicacion del principio nominalista ha de recha-
zarse, es de suma importancia. Si el dinero entra in obligarione o, simple-
mente, in solutione, en el caso, por eiemplo, de la legitima, variard su ca-
récter como deuda estrictamente pecuniarig 0 como deuda de valor. Cuan-
dc e] causante concreta en dinerc la poreidn legitimaria é&se trata de
una deuds pecuniaria © bien estamos ante una deuda de valor? éEs
o mismo cuando el testador concretas en dinero las legithmas gue cuando
olorga. un legado pecuniario? é¥ si se diese por el testador una opeidn al-
ternativa al herederc para elegir una suma de dinero o la porcién de
determinados bienes?

Estos y otros muchog problemas necesitan un éstudio y una solucida,
Por su parte, Ia doctrina francesa hs elaborado una importanie doctrina
¥ 1a jurisprudencia bha secundado sus resultados. Ls obra de Champién no
es més que un aspechko jurisprudencial de esos resulbados.

J. BONET CORREA

NORAT DES MONTS, Rogers: «La cause inmora; (Eitude de jurispru-
dencels., Preface de M. Henri Mazeaud. Paris, 1956; 173 pags.

La dificultad que enirafia la doetring de la causa sube de punio si se
irata de esbtudiar la causa inmoral, pues se implican enionces las cues-
tiones delicadas gue Se contienen en las relacicnes enire Moral v Derecho.
Tor otra parte Ia presente obra es un estudio jurisprudencial —desde 1804
a nNuestros dias—. Jo cual quiere decir que, en plincipio s0lo interesa
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al paﬁs a que pertenecen Ios Tribunsales que la dictan. Pero en este caso,
la valiosa oObra de Dorat des Monts es una excepeion, pueg representa ade-
mas un ufilisimo apoyo o punto de referencia pars un estudio de la
causa inmoral en el Derecho espafiol, yg que, como se ha escrito, en la
cuestion de la causa nuestro Cédigo «ha conservado con leves modifica-
diones la teorfa francesa .tradicionaln (Castdn, «Derecho Civil espafiol,
comun, y foraly, 72 ed, I, pag. 697).

Los legisladores napolednicos quisieron prescindir de toda norma reli-
giosa y por ello son muy escasas las referencias del Cédigo civil francés a
la Moral. Dispone €l articulo 1.131 que «l'obligation sans cause, ou sur une
fausse cause, ou sur une cause illicite, me peut avoir aucune effet», y el 1.133
que «a cause est illicife, quand elle est prohibée par la loi, guanfl elle est
contraire aux «bonnes moeursy ou a l'ordre publicy.

EI contenido de la obra revela todas las caracteristicas de una besis doc-
toral: documentacion abrumadora a base de citas textuales, 1o cual es ga-
rantia de soiidez en sus conclusiones.

En el capitulo I se ocupa de la nocion de «bonnes pyweursy», partiendo de
las nociones doctrinaleg de Laurent, Huc, Demogue, Julliot de 1a Morandiere
y Josserand, paras abordar la nocidn elaborada por la jurisprudencia; debe
destacarse el muy completo andlisis de la jurisprudencis recaida en Iz ma-
teriag del concubinato ¥ de la mediacidn («courtage») matrimonial. Opins
) autor gue, en Uliimo término, las buenas costumbres deben ser aprecias-
das segun el ideal de la moral cristiana,

El capitulo IT estuddia la nocion jurisprudencial de causa en ias conven-
ciones anulatdas por inmorales; se observa, tanto en los aclos g titulo gra-
tuito como en los a tilulo onerosc, que se ha abandonado la nociém abs-
tracta de causa, y se ha profundizadoe en los motivos gue han impulsado
a obrar a Ias parfes; pero en lugar de hablar de motivos impulsivos y de-
terminantes se prefiere decir que la causs es inmoral siempre que BO se
puede explicar un coniratc o donacién sin gue aparezean los anotivos in-
morales de sus aubores. ,

En lo referenbe a la pruebha —materia del cupitule IIT— la jurispruden-
cig se ha orientado en el sentido de ser admisibles-todos Ios medios esta-
bliecidos por el Derecho; pero durante mucho tiempo hs prevalecido -—sin
base legal aiguna ¥y con el 1nico objeto de evitar procesos escandalosos—
ei criterio de la «preuve intrinsequer por &l que se tasgban los medios de
prueba.

Fn el capitulo IV debe sefizlarse la atencién prestada por el autor a la
regla «nemo audiatur propriam, turpifudinem allegans» (en algfin aspeclo
rerogida por nuestro articulo 1.305 del Codigo civil) que resiringe los efectos
de Ia nulidad producida por la causa inmorsal,

La presente obra mos muestra un ejemplo de la labor creadora de la ju-
risprudenecia, ¥ de e¢fmo un estudio jurisprudencial de alcance limitado pue-
de poseer un subide mérito,

GABRIEL (3aARCia CaNTERO
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YLATTET, Guy: «La propriéié par étages» («Actes de la Société Suisse des
juristes). Helbing et Lichtenhahn, Basel 1956; 146 pags.

Pese a 'a adimiracidn que nuestros civilistas profesan al Cddigo civil sui-
Zo.  es muy pequefia la atencion que se ha presiado a sus instituciones (cons-
tituye una excepcién la monografia de Serrano sobre €l Registro de la Pro-
piedad) y su influjo en nuestra doctrina, Pero en lo referenfe a la prop’e-
dad de casas por pisos ¢ depariamentos. Suizg ge encuenira en unr momeuto
singular, pues se anuncia como inminente la admisidn legisiativa de esta
figura, y Espafia esta estudiando la reformg del articulo 396 cuya regula-
cién se copsidera francamente insuficiente. De eiqui el interés de la pre-
sente obra del profesor de la Faculial de Derecho de Lausanne, que consii-
tuye el «Rapport» presentado por su autor a la Sociedad suiza de juristas.

No anduvo muy acerado ni previsor Huber cuando considerd a esfa fi-
gura comb «un heritage importun du passé». Sin embargo, lo cierto es que
la propiedad de casag por p'sos, conocida en Suiza desde el sigio xuz, fueé
prohibida por el articulo 675 dei Codigo federal, conservandose finicamente
las propiedades ya existentes. Pero hoy dia, a més de cuarenta ghos de la pro-
hibicion, se ha podido comprobar, no sélo que subsisten propicdades crea-
das con anterioridad a 1912, sino que se han creado ofras, seg en directa
contravencion a la ley, sea en forma original, pero legal. E: fendmeno ha
hecho reflexionar a los juristas, y ha determinado una corriente de opi-
nién favorable a la derogacion de la prohibicién.

El autor se ocupa de los aspectos historico, economice y socidl en pégi-
nas amengs e interesantes, con consideraciones gque pueden aplicarse a
cualquier pais ¥ gue demuestran la universalidad de las situaciones de he-
cho gue dan lugar a esta figura juridica.

Bl maximo inferés de lg obra se concenira en la parie gue se refiere a
las formas juridicas que puede adoptar en Suiza a propiedad de casas por
pisos. Dentro del 4mbito de los derechos reales concluye Fiattet que sdlo son
posibles dos: la de la propiedad exclusiva de cada piso, combinada con la
copropiedad de los elemenos comunes y con un derecho de preferencia en
las enajenacioney a favor de los deméas miembros de la comunidad al objets
de evitar el ingreso en e.la de personas indeseables (solucién adoptada por
nuestro articulo 396); v la de la copropiedad de todos sobre {oda la casa,
combinada con un uso exclusivo scbre cada- piso o departamento en virtud
de un derechoe real resiringido como el de usufructo o de habifacion.

Juntc g las formas juridicas tomadas a los derechos reaies el autor co-
loca las del Derechd de Obligaciones. nacidas por la consiitucion de una so-
ciedad andn'ma. de responsabilidad limitada o de una ccoperaiiva. Las ccn-
binaciones son muliip'es, pero en SuizZg han prosperado especialmente ires:
la de los socios-propietarios, 1a de los socios-arrendatariog ¥ la de los socios
arrendaiarios-prestamistas. Después de siete afios de funcicnamiento de
este {ipe de socriedades. el resultado ha sido favorazble: la ven'uja que oire-
cen es la de no ser necesaria ninguna reformsa legislativa, Se ha objerado
que el socio-arrendatario no disfruta de las ventajas de la propiedad: el
aufor se esfuerza por demostrar que, econdémicamente. las dos siluaciones



Bibliografia 596

son equivalentes. Pensamos, sin embargo, que este punto es susceptible de
muchsa discusién. Por otra parte, esta claro que estas sociedades no son
instrumenos de especulacion, no perturban el orden social ni vbligan a dic-
tar medidas a favor de los arrendamientos, pues su posicidn es muy estuble,

Flattet demuestra estar bien informado de ‘& legislacion espafiola y de la
extranjera en general.

En suma, una obra que puede orientar a los eqcargados de reformar
nuestro articulo 396 ofreciendo, puntos de contraste de sumo interés.

GABRIEL GARcia CANTERC

GATTI, Hugo E.: «Albaceas». Biblioteca de FPublicaciones Oficiales de Ia
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de ‘a Universidad de Montevideo.
Sececion IX-XC. Montevideo, 1956; 380 pags.

El profesor Gatti considera a los albaceas «figura tipica de la sucesion
testamentarian (pég. 9). Al tratar de ellos, se mantiene, pues, denrtro del
campo del Derechor sucesorio, en el que ya es autor, con anterioridad, de &i-
varsos trabajos (1). Consta el presente libro de seis capitglos precedidos de
ma introducecién: estudiando en ésta, las cuestiones previas de utilidad. de-
mwominacidn, fundamento v definicidn del albaceazgo, y, en el primero de los
eapitulos, la formacion lus’conca, de la institucion, axpomendo las distintas
teorfas ideadas por la dociring acerca del origen del gjecutor testamentario
v su desenvolvimiento; manifestando su preferencia por la opinidn inter-
media que ve exy el albacea una figura debida 8 la influencia de varios De-
ischos (pags. 23, 34-5). Dentro también de este primer capitulo. dedica un
epigrafe a la legislacidn comparada, haciendo referencia especial a aguellos
sistemas gue —como el inglés v e] mejicano— regulan es'a materia siguien.
do principios que difieren nofab’emenie de 10s gue adoptan la generalidad
de los ordenamientos juridicos. Extensamente examina después. €n el capi-
tulo segundo. el problema de la naturaleza juridica del albaceazgo; proble-
ma gue —reconoce en las primeras pAginas de su obra— «es quizd el gue
mAs polémicas ha suscitado» (pag. 9). En este punto. su pos ura es clara:
Secididamente estima gue el albacea es un mandatario post mortem (pé-
ginas 82 v ss.). En los capitulos sucesivos estudia e} cargo de albacea --nor-
mmas reguladoras. constitucién, caracteres— ¥ las clases de albaceazgo. Fatra
seguidamente a analizar e aspecto dnémico o funcicnamieno —térming
con. €] gue sustituve al mas frecuente de derechos ¥ deberes—- para referirse.
por tltimo, a Ia extincion del cargo de albacea ¥ a aque.ias manifestacinnes
gue. como la rendicion de cuentas. se relacionan con la terminacion del
mismo.

La obra del profesor uruguayo, minuciosa ¥ con afén sistemético, esta

Tevada a cabo de forma reglisia. sin fratar de darnos una construceidén

vy ~lle Ias mandes o legados”™. Memteviden. taay; “la indisinidad para <ueeler por
cait-n de muerte”, ¢n Faundes de Derechs sweesoric, Morteviles, 1936 3 o Rer e la
Faenhal de Dereche, r I, mim, 2 ~Moahidad e ln celumad tesamentarin M ntesi-

e, 1074,
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0 elaboracidn general de la institucion. La Orbita y base de su trabajo estd
constituida por el Derecho patr.o del autor, al cugl se remite éste coastan-
temen'e para interpretar sus dispos.ciones, apoyar sus propios razonamientos
-~con. frecuencig originales—, e incluso, en ocasiones, criticar las soluciones
adoptadas en aqué:, No se circunscribe, sin embargo, al Derecho uruguayo,
sino que esta, como ya se ha indicado, abierta al Derecho comparado, Gatti
demuestra, con las numerosas citas y referencias del texto y de las notas,
conocimiento de la doctrina, legislacion y, a veces, jurisprudencia, extran-
jeras. A este respecto, deben destacarse las frecuentes remisiones de Gatti
al Derecho —vigente e historico— y a la doctrina espafioies. Sentido hisps -
nico observable ya en el comienzo de su obra, cuando considera que el hom-
bre mas adecuado para la institucion de la que va-a tratar es el de albacea,
aparte de otras razones técnico-juridicas, «porgue enraizs con la tradicion
historica de nuestro Derecho» (pag, 13), En ocasiones, la cita a nuesiro
Derecho va acompaha de su aceptacion. Asi, estima mé,s'légico vy adecuado
¢l sistema que adopta el Cddigo civil espafiol de preponderancia de la vo-
iumtad del testador, en lo referente a la fijacion de las facultades de] alba-
cea, frente. & las restricciomes que a dicha volunfad opone el Cédige uru-
aua&o (pag. 213). Se inclina CGafti, en consecuencia, por la necesidad de
dotar al ejecutor ;es:,amentano del maximo numero. de atribuciones cuando
no existan herederos reservatarios (pag. 214), robusteciendo asi la institu-
cidn del albaceazgo; si bien es cierto que esta consideracion la vemos en
Gatii basada propiamente en el respeto debido a la voluntad del testador
¥ no en atencion a la figurs en si dei albacea.

Cierrs la obra un indice alfabético de la bibliogratfis conswtaxia. abun-
dante, aungue no exhaustiva.

JUSTO JOSE GOMEZ

JORDANO BAREA; Juan B.: «La categoria de los contratos reajess. Bosch,
Barceiona, 1958; 160 pags.

JORDANO BAREA, bien conocido entrs los privatistas espafioles por un de-
cenio de destacads labor profesional y doctrinal, adopla en esta nueva obra
ung actitud modernizadora, casi dirfamos revolucionaris, en un tems de mé-
ximo inbterés: la naturaleza juridica —la categoria, dice €l gubor— de los
Namados coniraios-reales.

La actitud no es rigurosamente nueva, puss las dudas acerca de Ia reg-
Hdad —Ifrenfe al consensualismo— del mutuno, como dato, depdsito ¥ prenda
se remonten nada menos gue & HEINECIC ¥ han sido mantenidas fambién
por auiores franceses, itglianos y alemanes, principalmente, cuyvos nombres
cita et autor (pags. 35-36 ¥ 41, en las notas). °

Pero ¢l planteamiento, lleno de rigor y sistema, Ia argumentacién eri-
tea, los anflisis inferpretafivos de los correspondientes articnlos de nues-
iro Cdédigo civil y la resolucién —de frende a nuesirc derecho positivo— si
gue esién lenos de sugerente novedad,

Podra incluso discreparse de las conclusiones a gue liega €1 aubor u ofre-
eer a su critica lg resistencia dialéctica gue se quiera --con Dase en Ia
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diccién de nuestros textos legaies-— pues hay puntos no del todo claros,
susceptibles de mucha polémica Lo que no puede negarse es que el profe-
for JORDANO BARFA ha construido una monografis ejemplar.

Tras una introduccion en que hace las necesarias precisaciones termino-
logicas ¥y conceptuales en torno a ia dotio, para distinguir bien enfre la que
es conlrahendi couse y la solo represents solvend causa, plantes con gran
extension y en forma absolutamente suficiente los antecedentes romsano e
intermedio y de derecho moderno, demoatrando que la construccion de los
llamados contratos reales procede solamente de JUSTINIANO, desconociéndose
antes con. la significacion o categoria que desde é1 ha perdurado.

De manera muy destacads seiiala la influencia de PorHIER y DOMAT en
ia congagracion del principio de realifad en la moderng codificacién euro-
pea y americana (pags. 30-35); Pero observa que este influjo se hy quebrado
va en wos Cédigos recientes: el suizo de lag obligaciones y el mejicano, pues
ambos han resuelto 1g cuestion por vez primera en el sentido consensualista,
segiin, demuestra aduciendo el texto literal de los articulos 312 y 412 del
Cdédigo suizo y los articulos 2.384, 2.479 y 2.516 del mejiéan.o,

Igualmente, observa gue hubo un infento de consensualismo en el pro-
vecto de Nuovo Codice ¢ivile, que fué rechazado por los legisladores italianos,
gue prefirieron mantenerse en la fesis tradicional.

Es“r}udia, seguidamente, =1 problema del conirato real en el Derecho es-
pafiol, pero no se limita a los cuatro contratos considerados tradicionalmente
como reales, sino que, ademds, afronta la pretendida realidad de otras figu-
ras (arrendamientos de: cosas, fransporte, pago y dacidn en pago, en las péa-
ginag 79-85). ’ ’

Entra a continuaciéon en la debate de las doctrinas, criticando las diver-
sas soluciones dadas dentro de la tesis tradicional (ApreR, FORCHIELLI, BzT-
71, MESSINEO, CARRERI, Mo0sco, efc.) ¥ la intermedia de BERLIRI; para ber-
minar mostrandose partidario decidido del consensualismo (pags. 117-125).

Congruentemente con esta posicion acaba su obra mantenienido la nece-
sidad de uns revision actualizadora de los articulos 1.740 1.758 ¥y 1.863 de
nuestro Codigo civil, pues cree que puede romperse la normal u ordinaria
unidad cronolégica de la conclusién del conirato y de la entrega de la cosa
{pagings 137-138) desapareciendo asi la dafid como esencia o elemento cons-
titutivo del contrafo hasta ahora considerado como real.

La obra esté prologads por el catedritico de Derecho civil de Ia Univer-
sidad de Bsarcelona —vy colaborador asiduc del ANUario pE DERECHO CIVIL,
como lo es €l propio aubtor— doctor L.ACRUzZ BERDEIO, que presenta con este
volumen Is primera de 1as puplicaciones del Seminario de su Céledra, feliz
inieiativa —acogida, por €l editor sefior Bosch— que de muliiplicarse nos
pondria en posesidén de numerosos estudios monograficos que ahora guedan
lamentablemen$e reducidos al pequefic ambiente de los Seminarios didéc-
ticos, cuando tan fecundos frutos podrian dar mediante su publicacidn.

Dr. Josg MaRia MARTINEZ VAL

Abogato. Catedrdtico de Derecho Mercantil
de la Escuela de Comercio de Ciudgd Regl.
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LANGLE RUBIO, Emilio: «El contrato de compraventa mercantils. Bosch,
Barcelona, 1958; 227 pags.

La importante bibliografia mercantilists, del profesor Liangle Rubio, que
liega. a cerca del medio centenar de titulos ¥ gue siempre’se ha caracte-
rizado por su claridad expositiva, se acrecienta ahora con este estudio mo-
nografico que sin duda ha de merecer un lugar muy destacado en las bi-
hliotecas de todos log juristas,

Tiene razén al exponer en el portico de su obra que la compraventa es
la figura tipica. de la actividad comercial, pero igualmente al sefialar que,
sin embargo, estd regide de modo muy fragmentario. Ambas observaciozes
nos permiten valorar inicialmente el libro que comentainos, rpuesto que al
desarrollar el tema con una gran, perfeccion sistematica viene a salvar. tan-
o en el estudio tedrico como en las aplicaciones practicas en el Foro, las di-
ficultades del caracter fragmentario de nuestra legislacion.

La obra se divide en dos partes, la primera dedicada a la compraventa
mercantil ordinarig y la segunda a las compraventas especiales. l.as dos se
exponen en un estilo muy preciso, concretando mucho las cuestiones ¥ sia
hacer digresiones hacia partes del Derecho privado general o comun que
forman el substrato de la institucién mercantil cue se estudia. mas que exn
aquellag cuestiones gue es imprescindible. Tiene, pues, el méri o de la breve-
dad. que el experimentado magisterio de] autor hacé perfectamente compa-
rable con un tratamiento précticamente exhaustivo. Lia obra se avala ade-
mas con una muy detallada bibliografia, dividida igualmentis en dos pacies.
Fl ianterés de la muteria tratada nos impele g dedicarle una afencion en cier-
To modo pormenorizada. ya que Langle Rubio. al margen de la doctrina na-
cional v exfranjera. que aduce siempre que es necesario en materias contro.
vertidas, toma. sus posiciones personales gue es mrortanfe conoest.

Comienza por destacar, comentando el articulo 325 del C. de c. que a
pesar de su diceion literal la cualidad de «cosa mueble» no debe ser
condicién sine qua mon porque €l principio de analogia sirve para rom-
per la estrechez literal de ese articulo (pag. 21). Sehala también ‘a de-
fieiencia del mismo precepto en cuanto a que no permite interpretar que
ias cosas puedan adquirirse para a’quilarlas. como ocurre en Francia,
Rélgica, Holanda. Portugal Ifalis y algunos hispanc-americanos (péag. 241.
En definitiva, opina que el articulo 325 as incompleto v el 326. ambus
sel G de c.. es coniuso e injusiificado y se estaluyan en &1 normar
cerradas v absolutas que problablemente no eran las gue pretendia el le-
gislador, a juzgar por lo maniféstado en la Exposcién de Motivos {Dag. 39).

Fsta getitud eritica —de eritica constructiva y documentada— parzee que
predoming en cuanias ocasiones el fexio legal espafiol da Iygar a ello,
por lo gue la obra gue comeniamos no es una simple exposicion magis-
irgl. sino que ademds abre ventenas hacia horlzontes mas acordes con
£} progreso juridico ¥ eon el Derecho comparado. Ejemplos de la misma
pueden citarse en lo referente a; problema el Tirulo iraslative de domi-
nia, defendiendo la ites’s progresiva gue ya tuve anteceden'e en la Sen-
*eneia del T S. de 26 junio 1924 (pag 42-49), que pone €n compara-
i6n con el s's ema italo-francés: en los casos de «autcentrada del ecoini-
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sionistay, cuys licitud estudio en las paginas 53-54; en el estudio de log vi-
c¢ios de calidad diversa y 'defectuosa, sobre los que pide la reforma de los
articulos 336 y 342 del C. de c. (pag. 75), haciendo, ademas, un esiudic
muy interesante, en discrepancia coxn las tesis maantenidas por Rocsy Sas-
tre, Garrigues y Cossio, en torno al prob.ema de la «prestacion del ries-
gon, considerando tgmbién la especialidad mercantil de la rescision por
lesion (pdg. 105).

Muy original, porgque no es punto fratade por .ningln mercantilis'a
hasta ahora, es la parte que dedicg al «retractoy en materia mereanti; de
compraventa., Se ocupa concretamente de si cabe seglin nuesiras leyes
y llega g 1a conclusion de que el ccenvencional =s muy dificil. pero no
imposible (pag 108) y que el legal entre consocios seria posible al am-
paro del articulo 1.708 del C. c., aplicandolo ccino supletoric —en vista del -
silencio de Ig legisla.c&i'm especial. Sin embargo, después del estudio téo-
nico reconoce gue gemeralmente no se ejercitaria ni aun en las sociedadss
personalistas, porque seria un rodec innecesario,

La segunda parte del libro se dedica a las «compraventas especialesy.
Deliberadamente, en su dnimo de concrecidn, que parece presidir toda
1a obra, dando un magnifico sjemplo de lo gue deben ser los estudios
monograficos, sin digresiones farragcsas e innecesarias, prescinde de al-
gunas, pero estudia las que mayor interés tedrico y préctico pueden presentar,
como son: lg venta sobre muestras: la venta de cosa fufurg 0 de espe-
ranza, en la gue insiste en su caracier aleatorio y su rareza (pag. 143);
ia venta de cosa ajend, en que después de hacer referencip a los di-
versos sistemas legislativos extranjeros ¥ al silencio del Derecho espa-
fol, la estima vélida en Derecho mercantil (pag. 145} la compraventa
de empresa mercantil o indusirial, donde nusvamente el Profesor Langle,
iras hacer un esquems expositivo de la actitud que toman ofras legisiaciones.
posie de relieve la defieiencis, de nuestra legislacion, abogando por la
incorporacicn de ciertas soluciones extranjeras, como las previstas en
Francia para  a defensa del 'vendedor y de los acreedores. Dice el autor,
llegado a este punbo, que en Espafia hacen Ialta reglas especiales ¥ que
10 inadmisible es cruzarse de brazos, como hace nuestzo C. de c. al res-
pecto (pag. 162). _

Se detiene en los probiemas que presenta la «venta con reserva de do-
minio» v adscribiéndose a la tesis del Profesor Garrigues, se opone a su
condicionalidad. Corn base en las legislaciones alemana  ausbriaca e ifta-
Hiana, pide urgentemente se complele nuestra legislaeién. para evilar ver-
daderas injustiecias.

Termink Ia obra con algunas referencias al conirato de smministro, s0lo
ea su aspecto mercantil; al de suscripeion ¥ a2l Lamado 2n Iiglia «contralo
estimgforios, difereacidndolo muy exactamente del contrato de depdsito ¥
del de comision, y perfilindolo més bien como una compravenia condieio-
na- de indole mercantil (pAg. 205).

¥ libro termins con una selectas bibliografia, adaptada a cada wna de
ias dos partes en que se divide.

El apretado esguema de su contenido que precede, creemos gue consti-
tuye el mejor elogio que piede hacerse de una obra, no excesiva por el mi-
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mero de sus péaginas, pero que demuestra la madurez del magisterio de
su gutor. Un libro, en definitiva, que estd llamado a satisfacer por igual al
juriste tedrico y al abogado gue vive el Derecho en el Foro,

DR. JosE MaRia MARTINEZ VAL
Catedrdtico de Derecho Mercantil en i
Escuela de Comercio de Ciudad Real.

VIDAL: «Essai d'une théorie générale de la fraude en Droit francaiss, £a-
ri8, 1957. Editorial Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. Un
volumen de 484 pags.

El tema del fraude es uno de agueilos que la doctring francesa ha cui-
dado con. esmero y hg presentado al mundo juridico uns gran secuela de
deducciones de las que s¢ puede sacar un cuerpo de doctrina con personali-
dad y con un carjcter muy definido. Tal sucede con’ la contribucién del
doctor Vida] para la blsqueda de uma nocidn profunda y complete del
fraude; para ello, parte de un concepto unitario del fraude, intenitando cons-
truir una categoriy juridica precisa,

La nueva postura del autor, que con su rigurosa concepecién da un ca-
racter amplificativo g la regla «iraug omnia corrumpits, puede ser criticada
y discutida en cuanto al modo de su construccidn, pero la fuerza y Gesarro-
1o de sus argumentos estan bien patentes en esta obra. Su técnica juridica
vonceptualista, aplicads dentro del sistema de la teoria del fraude, es rigu-
rosa ¥y revela un perfecto manejo y conocimiento del tema, asi como una
insistente aspiracion por el logro de un egtricﬁo espiritu de jushicia.

Hay que destacar en esta obra la preocupacidn: del autor, a trgvés de la
riqueza documental ¢ue mansja, tanto desde el aspeco doctrinal como ju-
risprudencial, por el logro de una eficacia en iz aplicacidn de su conceplo
unitario del fraude. Para ello, las normas que itienden a las aplicaciones
concrebas, supondran una garantia no sdélo coafra las violaciones directas,
sino también contra aquellas ofras gue enmsascaradas o hébilmente entre-
lazadas a medios o fSrmulas téenicas tratan de evadir e fin de justicia
distribulivg de la norma Bajo este intento pricfico de aplicacidn, el autor
pretende reforzar su ampliacién tedrica del concepto de fraude, con el res-
peto debido al Imperative juridico o fundamento mismo de la regla afraus
omnis corrumpitr. .

La contribucién del autor a la teoria del fraude es muy estimable, tanto
por Ig riqueza de materiales que aporba, como por €l rigor cientifico de su
irabajo, ast como por las cualidades de penelrac’on y de madurez juridica
gue en su obra revela.

J. BoNET CORREA
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VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA (Dispositiones hasta febrere 195%).
Publicacién de! Instituto Naclonal de Ia Vivienda. Editorial Afrodisio
Aguado, S, A. Madrid, 1957. Un veolumen de 567 pags.

Ha sido un acierto la recopilacion de disposiciones dadas en torno a esta
nuevg figura de las «viviendas de rents lmitaeda» que surge en el dmbito
nacional de las relaciones arrendaticias urbanas. Y decimos eg un acierto,
ta] como lo ha hecho el Instituto Nacional de-la Vivienda, porque tales nor-
mas ya constituyen un enmarafiado Isberinto de disposiciones especiales fes-
pecto de las constantes y nuevas figuras que se crean. Ello obedece al fin
de remediar el vital problema de] alojamiento, para lo cual no sélo se con-
ceden ayudas econdmiecas y desgravaciones fiscales, sindo que se estatuye un
régimen juridico privilegiado y diferente del ya exfravagante del Cddigo
civil. ’

Tal régimen, juridico parte. fundamentaimente, de la Ley de 15 de julio
de 1954, dictada para la proteccion de viviendas de renta limitada, la cusl.
sin. perjucio d_el régimen transitorio establecido en lag disposiciones ante-
riores, deroga cuantos preceptos legaies reglamentarios se opongan g lo dis-
puesto en esta Ley, especialmente las Leyes de 19 de abril de 1939 y 25 de
noviembre de 1944, ¥ los Decretos-leyes de 19 de noviembre de 1948 y 27 de
noviembre de 1953.

Esta, ley, declara en su predémbulo, gue instaura el régimen legal de wvi-
viendas protegidasy, con el énimo de corregir las deficiencias cbservadas en
la antigua legislacién de casas baratas, pone al servicio de este propdsito
un, sistema de proteccidn para que las entidades que por su indole pudieran
sportar mayores esfuerzos s Ia solucidn del problems de la vivienda obtu-
vieran un a,ix)yo econémico que les permitiera acometer en gran escala
aquelia clase de construcciones.

Con esta finalidad se cred el Instituto Naconal de la Vivienda, cuya mii-
sién ha sido la de dictar normas de construccién, seleccionar tipos de vivien-
das y materiales, ordenar y orientar las iniciativag de los comsbruclores ¥
contribuir, otorgando determinados beneficios, a las edificaciones de lus casas
de renta reducida. Otras disposiciones dictadas con finalidad semejanie ile-
varon después a una profeccidn paralela a nuevos sectores sociales, econdmi-
mente més fuertes que los anberiores, pero sin que en ellas se recogiers con
imtensidad suficiente el agpoyo a la iniciafiva de los particulares, que por si
mismos habian podido abordar la construcciéa de sug viviendas, de haber
contado con esie apoyo, deniro de un discreto ¥ bien planteado sistema
de garantias

Esia L.ey ordena, anite fodo, la elaboracién de un plan general de 1'11‘0-
teccion a la vivienda de reuta redueida; simplifica los iframites para Ia
coneesion de beneficios econdmicos; concede tna mayor amplitud ¥y alcan-
¢e = log beneficios de orden fiscal otorgados a los constructores de vivienda
de rents Iimitads; aumenta los plazos para la devolucion al Estado de Ilcs
anticipos concedidos con este propdsito; refunde en un solo texto las nume-
rosas disposiciones que hasta ahora han regnlado esta materia, haciendo
més fhcil su conocimiento para Jos inderesados ¥ su aplicacién por los dife-
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refites organismos & quieneg afecta, y remite & la jurisdiccion ordinaria la
competencia para entender en los desahucios, manteniendo tnicamente el
régimen excepeional de la Ley de 23 de sepliembre de 1939 para las vivien-
das economicas o0 de renta limitada construidas por organismos oficiales.

En esta obra se recogen sesetite ¥ ocho disposiciones mas (Decretos, Or-
qenes y Reglamentos), asi como doce Circulares. Un indice cronologico le-
gislativo y un, completo indice alfabético de materias complementan la obra,
Laciéndola util y practica para la blsqueda del precepto v materia que se
desee consuitar. ’ :

J. BONET CORREA



REVISTA DE REVISTAS

A caxgo de Jesé Marfa DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

1. DERECHO CIVIL
1. Parte general.

BrcHER Garcia Saras, Herbert: E! moderno Derecho jurisprudencial ale-
mdn~RDEA, afic II, nGm. 6, marzo-abril 1957; pags. 57-61; mayo-jinio
1857, pags. 47-52; julic-agosto 1957, pags. 41-45; septiembre-octubre 1957,
paginas 63-74. ’ ’

Indicacién de moderna jurisprudencia alemana en distintos 4mbitos del
Derecho. Breves restimenes de las sentencias.

BURILLO LOSHUERTOS, Jests: Estudio y ensefiunza del Derecho romano—T,
I, 1957; pags. 189-204.

Indicacién de los aspectos principales de la encuesta realizada por la
revista «lLabeo. Rassegna di Diritto Romanow, entre historiadores y ju-
tistas, sobre el método y utilidad del estudio del Derecho romano.

CasTiN 'TOBERAS, José: Refleriones sobre el Derecho comparado y el méto-
do comparativo—RGLJ, afio” CV, tomo 203, nam. 3, septiembre 1957;
paginas 237-285.

Primera Parte del Discurso de apertura de los tribunales pronunciado
en septiembre de 1957. En el presente num. de RGL] se irata de estas
cuestiones, después de aceptar la denominacién de «Derecho Comparadoy :
origenes y desarrollo del mismo, direcciones seguidas en su estudio, con-
cepto y elementos del Derecho Comparado, clasificaciones. Considera el
autor €l Derecho Comparado a través de su objeto: la confrontacién de
los sistemas juridicos de diversos paises, en su estructura general o con
relacién especial a instituciones concretas, para determinar, con distintas
finalidades tedéricas o précticas, pero siempre sistemética y metédicamente
y en conexién con los fines sociales ¥ los ideales perseguidos por tales sis-
temas, lo que de comtin y diferencial existe en ellos.

La RevIsTA: Quod vero pro communi utilitaie est introductum. A me vel ab
alio, resignare non potest——RDEA afio ITI, nim 9, septiembre-octubre
1857; pags 57-62.

Disfinguiendo la cuestién de la renuncia 2 las leyes v la de la renuncia
a los derechos se precisa el principio segiin el cual «lo que verdaderamente
ha sido introducido en. utilidad comtin, ni por mi ni por ofro puede ser
renunciadon.

17
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ROTELMANN, Wilhelm: Das Landwirtschaftsrecht im letzten Jahre—MDR,
afio XII, cuad, 2, febrero 1958; pags. 74-75.
Aspectos diversos del Derecho agrario alemdn en los tltimos afios,
examinado a través de la jurisprudencia mds significativa, federal y te-
rritorial.

SincHEZ DEL Rfo Y PEGUERO, Carlos: Andlisis del lenguaje y Derecho roma-
np—T, T, 1957; pags. 13-37.

Notas de ensayo a ciertos trafamientos analiticos del Derecho a través
del Ienguaje,. considerando que toda proposicién juridica de cualquier tipo
y época, adopta siempre la forma de un mensaje informativo enunciado
mediante conjuntos lingiifsticos. El esquema del trabajo es éste: Ciencia
jurfdica y andlisis lingiiistico, ciencia juridica y lenguaje romano, andlisis
cienfifico del lenguaje, ciencia del lenguaje y Derecho romano.

SancHO IzZQUIERDO, Miguel: Notas sobre el bien comin (Ensayo de sintesis).
T, I, 1957; pags. 129-140. ’

Andlisis del concepto «bien comin» procurando distinguir y separar con-
ceptos a veces hipostasiados, con €l fin de concretar, por su trascendencia
préctica, estas dos cuestiones: a) Qué es el bien comiin en cuanto bien
propic de la comunidad; b) Relacién entre ese bien de la comunidad y el
bien de los particulares que la integran. -

ScEELP, Gilinther: Aus der Rechisprechung des Bundesarbeiisgerichis—
MDR, afio XII, cuad. 1, enerc 1958; pags. 15-1T.

_ Aspecfos recientes de la jurisprudercia del Tribunal Federal de trabajo
en cuestiones diversas: pago de dfas festivos, proteccién al arrendatario
v competencia de los tribunales de frabajo, resoluciones interlocutorias y
su procedimiento, huelgas, ete,

SCHE‘G’RLE Wilhelm A.: Bejirige zum Problem der Trennung von Tat und
Rechisjrage—ACP, tomo 157, 1958, cuad. 1; pags. 1-85.

En la aplicacién de Ia norma es uno de los problemas fundamentales el
de la separacidn entre los «hechos» y la «valoracién juridica» de los mis-
mos. En ofros términos, la delimitacién enfre -las cuestiongs de hecho y
las cuestiones de Derecho. Al lado de la doctrina de la no :sefmmcién
{Donxa), ¥ de la doctring de la separacién condicionada (Excisch), el
auior expone la teorfa de la separacion. Después de referirse al problema
de la separacién en la doctrina -v a los fundamentos légicos del mismo,
trata de solventar sus complicaciones, basando su teoria en el andlisis de
algunos casos précticos.
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SIEVEKING, F.: Der 42. Deutsche Juristentag—MDR, afio XI, cuad. 11, no-
viembre 1957; pags. 656-657.

Del 11 al 14 de septiembre de 1957 se ha celebrado en Diisseldorf el
42 Deutsche Juristentag. Indicacién de las ponencias discutidas.

2. Derecho de la persona.

BATISTA, J.: La nuepa Ley del Reypistro Civil—RGLJ, afio CV, tomo 203, nt-
mero 3, septlembre 1957 ; pags 286-303.

Examen,. en s{ misma y en sus novedades, de la nueva ley del Regis-
tro civil, que no se ha limitado, a juicio del autor, a ser un texto refun-
dido, sino que puede calificarse de «novatoria» respecto a la antigua.

GuariNo, Antonio: I silenzio del medico—DG, afio LXXII, nums, 8-9,
agosto-septiembre 1957; pdgs. 419-422.

Consideraciones juridico-morales del autor en torno al grave problema
de hasta gué punto el médico puede no revelar al enfermo, amenazado
inexorablemente de muerte, su estado desesperado. Posicién del .faculta-
tivo, ante €l deber del sacerdote de informar el verdadero estado.

Vortes Bou, Pedro: El mecanismio de rehabilitdcion de titulos mobiliarios
¥y sus peculiaridaides respecto del ordenamiento procesal—RJIC, afio LVI,
vol. LXXIV, nim. 6, noviembre-diciembre 1957; pags. 516-522.

Estudio del procedimiento de rehabilitacién de titulos nobiliarios, con
especial referencia a la cldusula «sin perjuicio de tercero de mejor derechon.
Fases de la legislacién espafiola. Sienta el aufor estas consideraciones :
a) Las sentencias no son de ejecucién necesaria por la Administracién ;
b) Ciertas singularidades coniradicen el ordenamiento procesal comun ;
¢} La pretensién a un titulo del Reino estd libre de los plazos nermales
de prescripcién y de Ios plazos y términos de actuacién anfe los iribuna-
les; d) Peculiaridades en la actuacidn del ministerjo fiscal.

3. Derecho de cosas.

PETRACCONE, Giovanni: Le invenzione del prestatore d’opera e i Inro frai-
tamenio giuridico—DQG, afio LXXII, ntms. 8-9, agosto-septiembre 1957;
paginas 409-417. -

Consideraciones sobre la real y posible discipling juridica, en el Dere-
cho italiano, del problema de los inventos de los trabajadores durante el
transcurso de la relacién de trabajo. Fases de la legislacidn, cuyo centro
es el Decreto de 13 de septiembre de 1934; pertenencia del invento, de-
recho de solicitar la patente, equitativa remuneracién en el caso de per-
tenecer al empresario.
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VizqQuez PrEsepo, Antonio: Disposiciones de la Ley de Monies que repercu-
ten mds directamente sobre lo propiedad privada—RDEA, afio II, nu-
mero 9, septiembre-octubre 1957; vags. 49-55.

Breves consideraciones sobre aquellas disposiciones de la nueva Ley de
Montes de 8 de junio de 1957, que de una forma mds directa afectan a la
propiedad privada: concepto de wmonte» y 4mbito de la ley; catdlogo de
montes ; repercusiones en la titularidad 'y disfrute del dominio y de los
derechos reales. ’ )

VortEs Bow, Pedro. Consideraciones sobre los laudemios en Ceatallufia, 3
especialmente en lo ciudad de Barcelona—RGD, afio XIII, nam. 158,
noviembre 1957; pags. 883-902.

Concepto, fundamento, ‘evolucién, mecanismo, extincién y significacion
del laudemio en la regién catalana, Consideracién de la doCtrina. de los
autores y referencia a la jurisprudencia en las cuestiones indicadas.

WeiMar, Wilthelm: Stellf die Gewihrung abstossender Anblicke eine Ein-
wirkung im Sinne des § 906 BGB dar?—MDR, afio XII, cuad. 1, enero
1958; péags. 20-21. ’

El § go6 del BGB establece que el propietario no puede prohibir las
inmisiones procedentes de otra finca en tanto que no entorpezcan el aprove-
chamiento de la suya de una manera esencial, o en tanto que dichas in-
misiones sean consecuencia del aprovechamiento de Ja otra finca que sea
«habitual» segtén las circunstancias del lugar. La antigua jurisprudencia
del Reichsgericht no consideraba inmisiones en el sentido de la norma
indicada los «especticulos desagradablesn con soélo un aspecto ético (el
vecino toma el sol desnudo en su balcén, o se ducha sin cerrar la ventana
de su cuarto de bafio, por ejemplo). El autor entiende se debe rectificar
esta postura que supone un olvido a la proteccidén que merecen los bienes
no materiales del hombre, La inviolabilidad de su dignidad (art. 1 Ley
Fundamental) asf lo impone. Caben, pues, las «inmisiones ideales».

4. Obligaciones y contrates,

BauMann, Jiirgen: Die Rechiswidrigkeit der fahrlissigen Handlung—MDR,
afic XI, cuad. 11, noviembre 1957; DAags. 646-648.

TUna decisién plenaria del BGH, de 4 de marzo de 1937, en base a una
hipétesis subsumible en el § 83z del BGB (responsabilidad por los ayu-
danies en la ejecucién de un asunto), se ha enfrentado con la cuestién de
si, en los actos culposos, la sola causacidn del resulfado dafioso funda ya
1a antijuridicidad o si, por €l contrario, se requiere una acfuacién contra-
ria a las normas del irafico. En este punto es necesaria la unificacién de
Tos puntos de vista «penales» y «civilesn sobre la base de 1a doctrina de Ia
adecuacion social v de la conceptuacion del acto culposo que de ella se
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deriva. Critica de la sentencia mencionada, que ha resuelto el problema
sin aspiraciones de generalidad,

Boumer, Emil: Zur Frage des Mitverschuldens eines auf einer dienstlichen
Krajtfahrt verletzten Beamten—MRD, afio XI, cuad. 11, noviembre 1957;
pags. 657-658.

El funcionario que uiilizando un coche que le corresponde por su cargo
sufre dafios por colisién con otro vehiculo, debe dejarse imputar el tanto
de culpa que a él le corresponda en ¢l accidente. Es improcedente la ne-
gativa a cllo. Fundamentacién de la tesis indicada en la legislacién ale-
mana. . ‘

BonMEr. Emil: llgemeine und erhohte Betriebsgefahr—MDR, afio XII,
cuaderno 1, enero 1958; Dags. 19-20.

En los accidentes derivados de colisiones entre vehiculos a consecuen-
cia del incremento del trafico, han de ponderarse las circunsfancias en gue
cada parte ha influido en la causacién del dafio, a fin de una distribucidn
de culpabilidad entre ellas. Al respecto mds que a una «peligrosidad ted-
rican debe atenderse a la «participacién factican de cada parte en la causa-
cién del dafio. Se comenta el supuesfo de colisién entre automdvil y fe-
rrocarril.

BoEMER, Emil: Mitfahren auf eigene Gefohr—MDR, afio XII, cuad. 2, hics
brero 1958; pags. TT-78.

El autor examina, en basé a la jurisprudencia, la doctrina segin la
cual el que hace uso de un «viaje de complacencian viaja a propio riesgo
v no puede exigir indemnizacién en €l caso de sufrir dafios durante el via-
je; distintas fundamentaciones de la improcedencia de la pretensién de in-
demnizacién. Consideracién del deber general de fidelidad y buena fe.

Bricucrio, Marcello: Staio di necesiid e responsabilitd indiretta—RDDC,
afioc III, ndmero 4, julic-agosto 19587; pégs_. 445-452.

Comentario a una sentencia del Tribunal de Varese {28 de febrero de 1955
que sienta esta doctrina: en la hipéfesis de dafio determinado en estado
de necesidad en el sentido del articulo-z.045 del Cédigo civil (en €l supues-
to concreto, choque de automévil sin culpa del conductor), el propietario
del mismo no estd obligado a tomar sobre si la wequitativa indemnizacién»
mencionada en la norma. ‘

Bure, Peter: § Saiz 2 BGB~—ACP, tomo CLVII, 1958; cuad. 2, 215-258.

El § 817 del BGB, después de haber establecido en su inciso primero
que est4 obligado a Ia restituci6n aquel que al aceptar una prestacién aten-
ta contra una prohibicién legal o contra las buenas costumbres, aflade en
su inciso segundo que semejante repeticidn estd excluida si el que realizé
la prestacin cometié igual atentado al efectuatln. He aquf una de las
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normas més discutidas del BGB ; doctrinal y jurisprudencialmente ha sido
objeto de contradictorias valoraciones.

iSe pretende un estudio ordenador del precepto sobre la base de la juris-
prudencia y doctrina més significada. Comienza el autor examinando las
sentencias del antiguo Reichsgericht (supuestos de mancebia, usura, etc.).
siguiendo con las aportaciones de la doctrina (especial consideracién a
Heck). Analizadas las rafces romanas de la norma y rechazadas las teo-
rfas que encuentran su [undamento en su fin penal, en la compensacién
de culpas o en la negativa de proteccién juridica, el autor encuentra su
base en el principio fundamental del enriquecimiento injusto.

EsseR, Josef: Gedanken zur Dogmatik der jaktischen Schuldverhilinisse.—
ACP, fomo CLVII, 1958, cuad. 1; pags. 86-99.

En el congreso de profesores de Derecho civil celebrado en Bad Mer-
gentheim (octubre 1938), ha merecido especial atentién la ponencia de
LeuMaNN sobve las «relaciones obligatorias facticasn o «relaciones obliz
gatorias de hecho». En torno a ellas predomina la tendencia de entender
que semejante concepfo conduce a una soluci6n unitaria de hipétesis diver
sas, del todo contraproducente, y a una prictica anticientffica. Asimismo,
se propugna la supresién de la expresién y la inconveniencia de una teoria
unitaria ante el nuevo fenémeno de las «relaciones obligatorias de.hechon.
El autor valora la indicada fendencia distinguiendo las siguientes hipétesis :

a) Supuestos de wcontacto social», en los que se reconocen relaciones
semejantes al contrato; b) Supuestos de «relaciones individuales de pres-
taci6nn, que han surgido sin declaracién negocial de voluntad y que se
cumplen, al menos, por una de las partes; ¢) Supuestos de relaciones de
ordenacién v organizacién, dignas de ser protegidas, y que al margen de
sus vicios de conclusi6n (desde el punfo de vista del Derecho civil) fun-
cionan ¥ se desenvuelven de hecho como relaciones obligatorias validas;
d) Supuestos de la moderna coniratacién en masa y por adhesién.

Ferrer MarTIN, Daniel: Obras de ampliacién de edificios para amplior
el nigmero de viviendas—RGD, afic XIIT, nim. 159, noviembre 1957;
paginas 994-1007.

Estudio exegético de la causa segunda de excepcién z la prérroga del
arrendamiento urbano por propdsito de demolicién para nueva edificacién
con mdés viviendas. (Art. g2 de la nueva ley de 1955) 5 considera €l autor
se frata de una suspensién del contrata. Estudia su naturaleza, requisitos
y “efectos en relacién con aquél.

Friemzr, Otto: Sind die biirgelich-rechilichen Vorschrifien iiber dbe Grund-
stiicksmiele auch auf Riume in nicht wesenilichen Grunstiicksbestana-
teilen anzumenden (§ 580 BGB)Y?—MDR, afio X1, cuad. 12, diciembre 1957;
pags. TI5-717.

Segtin el § 580 del BGB, las disposiciones sobre el arrendamiento de
fincas valen también para los arrendamientos de locales-habitacién v de
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otros locales. La ley no dice lo que ha de entenderse por «locales-habitaw
cién» y por «otros. localesn, y ha surgido discusién en torno a tales con-
ceptos. El problema fundamental es el de determinar si los «locales» han
de ser o no partes integrantes de una finca, o si pueden ser, por ejemplo,
cosas muebles, como el «coche-habitacién». El autor opta por la afirma-
tiva, después de examinar las distintas posiciones doctrinales.

Grusiana, Enrico: Appunti sulla prescrizione—RDDC, afio III, ntm, 4, julio-
. agosto 1957; pags. 424-452.

Sintetiza €l autor sus puntos de vista en torno a la prescripcién en estas
tres afirmaciones a) la hipétesis de hecho de la prescripcién es un acto
de voluntad de contenido negativo; b) La prescripcién es un acto juridico,
consistiendo el efecto jurf{dico del acto de voluntad indicado en la extincidn
del poder de acci6n ; <) Prescripcién y usucapién son fénémenos juridicos
distintos, a los que corresponden dos .hipétesis de hecho distintas.

1.4 REVISTA: In delegatione non semper novatio existit—RDEA, afio II, nu-
mero 6, marzo-abril 1957; pags. 53-56. .

El viejo principio de que la delégacién suponia siempre novacidn, en el
Derecho moderno se va paulatinamente transformando en su contrario:
la delegacién no siempre entraiia novacién. Breves consideraciones en torno
a esta transformacién del principio, como muestra y consecuencia de un
proceso histérico.

1.A RevistA: Volenti non fit injuria—RDEA, giic II, ngm. 7, mayo-junio
1957; vpags. 39-45. :

Indicado el valor general de la figura del consentimiento, se sefialan
Ios requisitos para que pueda tener actualidad el principio segfin el cual
«el consentimiento excluye el acto ilicito» : capacidad, manifestacién de vo-
luntad v4lida, causa Iicita v 4mbito de perfecta permisibilidad.

LA Revista: In universalibus pretjum succedit loco tei, et res loco pretii—
RDEA, afio II, ntm. 8, julio-agosto 1957; pags. 35-41.

‘Después de unas consideraciones generales en torno a las modificacio-
nes de los derechos y a los diversos tipos de supuestos de subrogacién real,
se indica cémo ha de conceptuarse, z la luz de la moderna doctrina, el
principio de que en las universalidades el precio subroga a la cosa, y la
cosa al precio: La universalidad no es ya el tnico soporte de la subroga-
cién ; ésta debe admitirse normalmente siempre que se frate de comservar
para su destino el valor de un bien sometido a una afectacién especial ;
cabe la analogfa; producci6n de plenc derecho; subrogacién legal o vo-
luntaria en otros supuestos.
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Larenz, Karl: La conducta social tipica como fuentie de relaciones obliga-
torigs—RDEA, afio II, ntim, 6 marzo-abril 1957; pags. 49-51

Se trata del mismo trabajo publicado por el ‘aufor en la NJW (1956,
paginas 1.897-1.900) y va resefiado en este Amuario (tomo X, fasc. 2, pa-
gina z61). Entiende Larenz que pueden surgir relaciones obligatorias de
«econductas sociales tipicas», consideradas éstas como fuente de obligacio-
nes dé und manera directa y objetiva, y sin tener que ver en ellas una ma-
nifestacién de voluntad del sujeto actuante.

MARTIN BALLESTERO Y CoSIEA, Luis: Del concepio legal de arrendomiento
ristico al pago de lo renta en especie— T, I, 1957; pags. 57-89.

Panorama del Derecho agrario espafio! a través del arrendamiento rds-
tico. El contrato no es apto por si solo para resolver las relaciones juri-
dicas entre propietario y cultivador. La infervencién estatal puede pertur-
bar la normal convivencia de quienes, en el Derecho agrario, precisan y
exigen seguridad juridica, la cual ha de orientarse hacia la permanencia
del cultivador en la tierra. Se propugnan formas de aparcerfa como medio
de mejorar la relacién cultivador-propietario, cldusulas de estabilizacién y
pagos en especie libremente pactados.

MarTIN Losrau, Salvador: Sobre lo Ley de Arrendamientos Urbanos. La
disposicién transitoria 15 y el caso 5.° del articulo 62—RGLJ, afio CV,
tomo 202, num. 4, abril 1957; pégs. 506-512.

El principio de irretroactividad de las leyes resulta fundamentalmente
derogado €n la mueva Ley de Arrendamiento Urbanos (disposicién transi-
toria primera). El criterio de retroactividad, que tiene importantes excep-
ciones en la disposicién transitoria 13, planfea la cuestién de si esta norma
se ha de aplicar segin sus propios términos sin ofro alcance que el expli-
cito ¥ restringido de toda buena interprétacién, o si ha de ampliarse su alcan-
ce a otros capitulos que no sean: el once, al que expresamente se refiere. El
autor enfiende que nc¢ cabe la aplicacién mds que al capftulo once y de
una manera directa: no se aplica, pues, al caso quinto del artfculo 62
del capitulo ocho, a través de la causa once del articulo 114 del capitulo
once.

RoQuETrEs, Hermann: Analoge Amwendung des § 511 BGB—MDR, afo XTI,
cuaderno 12, diciembre 1957; péags. TI2-715.

El § 571 del BGB consagra en la legislacién alemana el principio «Kauf
bricht nicht Miete» (venta no guiia venta): el adquirente de finca arren-
dagda se subroga en la posicidn del arrendador enajenante. Enilende el
antor se frata de una norma de cardcter excepcional que no puede ser obje-
to de aplicacién analégica a hipétesis de hecho semejantes a la contem-
plada por el legislador.
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Weimar, Wilhelm : Dag Verhdltnis der Mitezinsminderung zu dem Schadens-
und Aufwendungsersatzanspruchs des Mieters (88 537, 538 BGB)—MDR,
afio XII, cuaderno 2, febrero 1958; pégs. 78-79.

El § 537 del BGB libera al arrendatario del pago del alquiler o reduce
la cuantia del mismo cuando la cosa est4d afectada de un vicio que la hace
inadecuagda al uso pactado, o aminora su aptitud para el mismo. El § 538
determina a su vez que, existiendo una falta o vicio de los indicados, el
arrendatario, en Iugar de los derechos sefialados.en el § 537, puede exigir
indemnizacién por incumplimiento. Relacién reciproca entre ambas normas,

Wemvar, W.: Ist die Finder eines zugelaujeénen Tieres Tierholters?—DMR,
afioc XI, cuaderno 11, noviembre 1957; pags. 658.

Consideraciones sobre cudndo debe conceptuarse al hallador de un ani-
mal huido como «tenedor de]l mismon, a efectos de imposicién de responsa-
bifidad por los dafios que el animal cause en personas o cosas. Los con-
ceptos de «hallador» y «tenedor» no son coincidentes. Aquél es presupuesto
de éste, pero nada mds. El problema es brevemente comentado en base
a las disposiciones del BGB. '

5. Derecho de familia.

ArnsalaTE GIMENEZ, German: El pasivo de las muasas poairimoniales en la co-
munidad conyugal legal aragomesa—T, 1, 1957, pags. 165-178.

Resumen de la tesis doctoral del autor con este contenido : deudas de
los coényuges anteriores al matrimonio, deudas contrafdas durante el ma-
trimonio por €l marido o por la esposa, deudas conjunias de ambos cén-
yuges, pasivo de atribuciones a los cényuges, cargas usufructuarias y del
maitrimonio,

Arrarp ALoNso, Emilio: Cuestiones en fprnoe a la constitucidn y funciong-
miento del Consejo de Familic—RJC, afio LVI, vol. LXXIV, nim, 5, sep-
tiembre-octubre 1957; pags. 408424,

En cuanto a la constitucién del Consejo de Familia, se estudia el pro-
blema de si estdn lamados al mismo los parientes afines, posibilidad de
revocar su acuerdo el pariente excusadon, legitimacién activa y pasiva ¥
procedimienfo de constitucién. En cuanto al funcionamiento, defiende el
autor la necesidad de existencia personal de los miembros, ¥y no por medio
de apoderados.

BapMaNN, Johannes: Las meue Ehegilierrechi—ACP, tomo CLVII, 1958,
cuaderno 2; DAags. 145-214. i

Amplic estudio del nuevo régimen matrimonial de bienes, introducido
en Alemania por la Ley de equiparacién de sexos de 18 de junio de 1937.
Anilisis separado del régimen legal (separacién con nivelacién de la ga-
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nancia : «comunidad de ganancian o «Zugewinngemeinschaft) v del régi-
men convencional (comunidad y separacién).

BerrzgE, Giinter: Betrachiungen zum neunen Kzndschaftsrecht —EF afio V.
cuaderno 1, enero 1958; pags. 7-12.

La Ley de equiparacién de 1957 introduce en la reglamentacién de las
relaciones paterno-filiales una reforma parcial en aras de la igualdad juri-
dica de los padres y de los hijos de distinto sexo, asf como en funcién del
parrafo II del articulo 6 de la Ley fundamental. Examen de los principa-
les aspectos de la reforma.

BERGENROTH: Grundloses Aufgeben des Arbeilsplatzes schliesst die Unter-
halisberechtigung aus—MDR, aio XI, cuaderno 12, diciembre 1957; pa-
ginas 726-727.

Comentario critico a una sentencia del Tribunal territorial de Kassel,
segtin la cual el abandonar sin motivo la plaza de trabajo no excluye el
derecho de exigir alimentos de quien proceda. Semejante fallo no puede
admitirse : «quien no trabaja no comen.

BoHEMER, Gustav: Ist die vertragliche Ubernahme einer Entschidigungspflicht
des Ehestores zuZasszg?—MDR afic XII, cuaderno 1, enero 1958; Da-
ginas-4-6.

La jurisprudencia del BGH viene estableciendo reiteradamente que no
caben pretensiones indemnizatorias del cényuge ofendido, ni confra el
coényuge culpable de divorcic, ni confra el «iercero perturbador del matri-
monio» (adiltero), en la medida que dichas pretensiones excedan de Io
establecido en €l § 59 de la Ley de matrimonioc de 1946 (sentencias de 21
de marzo de 1936, 30 de enero de 1957 ¥ 6 de febrera de 1957). Una deci-
sién de 13 de mayo de 1957 va aun mas lejos en el sentide indicado, puesto
que no sélo rechaza las pretensiones legales de indemnizacién, sino tam-
bien los deberes indemnizatorios asumidos coniractualmenie por el cényuge
culpable o por el tercero. Comentario critico a esta postura.

Bosce, F. W.: Frehicit und Bindung im meuen deutschen Fomilienrechi—
EF, afio V, cuaderno 3, marzo 1958; pags. 81-88.

Consideracién de conjunto, ¥ con indicacién de hipétesis concretas, de
las normas de Derecho necesario y de las que dejan margen a la fibertad
individual en el nuevo Derecho de Familia aleman. Comparacidén de las
normas derogadas con las nuevas. El trabajo reproduce en lo esencial una
disertacién del aufor, en diciembre de 1957, en la Universidad de Bonn,
formande parte de la serie de lecciones sobre el tema general dlibertad ¥
poder del Estado en la moderna evolucién juridicar.
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DE VECIANA DE LA QUADRA, Ramén: EI lamado parentesco por afinidad na-
tural en el Codigo civil espafiol y su relacion con la doctring candénica.—
RJC, afo LVI, vol. LXXIV, nim. 6, noviembre-diciembre 1957; paginas
499-515.

Histéricamente la afinidad comenzd derivando sélo del matrimonio,
para después, tanto en el Ambito civil como canénico, derivar también de
coépula ilfcita, y volver luego al punto de partida. El llamado impedimento
civil de afinidad naturel, a semejanza de la disciplina canénica, no es la
prohibicién de contraer matrimonio, que recae sobre el cényuge viudo y
los consanguineos estrictamente naturales de la otra parte, sino que afecta
en un sentido lato a todos los conganguineos ilegitimos del otro cényuge
(adulterinos, incestuo's-os o sacrilegos).

Donav, Hellmut: Das neue Kzndschajtsrecht——MDR afic X1, cuad. 12, di-
ciembre 1957; pags. T09-712.

Consideracién de las novedades y reformas que en materia de relacio-
nes paterno-filiales introduce en el Derecho alemén la Ley de equipara-
cién de sexos de 1957. Generalidades, normas de transicién, aspectos pa-
trimoniales (alimentos, supresién del ajuar, patrimonio del hijo), patria
potestad (en general, supuestos de diversidad de opinidn enire los padres}.

Doxav, Hellmut: Das neue Kindschaftrechi~—MDR, aiio XII, cuad. 1, ene-
ro 1958; pags. 6-10.

Confinuacién del trabajo anterior sobre las reformas que la Ley de
equiparacién introduce en materia de relaciones paterno-filiales. En el
presente ndmero de MDR se contempla la representaciéon del hijo, la pa-
tria potestad en los supuestos de divorcio y separacidn, la privacién de la
misma, la designacidén de consejerc y los aspectos procesales. Se termina
con referencias a la posicién del Tribunal de Tutelas, a la.adopcidn, al
domicilio y al nombre del hijo.

GIANNINI, Amedec: Lo convengione internazionale sul ‘recuperc degli ali-
menti alPestero—RDDC, afo III, nium. 4, julio-agosto 1957; pags. 463-468.

Las normas generales emanadas del Derecho inferndcional privado son
insuficientes y de escasa eficacia préctica para hacer cumplir los deberes
de alimentos cuando €l deudor est4 en pafs extranjero. Este mal ha tendido
a ser evitado por la Convencién internacional sobre la materia, celebrado
en Nueva York en 1956. Indicacién de sus aspectos principales.

Haserre, Karl: Ersafzforderungen zwischen Ehegaiiten und Gleichberech-
figung—EF, ailo V, cuad. 2, febrero 1958; pags. 43-45.

Pretensiones indemnizatorias de un cdnyuge contra el otro como con-
secuencia de haberse comprado come indivisa una finca, pero haberse pa-
gado con dinero del marido o de Ia mujer exclusivamente. Consideracién
del supuesto de que los cényuges viviesen bajo el régimen legal de bienes
en sus distintas fases como efecto de la equiparacién : régimen de admi-
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nistracién y aprovechamiento (hasta 31 marzo 1983), separacién de bie.
nes (desde 1 abril 1953), comunidad de ganancia (Ley de equiparaci6n),

MrIxkAZUKI, Akira: Das jopanische Familiengericht—EF, afo 5, cuad, 2,
febrero 1958; pags. 53-57.

Antecedentes del moderno Tribunal de Familia japonés y caracterfsticas
esenciales de sau mecanismo y finalidad, con puntos de contacto con los
Tribunales semejantes existentes en los Estados Unidos, Los dos cometi-
dos fundamentales del Tribunal de Familia en el Japén consisten en la
solucién de las cuestiones «domésticasy litigiosas v en el ejercicio de una
jurisdiccién juvenil. Posicién del juez, competencia, procedimiento, etcé-
tera. El Tribunal, en su versién moderna, existe desde 1949.

ObpERSKI: KoOnnen religibse Bendenken des geséizlichen Verirelers seine
Verweigerung der Eimwilligung zur Echeschliessung eines Minderjihrigen
rechifertigen?—MDR, afio XII, cuad. 3, marzo 1958; pags. 132-134.

El § 3 de la Ley alemana de matrimonio de 1946 determina que el
menor necesita para contraer matrimonio el conseniimiento de su repre-
sentante legal. Este consentimiento puede negarse por wmotivo fundado».
Lo que ha de entenderse por tal no lo dice la ley. Comentario a una sen-
tencia de 25-IX:19356 en torno a la posibilidad o no de consideyar como
«motivo fundado» las creencias religiosas del padre y representante legal
de una menor. :

.

OswaALD : Betriebliche oder berujliche Titigkeit der Ehefrau-steuerliche Fern-
wirkung, namentlich auj § 33 ESiG—EF, afio 5, cuad. 2. febrero 1958;
paginas 47-48.

La mujer que ejerce una profesién ve incrementados légicamente sus
gastos domésticos como consecuencia de la necesidad de encomendar a otra
persona las atenciones que ella, por su actividad fuera del hogar, no pue-
de desempediar. Estos gastos deben fomarse en cuenta al determinar las
imposiciones fiscales que pesan sobre la «mujer profesional». Hipétesis y
presupuestos.

Paprick, Heinz: Dds Eltern;Kz‘nd»Verh&Ztnz‘s gemiiss den Bestimmungen den
Bestimmungen des Gleicgberechiigungsgeseizes vom 18 juni 1957—EF,
afio V, cuad. 1, enero 1958; pégs. 1I-T.

Eshozo general de Ia nueva reglamentacién de las relaciomes paterno-
filiales en Alemania, tal como han quedado configuradas por la Ley de
equiparacién de sesos de 18 de junio de 1937. El trabajo tiene estos apar
tados: generalidades, relacién paternofilial en general (nombre, ajuar,
equipo), pairia potestad (en sus diversos aspectos personales y patrimo-
niales}. -
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PiEGLER, Josef: Kindergeld in Osterreich.—EF, afio V, cuad. 2, febrero 1958
paginas 50-53.

Indicacidn de las vicisitudes legislativdas y estado actual de las presta-
ciones de ayuda familiar en Austria, con punto de arranque en la Cons-
fitucién de 19z20. Critica y posibles mejoras em el sistema, propugnando
una cierta descentralizacién.

SALINAS QUisAapA, Francisco: La dote en el Derecho Foral nayparro—RdJC
afio LiVI, vol. LXXIV, ntim. 5, septiembre-octubre 1957; péags. 387-407.

Estudio de la institucién de la dote en el Derecho navarro, considerada
por el autor «como lo que se da o promete al marido por la mujer o en
consideracién a ésta por cualquiera ofra persona por razén de matrimonio
y lo que la mujer adquiera por donacién, herencia o legado con carActer
dotal al opjeto de levantar con ello las cargas del matrimonion. Se seiia-
lan sus elementos personales (incluyendo en ellos la obligatoriedad de la
dote), reales y formales v se termina aludiendo al tiempo de constitucidn.

SCARDACCIONE, Aurelio: Brevi consideraziome sullestinzione gper prescrizione
del diritto del coniuge di chiedere la separazione personale—RDDC, afio
IIT, num. 4, julic-agosto 1957, pags. 443-445.

Comentario breve a una decisién del Tribunal de Brindisi (19-1I-1933),
segin la cual Ja violacién del deber de fidelidad atribuye al cényuge no
culpable un derecho potestativo que se actda con el ejercicio de la accién
de separacién personal. Tal derecho, renunciable y disponible, estd sujeto
a la regla general de la prescripcién.

SCHORN : Gefiz'hrdete Ehen—EP, afio, V, cuad. 3, marzo 1958; pags. 94-95.

Indicaciones estadfsticas sobre roo matrimonios en los que esti enfabla-
da la accién de divorcio por uno de los cényuges: fiempo de matrimonio,
motivo, profesién de los cényuges, etc.

SCB.‘WIMAN“I:T, Michael: Zur Auslegung des § 19 Ehegestezes (Namensehe)—
EF, afioc V, cuad. 2, febrero 1958; pags. 4547.

El § 19 de la Ley alemana de matrimonio de 1946 sanciona ¢on nuli-
dad aquellos matrimonios que se contraen con el fin de que la mujer lleve
el nombre del marido, pero sin constituir entre los ednyuges una comuni-
dad matrimonial de vida («matrimonios de nombre»). Dificultades de prue-
ba del elemento infencional de los contrayentes. Supuestos varios.
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SCHWOERER, J.: Der Einfluss von Storungen in der elterlichen Gewali des
einen Elterneils quf die elterliche Gewdit des anderen Elternteils nach
altem Recht, Zwichenrecht und neuem Recht—EF, afio V, cuad. 2, fe-
orero 1958; pags. 41-43 y cuad. 3, marzo 1958; pags. 88-03.

Examen enunciativo de los distintos supuestos de hecho que entorpe-
cen la patria potestad de uno de los padres y su posible influencia en la
patria potesfad del otro: muerte, declaracién de fallécimiento, privacién
del ejercicio de la funcién, pérdida de la misma, suspensién, entorpecimien-
to de hecho, entorpecimiento jutidico. Los diversos casos son examinados
en tres fases: redaccién inicial del BGB, periodo intermedio (desde el 1 de
abril de 1953) ¥ nueva redaccién del BGB por la Ley de equiparacién.

Wiceert, K. H.: Zum Anspruch auf dem. Unilerhalrsbeitrag fiir das unehe-
liche Kind weines versterbenen wmdnnlichen Beamien oder Ruhestands-
beamien (§ 126 III, BBG)—EF, afio V, cuad. 2, fébrero 1958; pagi-
nas 49-50. ’

Cuestibn puramente préctica surgida en Alemania en el mecanismo
de las pretensiones de sustento de los hijos ilegitimos menores de un fun-
cionario fallecido. Conforme a la Ley alemana de funcionarios surge la
duda de si la prestacién debe realizarse hasta los dieciséis o los dieciocho
afios del titular. B

6. Derecho de Sucesiones.

Bas y Rivas, Federico: Las disposiciones benédficas y religiosas o través del
impuesto de derechos reales—RDEA, afio II, ndm, 7, mayo-junio 1957;
paginas 25-37.

Después de ofrecer unas consideraciones generales sobre las herencias
en favor del alma, se analiza el aspecto fiscal de las mismas, distinguien-
do: a) Disposiciones testamentarias con finalidad exclusivamente benéfica,
sin invocacién del alma. b) Disposiciones testamentarias con finalidad pu-
ramente religiosa, sin invocacién del alma. ¢) Herencias v legados en
favor del alma.

Cowierro, Ieonardo: Il fermine ;(e:v voluntaie testatorisy per ldceetiazione
deileredita—RDDC, afo III, nim. 4, julio-agosto 1957; pag. 383-398.

‘El articulo 480 del Cédigo civil ftaliane defermina que el llamado tiene
el plazo de diez afios para Ia acepiacién de la herencia, a contar desde Ta
apertura de la sucesién. El autor, después de resolver la cuestién de st se
irafa de un plazo de prescripcién o de decadencia (en el primer sentido,
prescripcién), se pregunta si el testador puede sefialar un plazo menor,
con €l efecio de gque su inobservaneia suponga la pérdida del derecho a
la herencia. Entiende que cabe esia posibilidad, sin necesidad de ver en
tal hipéiesis una institucién condicional o modal, sino una conversién del
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plazo en plazo de caducidad, cuya incbservancia supone la de la delacion.
Ll trabajo ir4 en los Estudios en honor de Vasalli,

DowNau, Helmut: Nochmals: Verjihrung des gegen den Nacherben gerich-
teten Pfichiteilgnspruchs—MDR,; ailo XII, cuad., 3, marzo 1958; pagi-
nas 134-135.

‘Apostillas a un escrito de Ottow en torno al momento en que debe co-
menzar la prescripcién trienal de la pretensién de legitima dirigida contra
€l heredero sucesivo (heredero fideicomisario), El autor no cree deba fijar-
se el comienzo del plazo cuando el legitimario "obtenga conocimiento de
la «sucesién sucesivan. Critica de esta posicién y de sus consecuencias.

QuinTavaLLa, Florie.: Nulitd formali del iesiamento olografo—RDDC, afio
IIL, num. 4 julio-agosto 1957; pags. 416-442.

Aspectos diversos del problema de.la nulidad formal del testamento old-
grafo a través de la jurisprudencia italiana: premisas, requisitos. (pufio
y letra, fecha), firma, reconstruccién del testamento perdido o destrufdo,
testamento per relationem.

SancHO Resvina, Francisco de Asis: Sobre la naturaleza y encuadre sis-
tematico de la indignided para suceder—T, I, 1957; pags. 153-155.

Indicadas las diferencias entre la incapacidad y la indignidad para suce-
der se propugna €l aislamienio de la indignidad de la cuestién relativa a
la capacidad y, en general, del aspecto subjetivoe de la delacién, estudiando
incluso antes, como presupuesto objetivo de la sucesién, la dignidad o -el
perdén de la causa de indignidad.

VALLET DE GovyTIsoro, Juan: La colacién propiemente dicha en el Cédigo
Cipil espumiol —RDEA, afic II, num. 7, mayo-junio 1957; piginas 3-24.

Diferenciando, por una parte, la computacidén, imputacién y reduc-
cién de donaciones y, por otra, la colacién propiamente dicha, manifiesta
¢l autor gue las normas que regulan la colacién ne son de Derecho ne-
cesario, sino que actian supliendo la voluntad inexpresada por el causan-
te, Lo contrario ocuire con las normas gue reglamentan la computacién
para calculo de legfiimas. Estudio de la colacién en su fin, elementos y
naturaleza.

. [II. DERECHO MERCANTIL
1. Parie general

B&I_LARIN Mancian, Alberio: Lo agriculiurae y el Derécho mercantil—RDM,
volumen XXIV, nim. 66, octubre-diciembre 1957; pags. 279-306.

‘Conferencia det autor, en mayvo de 1957, en el Cursillo de Derecho
Agrario, organizado por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Des-
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linda el autor los campos respectivos del Derecho agrario y del derecho
mercantil, haciendo frente a la afirmacién de que también la agricultura
estd sufriendo los efectos de ese fenédmeno general econémico que todo lo
mercantiliza. Comienza distinguiendo la actividad agraria de la mercanti
en su aspecto histérico y actual, relacionando después el problema con la
problemética de la empresa para terminar refiriéndose a las actividades
especificamente agrarias y mercantiles, El Derecho agrario es indiferente
al problema de la unificacién del Derecho de obligaciones.

BornraiN Rozarew, José: ElI nuevo Reglamento del Registro mercantil—-
RDM, vol. XXIV, nim. 65, julio-septiembre 1957; pégs. 113-132.

Continuacién del estudio exegético del nuevo Reglamento del Registro
mercantil. En el presente nimero de RDM .se examina el titulo primero
(arts. 10-43)- . '

Boimmo Dacruz, Efrén: Problemas comunes al Derecho mercantil y al
Derecho del Trabajo—RDM, vol, XXIV, nim. 66, octubre-diciembre 1957;
paginas 363-391.

Después de delimitar los conceptos «derecho especialy y «derecho nue-
von y las fases y modo de surgir éste, entiende que ambos, histéricamen-
te, se identifican materialmente en un momento dado: en un momento
histérico dado, el derecho especial suele hacerse valer como expresién tipi-
ca de un «auevo individuo histérico-jurfdicon, y de ah{ su aparente iden-
tificacién. La Historia demostrard la hipbtesis del Derecho del trabajo
como un derecho especial, en el que se realiza un derecho nuevo que ha-
biendo existido implicado en €l Derecho comin tradicional como Derecho
excepcional ha alcanzado en un determinado momento histérico las fases
de «derecho de la sociedad» ; luego se ha desarrollado y consolidado como
«derecho especial», pudiendo dar origen a un nuevo ordenamiento juri-
dico comun.

Garcia PERROTE, José Maria: Reseiia de Legislacién Mercantil—RDM, vO-
lumen XXIV, nim. 66, octubre-diciembre 1957; pégs. 420-436.

Indicacién de la legislacién mercantil esi)aﬁola en el periodo enero-
junio 1957 en materia de Banca y operaciones bancarias, Derecho aéreo,
mar{timo, capitalizacién y ahorro, seguros y transportes.

Herrero Nizto, Bernardino: Vieja y nueva problemdfica en forno a la em-
presa en el Derecho del trabgjo—RDM, vol. XXIV, niim. 65, julio-sep-

tiembre 1957; pégs. 55-19.

Se comienza delimitando €l concepto de empresa, manifestando su pre-
sencia en el Derecho mereantil y en el Derecho laboral. Este contempla
en la empresa aspetios jurfdicos muy distintos que corresponden a los di-
versos elemenfos que predominan en cada fase de la vida laboral de aqué-
lia : el aspecto subjetivo (el empresario), el objetivo (sede de la empresa),
el técnico (patrimonio), €l cuantitativo {empleados), sindieal, etc.



Bibliagrafia 919

Rowepper, Heinz: Das Geselz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen—~MDR,
afio XII, cuad. 1, enero 1957; pags. 1-4.

La Ley alemana contra las limitaciones a la libre competencia ha en-
trado en vigor el 1 de enero de 1958, Indicacién de los aspectos fundamen-
tales de la Ley, que adopta el sistema de prohibicién general de la com-
petencia, atenuado con clerias excepciones. Designada con impropiedad
como «Ley sobre los Cértells» regula no sélo la admisibilidad o inadmisi-
bilidad de éstos, sino también fundamentales cuestiones practicas deri-
vadas de la limifacién en la competencia, polftica de precios, concentra-
cidén de poderfo econémico, etc. ’

RoweDer, Heinz: Das Gesefz gegen Wetibewerbsbeschrankungen, — MDR,
afio XII, cuad. 3, marzo 1958; pags. 129-132,

Continuacién del trabajo anterior sobre la Ley alemana contra las Ii-
mitaciones a la libre competeéncia, de 27 de julio de 1957. Consideracién
de la seccién. segunda de la Ley.

VERDERA TuELLS, Evelio: La lucha conira los monopolios en Iielia—RDM,
volumen XXIV, num. 65, julio-septiembre 1957; pags. 7-26.

Se sefiala la evolucién de las tendencias monopolisticas y la posicién v
desarrollo del legislador ante ellas, para centrarse después en los térmi-
nos en que la cueslién se configura en Italia a través de su conceptua-
cién privada del problema. Indicacién de las Leyes especiales anteriores
al Cédigo de 1942 que regula el contrato de consorcio, y de los Proyec-
tos recientes destinados a evitar los dafios emanados de las Iimitaciones en
la concurrencia.

2. Oomercia.ntes y Sociedades.

Borrain Liron, Adolfo: Lo fransferencie de las participaciones sociales en
una sociedad de- responsabilidad limitada—RDEA, aiio II, nim. 8, julio-
agosto 1957; pags. 29-34.

Comentario a una resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 14 de marzo de 1957, que denegd la inseripcién de una
sociedad de responsabilidad limitada en el Registro mercaniil por conte-
ner en sus Estatutos pacios que no se avenfan con lo dispuesto en el
articulo 20 de la Ley sobre estas sociedades, en la relativo a la fransmi-
sién inier wivos de participaciones sociales.

Crespr,, Alberto: Deliberazione di noming degli amminisirabori di soeieid e
mancaio adempimento degli obblighi pubbliciiari—RDDC, afio, I, nime-
ro 4, julic-agosto 1957; pags. 453462

El articulo 2.626 del Cédigo civil italiano sanciona a los administra-
dores, sindicos v liquidadores de sociedades que no hagan constar ante el

18
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registro de empresas la denuncia, comunica¢ién o depésito a que estdn
obligados por la ley, o a los que lo hagan de forma incompleta. Relacién
de esta norma con el problema del nombramiento de dichos cargos y su
aceptacién expresa o técita.

GascON HERNANDEzZ, Juan: Las cooperativas desde el punto de vista del De~
recho marcantil—RDM, vol. XXIV, uim, 65, julio-septiembre 1957; pé-
ginas 97-102.

Delimitado en concepto de cooperafiva frente al de sociedad, el autor
entiende que aquélla es m4s bien una asociacién o institucién y que su
campo no radica, por tanto, ni en el Derecho administrativo, ni en el
sindical, ni menos en el mercantil ni en el civil. Son materia del Derecho
econémicosocial. '

Lanza, Amilcare: Fini e limiti dell’ammmstmzwne gzud;zczam di una so-
cietd de capitali ex arf. 2409 C. c—RDDC, afio IIL, num. 4, Juho-agosto
1957; paginas 453-460.

Amplia consideracién jurisprudencial de la administracion judicial de
una sociedad de capital en base al artfculo 2.409 del Cédigo civil ifaliano,
a través de la sentencia_ de la Corte de Apelacién de Mildn de 13 de agos-
to de 1956. La administracién judicial, en cuanto extraordinaria, es nece-
sariamente temporal; cesada por transcurso del término no puede orde-
narse de nuevo. Actos que no la justifican.

MarTiN RerorTiiro, Cirilo: Las exdacciones municipales y las compofias
mercantiles—RDM, vol. XXIV, nim. 85, julio-septiembre 1957; pagl-
nas 27-b4. .

Crifica a la postura adoptada por las corperaciones municipales én su
afin desmesurado de exigir exacciones fiscales a las compafifas mercan-
dles, cuya capacidad econémica real no siempre es igual que la aparente.
Posicién de la jurisprudencia. Excesiva rigidez de las Ordenanzas fis-
cales; examen de la Legislacién.

Prnts, Bernabé: Las jormas de fusion de sociedades y la Orden de 17 de
julio de 1956—RDM, vol. XXIV, nim. 65, julio-septiembre 1957; pagi-
nas 87-96.

Examen v exégesis de Ia Orden de 17 de julio de 1936, aclaratoria de
1z de 17 de marzo de 1953, en relacién con las normas mercantiles regu-
ladoras de las formas de la fusién de sociedades desde un punto de vista
técnicojuridico, tomando en cuemia el fenémeno de la desvalorizacién mo-
netaria.
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SiMoNErTO, Etnesto: Aspetti dell’ wintuitus personaes nelle cooperative edili-
2ie~—RDDC, afio III, num. 4, julic-agosto 1957; pags. 461-470.

El Tribunal de Padua ha establecido que en una cooperativa edilicia
de responsabilidad limitada, consktuida entre empleados de un mismo ente,
¢l socio que dimite de su funcién por razones de salud puede ser exciui-
do de la cooperativa, cesando el efecto del intuitus personae {17-XII-1955).
Comentario a esta doctrina, con breves anotaciones bibliograficas.

TiEDAU, Erwin: Gesellschafisrechtliche Nachjolge im Verhdaltnis zum Erbrechi
und zum neuen ehelichen Giiterrecht—MDR, ano X1, cuaderno 11, no-
viembre 1957; pags. 641-646.

Ultimamente la doctrina alemana se ha ocupado del problema de la
sucesién en su posicién de socio, del que lo es una sociedad colectiva ¥
gue responde, por tanto, personalmente por las deudas del ente social.
La Sala de lo civil del BGH se ha enfrentado con la cuestibn en senten-
cia de 22-XI-1956. Para la solucién de las diversas hipétesis es precisa la
minuciosa consideracién del caso concreto, pero tratando siempre de ar-
monizar las exigencias del Derecho sucesorio con las derivadas del Dere-
cho de sociedades. Orientaciones generales- del aufor: construccién jurf-
dica de la sucesién; pretensiones del heredero del socio en base a Ias
normas sucesorias y al contrato de sociedad ; cldusulas posibles.

4. Obligacieones y Coniratos,

BuoNcUorg, Vincenzo: Il coriretio di spedizione—~DG, afho LXXII, mime-
ro 12, diciembre 1957; pags. 609-624.

Resefia de doctrina y de jurisprudencia italianas con referencia al
contrato de expedicién. Perfodo 1943-1957.

GARRIG‘DES,a Joaquin: La operacion bencaric y el contrato bancario—RDM,
vol. XXIV, niim. 66, octubre-diciembre 1957; pags 240-278.

En un primer apartado, destinado a la operacién bancaria, se dehml—
tan los aspecfos juridicos, técnico y econdmico de la misma. Centrado
el irabajo en el primer campo, se adopta la clasificacién del Cédigo ita-
Biano. Se estudia después el contrato bancario considerando como objeto
de &1 el crédito, el cual sirve de base para la clasificacién de los contra-
tos bancarios. Estos se caracterizan desde una cuadruple vertienfe: con-
sentimiento, adhesién, comprobacién de las prestaciones, buena fe. Ter-
mina el autor con una referencia al secreto bancario.

Pfrez Esconar, Rafael: Carta Real de Tdnger—RDM, vol. XXIV, nime-
ro 66, octubre-diciembre 1957; pags. 391-396.

Breve comentario a la Carta Real de Téanger de 26 de agosto de 1957
sobre régimen de cambios y comercio de exporfacidn e importacién en la
zona. Régimen de libertad, meodificaciones en el sistema fiscal.
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Roca Gornniwn, Jaime: EI agente de seguros—RDM, vol. XXIV, ntmero 66,
octubre-diciembre 1957; péags. 397-426.

Estudio del agente de seguros: naturaleza (comisién mercantil), re-
glamentacién espafiola en sus diversas etapas, problemas actuales, pro-
puestas de reforma y Derecho extranjero,

Siwcaez FoNTANS, José: Pago por depdsito bancario—RDEA, afio II, na-
mero 9, septiembre-octubre 1957; pags. 35-47.

Estudio de Derecho uruguayo. El depésito efectuado por el deudor en
la cuenta corriente del acreedor no tiene eficacia liberatoria, ya que el Ban-
co no estd legitimado para recibirlo, a mienos que exista orden del acree-
dor. La operacién efectuada debe calificarse como depésito irregular, con
indicacién de un tercero para recibirlo, operindose, por la anotacién del
Banco en la cuenia corriente de su cliente, una delegacién imperfecta
de deuda. :

5. Derecho Maritime y Aeroniutico.

Basas FernANgz, Manuel: Contribucion al estudio del seguro maﬂiimo en
el siglo xvi—RDM, vol. XXIV, num. 66, octubre-diciembre 1957; pagi-
nas 307-346. ° )

Estudio ded seguro marifimo en el siglo xvi a través de la reglamen-
tacién que de él ofrecia el «Consulado de Burgos» en sus regdistros de se-
guros marftimos, en sus usos y costumbres y en sus ordenanzas. Evolu-
cidn histérica, referencia a las Ordenanzas de 1338 ¥ 1572, v régimen juri-
dico del seguro.

EcHrvARRIA, Luis: Notas sobre asistencia, salvamentos, hallazgos y remol-
ques maritimes. RDM, vol. XXTV, ntm. 66, octubre-diciembre 1957; pa-
ginas 423-427.

Reseiia de la Iegfslacién vigente, nacional e internacional, acomparia-
da de ligeros comentarios, sobre las cuestiones indicadas en el epigrafe,
después de delimifar los respectivos concepfos en si mismos ¥ en su re-
facién reciproca.

EcurvARRT, Luis; Crédifo napal—RDM, vol. XXIV, ntm. 65, julio-sepliem-

bre 1957; pédgs. 103-108.

Resumen v ordenacién de la legislacién vigente, con breves comenta-
rios sobre los préstamos y primas a la construccién de buques, primas a
iz navegacién, hipoteca naval. Breve referencia a la legislacidn interna-
cional.
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PELLISE PRrATS, B.: III Curse de divulgacion sobre Derecho maritimo..—RDM,
vol, XXIV, nim, 65, julio-septiembre 1957; pags, 111-112.

Indicacién de las materias a que estuvo dedicado el III Cursillo de
Divulgacién del 'Derecho Marftimo, celebrado en Barcelona (marzo-abril
1957) y organizado por el Comité de Derecho marftimo de aquella ciu-
dad. Dedicado el curso a los dafios y accidentes del comercio marftimo.

Russo, Raffaele: Panorama de Derecho Ilaliang de Nevegacion—RDM,
vol. XXIV, nim. 66, octubre-diciembre 1957; pags. 349-362.

Indicacién de la legislacién, doctrina y jurisprudencia italianas sobre
el Derecho de la navegacién y referente al afio 1956.

Urla, R.: Consideraciones en torng a la responsabilided del naviero—RDM,
vol. XXIV, mim. 65, julio-septiembre 1957; pags. 83-85,

Resumen de la conferencia del autor sobre la materia, dada en Vigo
en septiembre de 1g57. Contra la I0gica, siendo el naviero un ‘comercian-
te, ha existido siempre una tendencia a exonerarse de responsabilidad. El
abandono del buque tiene en nuestro Derecho una especial configuracién.
Panorama extranjero y unificador. Espafia se adhiere en 1949 al Convenio
de Bruselas, lo cual supone un rudo golpe a las clausuras exoneratorias
de la responsabilidad. La conferencia esta resumida por el profesor Verdera.

6. Derecho de qui€bra.

ArJona, Miguel: El princivio de unidad y de universalidad en la quicbra.—
RDEA, afio IT, mim. 6, marzo-abril 1957; pags. 3-19.

Aun reconociendo los inconvenientes que puedén surgir en el terreno
practico, €l autor entiende que en un terreno de pura doctrina ha de Ile-
garse Torzosamente a la conclusion de gue el principic de la unidad y de
1z universalidad de la quiebra es el que corresponde mejor al objeto v fin
de la institucién : un solo procedimiento de quiebra, no obstante la exis-
tencia de bienes del quebrado en distinfos paises.

TORKES DE CRUELLS, Joaquin: Limites legales de Ia ocupacion en la guiebra.—
RJIC, afic LVI, vol. LXXIV, nim. 6, noviembre-diciembre 1957; pégi-
nas 483-498.

Estudio de la ocupacion de los bienes del quebrado en nuestro Derecho y
partiendo de la base de una reciente sentencia de la Audiencia de Barce-
lona. Consideracién de la jurisprudencia y critica de la legislacién,
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IV. DERECHO PROCESAL
1.2. Introduccién. Parte general.

FUENTES LoJo, Juan V.: Lo suspensién de juicios civiles por cousas crimi-
nales—RJC, afio LVI, vol. LXXIV, ntim. 5, septiembre-octubre 1957;
paginas 425-427.

Estudio préctico de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento civil y
de l1a de Enjuiciamiento criminal que se ocupan de la suspensién del pro-
cedimiento civil por causa criminal: 362, 514 Ley Enjuiciamiento civil y
114 Ley Enjuiciamento criminal. S¢lo es clara la primera de estas nor-
mas. Requisitos de aplicacién de las otras dos.

Ruiz Towmés, Pedro: La cuestion prejudiciel civil en el procese penal—
RGD, afic XIIT, nim. 159, diciembre 1957; pigs. 1008-1015.

Visién de conjunto de’la prejudicialidad netamente civil, sobre todo de
la de efectos devolutivos o provisoriamente declinatorios, en el campo
penal.

Sacco, Rodolfo: Presunzione, riature costituva o impeditiva del fatto, onere
delia prova—RDDC, afio, III, num. 4, julio-agosto 1957; pags. 399-423.

Consideraciones en torno a la carga de la prueba y su naturaleza en
relacidn con el fenémeno de la presunciéh y a la naturaleza constitutiva
o impeditiva del hecho a probar. La necesidad de prueba es un antece-
dente logico de la calificacién del hecho. Unidad de ésta y del fenémeno
de la presuncién. El estudio e publicars en los Escritos jurfdicos en ho-
nor de Messineo.

ScouMANN, Alfred: Bundesrechisenwalisgebiihrenordnung. Zweisfelsfragen.—
MDR, afioc XTI, cuaderno 1, enero 1958; pags. 10-12.

Breve comentario prictico sobre algunas cuestiones dudosas surgi-
das de la Ley alemana complementaria y modificadora de las costas pro-
cesales, de 26-VII-19z7.

TSCHISCHGALE, mMax: Neue Rechisziige auf Grund des Kosten&ndmngsge-
setzes—MDR, afio XTI, cuaderno 11, noviembre 1957; pags. 648-650.

Consideraciones sobre los nuevos principios a que responde la reforma
de las costas en Alemania por la Ley de 26-VII-1937.

ZoneT: Zulissigkeit der Verweisung von Rechissireiligkeiien zwischen allen
Gerichisbarkeiten mit bindender Wirkung~—MDR, afio XI1, cuaderno 2
febrero 1958; pags. 68-70.

Consideraciones en torno a la posibilidad de invocar la analogia para
que los iribunales pudieran remitir con eficacia a ofra jurisdiccién k‘>s -
gios anie ella planteados, evifando asi las cuestiones de competencia ne-
gativas.
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3. Procesos especiales.

AGUILAR CANOsa, Santiago: Notas sobre la consignacion de rentas'pam apeldr
en log arrendamientos—RGD, Afio XIII, ntm. 159, diciembre 1957; pa-
ginas 1016-1018. ’ )

Consideraciones sobre la obligacién de consignar ias rentas como pre-
supuesto de 1a apelacién en los casos de lanzamiento del arrendatario en rela-
cién a las siguientes hipétesis: a) Inexistencia de vincule arrendaticio.
b) Negativa y prueba por el demandado de su carécter de cesionario.

FerrEr Martin, Daniel: Nafuralezg de los procedimientos de declaracién de
incapacidad de los locos y sordpmudos—RGD, afic XTIII, nim. 158, no-
viembre 1957; pdags. 907-815.

Entiende al autor que los expedientes para la declaracién de incapa-
cidad de los locos y sordomudos son de jurisdiccién voluntaria. Formu-
lada oposicién se tramitar4 por el procedimiento de los incidentes, practi-
candose los diligencias seflaladas en el artfculo =216 del Cédigo civil
como pruebas o como diligencias para mejor proveer, segiin los casos.

CarcoLLo CoroN, Alfonso: La nuevd Ley de lo coniencioso-administrativo—
RDEA, afio I, num. 9, septiembre-octubre 1957; pags. 3-33.

Estudio de conjunto de la nueva ley reguladora del procedimiento con-
tencioso-administrative de 27 de diciembre de 1936.

HerCE QUEMADA, Vicenbe: Naturalezq juridica del proceso’del articulo 41 de
Ia Ley Hipotecaria—T, 1, 1957; pags. 39. .

. Examinadas minuciosamente las distintas teorfas sustentadas en for-
no a la naturaleza del proceso regulado en el articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria, el autor entiende se trata de un proceso declaraiivo {en contra-
posicién al de ejecucibén), especial (en contraposicién al ordinario) y su-
mario {por la limitacién del conocimiento del juez, por la tasacién de las
causas de oposicién y por €l cardcter provisional de la resolucién). Se
frata, en definitiva, de una variante del proceso monitorio documenial.

I6peZ RiocErEZO, José Maria: Las mds graves irregularidades juridicas en
¢l proceso confre Jesucristo—RDEA, afio II, niim. 6, marzo-abril 1857;
paginas 21-41.

Al margen de nuestros sentimientos de cristianos, el proceso de Cristo,
<bjetivamente considerado en funcién de Derecho vigente en la época de la
Pasién, est4 lleno de irregularidades en sus diversas fases. Andlisis de las
mismas y fundamentacién.
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NevHAUss, H.: Die inlernationale Zustindigkeit in Ehestchen nach dem
GleichberechtzyungSgeseﬁz—-EF afio V, cuadernoc 1, enero 1958; pégi-
nas 13-14,

"El antiguo § 606 de la ZPO ha sido sustitufdo por los nuevos §§ 606,
606 a y 606b en la redaccién que les da la Ley de equiparacién de 1957.
Los pardgrafos en cuestién reglamentan de nuevo la competencia de los
Tribunales en asuntos matrimoniales desde el punto de vista del Derecho
internacional privado: competencia general, reconocimiento de senfen-
cias extranjeras, cényuges no alemanes.

Quarpr, Heinz: Zinsen fiir Kosten des Mahnverfahrens?—MDR, afio XII,
cuaderno 1, enero 1958; pégs. 21-22.

La reforma de la regulacién de las costas en Alemania ha afiadido al
§ 104 de la ZPO un pérrafo en que se determina que aquéllas produz-
can en ciertos casos €l 4 por 100 de intereses. Consideraciones sobre el
cardcter mds o menos. general de la disposicién, con especial alusién al
procedimiento monitorio. -

Reves MONTERREAL, José Marfa: El proceso sobre reintegracion de la ca~
pacidad —RGLJ, afio CV, tomo 202, nim. 1, enero 1957; pags. 36-80.

Tras unas precisaciones generales en torno al concepto y delimitacién de
la capacidad y su distincién en capacidad juridica y c¢apacidad de obrar,
se fija en los supuestos de demencia o imbecilidad para, una vez desapa-
recidos estos estados, concrefar el procedimiento de restablecimiento del
sujeto en Ia plena capacidad, tomando como punto de pariida el proceso
de incapacitacién. Entiende el aufor debe hacerse por la via de un expe-
diente de jurisditcién voluntaria (razones histéricas), precedido de un
antejucio que puede desembocar en la via contenciosa. Se destacan a con—
tinuacién los elementos del procedimiento de reintegracién.

CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuaric de Derecho (Panami).

AFB = Annales de Ia Faculté de Droit de ’Université de Bordeaux

AFD = Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid).

AJCI. = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Amales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. -

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparade

(Quito).
BFD = Boletin de Iz Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Coérdoba, Ar-
gentina).

BFDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Institto de Derecho Comparado de México.

BIR = Bolletino Informativo dell’Istituto Giuridico Spagnolo in Roma,
BMI = Boletur: do Ministerio da Justigia (Lisboa).
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BS = Boletin dei Seminario de Derecho Pablico 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 (Barceloma).

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quarterly (Ithaca, Nueva York)

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Autioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlichen Recht. Zeitschritft fiir das
gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = Ei Fore (México).

FG = Foro Gallego (La Corufie).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacion (Buenos Aires).

1] = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan),

IR = Tustitia (Roma).

JF = Jorna! 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.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritte Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritte
Sociale (Padua-Pisa). ‘

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fir offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Révista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Poiblica (Madrid).

= Revista Juridica (Cochabamba, Chile)

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliaric (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Comanerciate e del Diritto Generale delle Obligazioni
(Milan).

RDIDC = Rivista di Diritio Givile (Paduaj.

RDEA = Revista de Derecho Espafiol v Americano (Madrid).

RDES = Revista de Direito ¢ de Estudos Soc:ar.s (Coimbra)

RDIL < Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDIP = 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 Espafiofa de Dereche Militar (Madeid).

REDME — Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenoe
Alres).
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RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Caracas).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

REFDSP = Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

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 Dreit.
(Bruselas, La Haya).

RIDC = Revista del lustituto de Derecho Civil (Tucumén.)

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = ‘Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG =.Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revicta Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Pertt (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico. .

RI. = Rivista di Diritto internazionale e comparato del Lavoro {Bolonia).

RIJ = Revista de Legislagio e Jurisprudenga (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale {(Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Indueuial (Madrid).

RS = Rivista delle Societd (Milan).

RTC = Revue Trimesirielle de Droit Commerciel (Faris).

RTDC = Ruve Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Milin)

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan.)

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

S] = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencias y Técnica Jurfdicas {Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Coiombia (Bogotd).

ZVR = Zeitschrift fir Vergleichende Rechtswissenschaft (Stuitgart).



JURISPRUDENCIA

I.  SENTENCIAS

- A cargo de Carlos FERNANDEZ RODRIGUEZ, Gabriel GARCIA
CANTERO, José Luis MORO, José Maria PENA, Auntonic PEREZ
VEGA, José Antonio PRIETO y Enrique SECO, bajo la direccién. de
Antenio IPIENS y Manuel PENA.

DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. Normas JURIDICAS: DEROGACION : La modificacion o derogacion ho de
ser hecha por ung norma gue no tenga rango inferior ol de la “derogada,
segun se desprende de los articulos 23 y 30 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado.

EFICACIA TEMPORAL DE LA LEY: La eficacia de la Ley en ef tiempo sdlo
estd subordinada ol hecho de que no seq emitida ung nueva Ley que ex-
presamente o Idcitamente declare que la vieja Ley ya no. tiene vigor en fodo
o en parte, salvo el caso de Leyes temporales que tienen fijodo un término
de manera explicita o implicita. .

COMISARIA DE ABASTECIMIENTOS Y TRANSPORIES: RANGO DE SUS CIRCULARES:
Creada lo Comisaric General de Abastecimientos y Transportes como Orgd-
nismo encargado de declarar la libertad o intervencion en Ila contraiacion,
circulacion y consumo de las subsistencias, sus circulares en esta materia
70 son de rango inferior ¢ Ius Ordenes reguladoras del precio de las subsis-
tencias. (8. 14 de enerc de 1958.)

2. COSIUMBRE: PRUEBA: LA COSTUMBRE HA DE ALEGARSE ¥ PROBARSE. COS-
TUMBRE GENERAL: Es inoperanie lo alegacién de uma costumbre genmeral en
pugna con €l articulo 6o, IT del Codigo civil que se refiere q la costumbre
del lugar gue podrd coincidir o no con la general. (S. 21 de febrerc de 1657;
no ha lugar)

Sigue esta semtencig lo posicion maniénida jundamentalmente por €l
profesor Castro (1). La opinion domingnie (Burén, De Buen. Pérez ¥ Al-
guer, De Diego) entendia que las costumbres generales podrin ser ser fnvo-
cadas como locales en fodos y cada uno de los lugares del territorio ndcio-
nal; pero, segin Casire, el articulo’ 6°, al invocar la costumbre del tugar
ha querido que se trabe de costumbre «hic et nuncs. Es precisv, por fanto,

(1) Derecho civil, Parte General, 3.2 edicion, pag. +47-
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la prueba de que, en el lugar donde se dé la relacion juridica cuestionada,
la costumbre tiene, efectivamente, vigor. (S. 21 de febrero de 1957: nc ha
lugar.)

Costas: Los Tribunales de instancia son soberamos en lo relativo a la
imposicion de costas y apreciacion de las circunstancias para imponerias,
cuando no existe precepto legal concreto relalivo a la condena de las mis-
mas, (S. de 21 de febrero de 1957; no ha lugar.)

Dice este senbencia en su considerando primerg que «parg la aplicacion
ael parrafo II del articule 6. del CoOdigo civil -se regquiere como condicion
Jundamental una laguna de ley; es decir, la contemplacién de unaq cues-
tion, hecho o situacion que carezca de regulacién en la Ley, que en ella no
se halle contenido; cosa que no ocurre en el caso que plantea el racurse”
(cuantia de indemnizacion por muerte de una persona por ung coz dada
por ung yegua) (art. 1.905) (J. M. PJ.

3 VECINDAD FORAL: CAMBIO: El plazo de permanencia ha de iranscurrir
sin interrupcion, como para lg usucapcién -Ss. de 27 de octubre de 1900 v 23
de diciembre de 1904-, considerandose como interrupeion el traslado de do-
micilio a region distinta duranie un afio y un dia gomo dice lg Sentencia de
29 de mayo de 1992. :

VECINDAD: PRUEBA: Como dice la Sentencia de 30 de noviembre de 1920
s6lo deben merecer la calificacion Qe principios de prueba las certificaciones
del censo de poblacion, censo electoral y padrén de habitanies del término
municipal, ast como. la cédula personal..

MEJORA EN BIEN TRONCAL DURANTE EL MATRIMONIO: VIzCAYa: Si el ma-
frimonio se disuelve sin descendencia procede la liguidacion conforme ol De-
recho Coman, dividiéndose los gananciales por mitad; pero hechos mejora-
mientos en bienes itroncales propios de uno de los conyuges, estos bienes,
en virtud del principio de ironcalidad no pasen a otra rame, sing gque uni-
camenite se pagae el justo valor de su milad, o diferencia del articulo 1.404,
IT del Codigo civil.

MANIFESTACIONES SOBRE PROCEDENCIA DEL DINERO CON KL QUE SE EDIFICA
DURANTE EL MATRIMONIO: Lg manifestacién del marido, inserita en el Regis-
tro de lo Propiedad, de que los edificios se consiruyeron g SUs eTpensas, no
demuestre gque ast juera, segin reiterada jurisprudencia, pues es preciso
probarlo. (S. 21 de enero de 1958; no ha lugar) -

4. ARUSO DEL DERECHO: ARRENDAMIENTOS URBANOS SOMETIDOS A LEY DE
194%7: Aun en el supuesio de que pudiera aplicarse el principic del abuso del
derecho en la Ley de 1947, na concurreén los elemenios gue le cargcierizam,
pues al ejercitar su derecha el demandanie no traspuasc los limiltes impues-
tos al mismo por la eguidad y la buenc fe, ni actud con dafio parg terceros
ni eonire ningdn interés sociul. (S. de 27 de febrero de 1958; no ha lugar.)
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5. DOMICILIO ELECTIVO: LEY HIPOTECARIA: K] articulo 40 del C, c. es una
norma generdl que no impide que, ¢ veces, por preseripeion de la Ley 0
por convenio de los interesados, se establezca, ¢ efectos limitadns, un domi-
cilio especial, asi en la constitucion de hipotecas ordenan los articulos 130
y 131 de la L. H. el senalamientp de un domicilio para la prdctica de los
requerimientos,y die las notificaciones. ‘

PROCEDIMIENTO ESPECIAL DEL BANCO HIPOTECARIO: FALLECIMIENTO DEL DE-
MANDADO: CITACION: La citacion debié hucerse personwlmente y no por edic-
tos a la viwde del demandado que vivie en el domicilio sefialade en la es-
eritura, en cumplimiento de los articulos 34 de la Ley de 2 de diciembre
de 1872, 11 del D-L de 4 de agosto de 1928 en relacion con la estipulacion
undécima de la escritura de constitucién de hipoteca; y los articulos 268
y 269 de la L. e. c... (S. de 30 c}e noviembre de 1957; no ha lugar.)

6. SmmuraciON: Erxiste cudndo jalta la realidad del conirato, otorgado
con la solg finalidad de buscar una apariencia que pusiera g determinagdos
bienes a cubierto de posibles responsabilidades, euando no se guieren buscar
los efectos que conforme o su naturaleza debia producir, pues faltendo la
eause, ya que sélo, aparentemente, se enirega la cosa y sumulidreamente
su precio, se produce la simulacion o inexistencia real del contraic, que €s
nulo y sin valor alguno.

ERROR DE HECHO: Debe ser demjsirado por documentos o actos Quién~
ticos que lo pongan de manifiesto, y s6lo se aducen los mismos documen~
tos objeto del pleito, que. segin reiterada docirina de esta Sale, no son
aptos para este objeto, y, ademds, pwede probarse la inexactitud y falsedad
dél documento auténtico, ya que la fe notarial mp cubre la verdad o se-
riedad de 1o que digan las partes.

TERCERO ADQUIRENTE DE MALA FE: Acredilado que el tercéro coniralo con
conocimiento de lo simulacion, cooperando en elle no puede guedar QmMpPard-
do por la legislacion Ripotecaria segun el articulo 34, ni se convalida Ila
inscripeion & tenor del articulo 33.

TALLO CONTRADICTORIO: Se alega que la sentencig recurridg contiene prp-
nuncigmientos coniradictorios al declarar nulo, por simulacion, el contraio,
por estimar que son indompatibles nulidod y simulacion, no edvirtiendo que
por mucho gue se pretenda diferenciar y alembicar los conceplos numnca
dejara de ser la simulacién un caso de nulidad, de carencia de valor g
efectos del aeto furidien. (S. de 14 de marzo de 1958; no ha lugar)

7. NULIDAD DE ACTOS CONTRA LO DISPUESTO EN LA LEY: EI precepio del
parrafo 1.0 def articulo 40 debe interpreiarse con criterio jlexible, sin gue
guepa pensur gue foda disconformidad, o toda omision de formas legales,
aungue sean accidentales con relacion al acto de que se iraie, haya de le-
var aparejade lo nulidad, sobre todo, cuagndo existe ung legislacion especitl
—la noiarigl—gue regula la materic.
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DOCUMENTO NOTARIAL: TESTIMONIOS: COPIAS: E; driiculo 21, nimero 3.
de Io Ley del Notariado no es aplicable a los testimonios notariales de do-
cumentos privados; mi tampoco lo es el 241 del Reglamento Notarial, como
se ve poniéndoles en relacidn con los articulos 238 y 244 del propio Regla-
mento, y por €so mo es preciso decir en los testimonios de documentos pri-
vados la persona o cuya instancie se Lbran.

TESTIMONIOS : COPIAS: PARTE LEGITIMA: Al decir el notario que los libra
a instancia legitima, acredita gue comocia a lo persona que hacie Ilg pe-
ticion. y su interés; y si no se consigna &l nombre de la persona que intere-
sa lno copia, ello podria constituir, a lo suwmo, una infraccion reglomentaria,
pero no dar lugar o la nulided del documento.

Copias: INTERES LEGITIMO: EI interés lo califica el notario a su prudenie
arbitrio. (S. de 28 de enero de 1958; no ha lugar.)

8. DOCUMENTO: TESTIGOS: El que lo declaracion de testigos conste en
un documento unido 'a los auios no basta para convertir en documental esa
prueba testifical. (S. 13 de marzo de 1958; no ha lugar.)

9. PRUEBA DE TESTIGOS: aRTicuro. 1.248 per. C. ¢.: Esie articulo no es
preceptwo sino admonitivo, y no puede dar lugar o casdeidn, yo qie es de
la libre facultad del juzgador la apreciacion de la prueba testifical; las
reglas de lg sana critica no estdn especificadas en Io ley, y, por tanbo, mal
pueden citarse eomo infringidas.

PRESUNCIONES : CASACION: EI articulo 1.253 del C. c. no puede invocarse
en casacién como infringido, mds que o través del nudmero 1o del 1.69% de
Ia L. e. ¢. (S. 25 marzo de 1958; no ha lugar.)

11. ERROR DE DERECHO: Pdra estimar el error de derecho aZégado con
relacion a las pruebas documental y de testigos es obligado citar el precepto
legal valorativo de las mismas que haya sidp infringido en lg seniencia.

RECURSO DE CASACION : PRESUNCIONES: L& infraccion del articulo 1.253 C. e.
en cuanito se refiere & la operacion Ibgice de la deduccion, sélo puede dale-
garse por la via del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley adjetiva,
con expresién del coneepdo de lg infraccion conforme ordenc el articulo
1.129 de dicha Ley. (S. 21 de enero de 1958)

12. PRESCRIPCION EXTINTIVA! INTERRUPCION: ACCIONA COMO TERCERO: 4
los efectos de la initerrupcion sélo son eficaces los actos del fitulor de: I
aceion, actuando como tal titular; pero no si aclia en concepfo distinio.

ConpiciON : Si la condicion depende de la exelusivg voluntad del deudor,
Ia obligacion es nula segun el ariiculo 1.114 del C. c.

PrescrIPEION: LEY DE 1 BE ABRYTL. DE 1938: mEquisiTOs: Le inferrupcion
de la prescripeién gue sefiala esia ley se limila a Ios easos en que por Si-
fuacion de las personas, de los bienes o de los medios neegsarios o adecuados
no haya sido posible desde enionces (17 de julio de 1936) el ejercicio de Ios
derechos o acciones; o sea que no basta con demostrar que la guerrg Tes
afect6. «S. de 7 de enero de 1958; mno ha lugar)
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13. PRESCRIPCION : USATGE (OMNES CAUSAE® ! En Cuotlalufia todo se adguie-
re y todo se pierde por la prescripeion de ireinie afios, salvo la que requierd
mayor plazo o Ia exija menor. (S. 16 de noviembre de 1957; no ha lugar.)

1L, Derechos reales,

1. PROPIEDAD PRIVADA: LIMITACIONES: Los articulos 348, 515, 528, 781, 785,
pdrrafos 20 y 35, y 787 del C. ¢, reéeptores y consoggradores del principio
inspirador de las leyes desvinculadoras, cuya derogacién no exige lo. fun-
cién social de la propiedad, establecen el réginen de libertad de ésta.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: SUCESION MORTIS CAUSA® EN EL
ARRENDAMIENTO : Segiin tiene declarado la jurisprudencia, el derecho de ad-
venir arrendatario que el articulo 13 de la LAU de 1946 regule, lo otorga
sélo ¢ los primeros sucesores, sin extenderlo ¢ los sucesivos herederos de
éstos hasta el infinito, cual si.se tratara.de una vinculacion indefinide del
uso de cosa ajenn con posible limitacion perpetua de lo foculied de uso det
propietario. (S. 256 de noviembre de 1957; no ha lugar)

Los advenides arrendatarios o arrendatarios derivados sustituyen ol ori-
ginario, en cuanio parte creadore de lo concorde voluntad priveda genera-
dora de lg relacién arrendaticia, en todos los derechos y obligaciones gque
de ésta emanan, y entre ellos no se halla el de disposicion por actos morbis
causs del expresado vinculo, cuya prorroga tempoco coneede lo Ley ol here-
dero de todo €l que al tiempo de fallecer ocupa el puesio de arrendatorio,
sino al de quien lo ocupa por haber sido perte en el contraic, cuyos efectas,
extinguwdo éste, sélo se mantienen por imperativo legal, al cual no se le
puede dar mayor alcance, en conira del derecho de dominio, que el que €S-
trictamente le confiere la disposicion Ilegisiclive gue excepcionalmente lo
limita, (S. de 25 de noviembre de 1957; no ha lugar) -

2. PLANTACION EN SUELO AJENO (TERRENO VECINAL) DE BUENA FE: DERE-
CHO DE RETENCION: De la remisién que hoce el articulp 361 del C. c. al 453
y 454, se desprende el dercho de retencién que asiste.al gue planio mientras
no se le indemnice del valor correspondienie segin sentencia de 21 de mayo
de 1928.

PLANTACION EN SUELO AJENO: ADQUISICION DEL DOMINIO DE LOS ARBOLES
POR EL DUENO DEL SUELO: Heastg que no se haga ejectiva la indemnizociém,
el duefo del suelo no adguiere el dominio, segin sentenciq de X% de enero
de 1928.

PLANTACION EN SUELO AJENO: REIVINDICICON DE ARBOLES: St bien, como
dice 1o S. de 23 de marzo de 1943, mientras existe lu opeion gue ol duefio
der terreno concede el ariicuke 361 del C. c., ni éste ni el de lo plantado 0-
bre éI gozan de lg situacion de plenitud juridice que permite el ejercicio de
la decion reivindicatoria, o «sensy conirarios, cugndo 6l duefio del terreno
no indemniza y realiza la corig de los drboles, se coloca en situacién gue
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hace procedente la daceion reiindicatorio, (8. de 17 de diciembre de 1957;
no ha lugar.)

3. UsucaPION: JUsTO TiTULO: Por justo titulo debe entenderse el que
sin la tare de la anulabilided seria iddmeo para transmitir directamente el
dominio.

VENTA POR HEREDERO APARENTE: BUENA FE: Lo buena fe estd demostra-
da, pues los bienes se adquirieron de personas que en el momento de enaje-
narlos ostentabg titulos .de propviedad sobre elios, como heredero aparente,
desconociéndose la apan‘eneiq por el comprador y posiblemente por el ven-
dedor.

PRESCRIPCIGN DE LA ACCION REIVINDICATORIA; USUCAPION : L& accibn reivin-
dicatoria prescribe a los treinte afios, contedos desde que puede ser ejer-
citada, segun el articulo 1.963 pdrrafo 1o del C. c. y el 1969 del mismo;
peno este plazo gueda supeditado a que el poseedor hoye adquirido el do-
minio con anterioridad por usucapion ordinaria, segun €l pdrrafo 2= del 1963
del C. c.

INEXISTENCIA: NULIDAD: ANULABILIDAD: Lo inexistente represenia el no ser,
lo nulo, ko pactado conira la ley preceptiva, y lo anulable, lo no comprendido
en los dos términos anieriores, si bien viciado en los elementos del negocio
que el instituto de la usucapion puede purgar y lo mismo la «ralihabition de
las partes. (Sentencia 12 de marzo de 1958: no ha lugar.)

4. USUCAPION CONTRA EL REGISTRO: A la usucapion extraordinaria no es
aplicable el articulo 1,949 del Cédigo civil, que sélo lo es ¢ la ordinario.

EFICACIA DE LA USUCAPION EXTRAORDINARIA CONTRA TERCERO HIPOTECCARIO :
LEY DE 1909: EI conocimienio de la reolidad extrarregistral, o sea, que la fin-
ca estgba poseida o titulo de duefio por persona distinta del lransmitenie
desde tiempo inmemorial, priva ol adgquirente del cardcter de tercero, pro-
tegido por la inscripcion, siendo eficaz conira él la prescripcion.

HFICACIA DE LA TUSUCAPION EXTRAORDINARIA CONTRA TERCERQ HIPOTECARIO :
LEY VIGENTE: Aungue fuera aplicable la ley vigenie, en lo actuolidad el re-
sultado seria el mismo en cudnio estdblece en el arficulo 36 2) I eficacia
de la prescripeion consumada, frente a tercero del 34, cuando se demuesire
que el uadguirenie conocié o tuvo medios racionales y motivos suficientes
parg conocer, anies de perfeccionar su adguisicidn, gue la finea esiaba po-
seida de hecho y a titulo de dueiic por persona distinta de su transmitenie.

PRESCRIPCION : INTERRUPCION: Dadeo el ecardeier inmemorial de lg pose-
sion, los actos interrupdivos no fueron realizados en itiempo hdabil, pues ya
esiabg eonsumada la prescripcion.

PRESCRIPCION: INTERRUPCION: EI desahucio por precario ol Ser desesii-
mando, no puede interrumpir la preseripeidn, de acuerdo con €l niumero 33
del grifculo 1.946 del Codigo civil
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| PRUEBA: TESTIGOS: Aunque ajecte a los testigos alguna tdcha no gueda-
rian sus dqclaraciones excluidas de la libre apreciacion por el juzgador de
instancie,

PruEBA: ARTfcULOS 659 DE 1A L. E. C. v 1.248 pEr CO6DIGO CIVIL: Ninguho
de los dos articulos entraiia ung regla de obligatoria observancia que mMmo-
tive la casacion, dado su cardcier admonitivo y la ausencia de norma legal
de las reglas de la sana critica,

- PRUEBA: APRECIACION: Np pueden desiniegrarse los eleméntos de prueba
apreciados en su conjunto por el juez de instancia para asi oblener resul-
tados contrarios a los de la sentencia recurrida. (Sentencia de 13 de diciem-
bre de 1957: no ha luger.) :

. 5. COMUNIDAD DE BIENES: IRRENUNCIABILIDAD E IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA
ACCION DIVISORIA: La focultad de pedir lo division es irrenunciable por es-
timarse de orden piublico y, ademds, por ser mera faculiad, imprescindible
(1.965 del C. c.) )

~ COMUNIDAD DE BIENES: ARTfCULOs 401 ¥ 404 pErn Copigo civin: Se da en-
ire estos articulos una simple incongruencia de redaccion, pues lo Mismo
cuando la division material seq simplemente perjudicial gue cuando Sea
imposible, existe el derecho o pedir la disolucién de la eomunidaed medienie
ln adjudicacion o venta. ‘

< COMUNIDAD DE BIENES: INDIVISIBILIDAD DE m‘coszs: Es cuestion de hecho
el determinar si ung cosa es 0 no indivisible a log efecios de los articulos 401
¥ 404 del Codigo civil. (Sentencia de 28 de noviembre de 1957: no ha lugar.)

!

6. AGUAS: APROVECHAMIENTO: FALTA DE I.EGITIMACIéi\I PASIVA DE LA ADMINIS-
TRACIGN : No ejercitdndose accion de dominic sobre las aguas piiblicas, sino
sola:mfmte le. que interesa que se recomozca un derecho al aprovechamiento
de dichas aguas para regar fineas propias no puede entenderse que exisia
conflicto alguno entre lo. Administracion y los particulares demandanies, por
Io que limitdndose el litigis a discusién enire particulares la relacién ju-
ridiea processl no tiene defectos de constitucion.

INCONGRUENCIA:T Se concede mds de lo pedido cudndo solicitandose la de-
claracién de un hecho (gue determinadas fincas solemente se han regado en
ung ocasion) se resuelve sobre el derecho a regar aguellas fincas con el
caudal de aguas base del Htigio. (Sentencia de 21 de marzo de 1958: ha lu-
gar.)

N

7. PaCTO ANTICRETICO: ARRENDAMIENTO: CONTRATO ATfeico: El pacic he-
cho en documento privado en €l gue se estipula que el acreedor gozard de
un piso de la casa hipotecada durante los tres afios que dure el présiamo,
compensindose Ios intereses de ésie con el goce del piso, no constifuye an-
ticresis, 7 por el fin perseguido, ni por el fomdo, ni por la forma, y aunque
guarde analogias con el arrendamiento, tampico constifuye ésie coniraio,
sino que es un conirato aiipico, regido por Io convenide y por log precepios
generales del Codigo civil sobre obligacicnes y contraios.

19
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PRECONTRATO DE ARRENDAMIENTO: REQUISITOS: PGra gue haye precontrato
de arrendamiento es preciso que haye acuerdo sobre la cosa, plozo y precio
del arriendo o que se sefiale un tercero para lo fijacién del mismo en cum-
plimiento del articulo 1.261 y 1.543 del Codigo civil.

PrECARIO: Transcurrido el plozo de ires afios durante los que disfrutd el
piso en virtud de un contrato innominado, queds privado de titulo legal de
posesion y convertido en simple precarista. (Sentencia de 27 de mayo de
1958; ha. lugar.)

NOTA.—Se trata de un préstamo garantizado con hipoteca. En el mis-
mo despacho del notario se redacta un documento privado en, el que se con-
viene que sg compensen los intereses con el goce de unos de 1os pisos de la
finca hipotecada. El Tribunal Supremo dice gue no hay ni anticresis, pues
la finalidad de ésta —la garantfa— ya estd cumplida con la hipoteca; ni
arrendamiento, pues en la escritura, —qgue hay que poner en relacién con
el .documento privado, por estar redactado inmediatamente antes— se dice
expresamente «sin pago de alquiler ni arriendo alguno», con Io gue las par-
tes repudian el arrendamiento, Entiende el Tribunal Supremo que esfamos
ante un contratq atipico. Ey origen de la anticresis es el pacto que contem-
plamos, que se afiadia a la prenda o & la hipoteca, ¥y que sélo posterior-
mente se configura como derecho de garantia independiente. (J. M. P.)

8. TITULAR REGISTRAL: PRESUNCION POSESORIA DEL ARTICULO 38 DE La LEY
Hrrorecaria: Inscrito el dominio a nombre de una persong tiene como ti-
tular registral la posesion real, precisa. para promover la demanda de desahu-
cio por preeario,” de conformidad corn el articulo 38 de lo Ley Hipotecaria.,

COMODATO : PRECARIO: L@ concesion gratuite de una cose, sin determina-
cién de uso ni de tiempo, no entrafia actualmente precario, sinc comodato.

IIX. Derecho de obligaciones.

1. DaNOs Y PERJUICIOS: REQUISITOS DE 1A INDEMNIZACION: Se requiere
en nuestro Derecho, salvo contadas desviaciones especificas, no solo el con-
curso de la causelidad fisica en el acio dafiosd indemnizable, sino con éste
el elemento culposc de imprevision © falla de la diligenciq gue impongan
las circunstancias del cgso.

ABUSO DEL DERECHO: La doclring sobre el abuso del derecho, ya se cenire
en l¢ intencién idnice e indudable de dafiar, y& en actuer contra los fines
deconcmico-sociales del derecho del mismo, ord en otras circunstancias, no
puede ser aplicada a los demandados que al invocar sus propios titulos de
créditc Io hicieron en cumplimienio de deberes sindicales y anite el Grgano
estatuido en Ia vig sindical. (Sentencia de 17 de febrero de 1958: mo ha
Tugar.)

2. Daf0o POR ARTICULO INJURIOSO: Bl articulo publicado coniiene una cri-
tica severa al aludir a los defecios ‘observados en Ila luminotecnia gue es-
tuvo a cargo del recurrenie; mas de su contenido folal no resulta compro-
vado el animo de injuriar ni de difamar, sino el de cumplir un deber de
informacion al publico, no mencionindose el mombre del coniratanie ni
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apareciendo demostrado que se hayan ocasionado danos ¥ perjuicios. (Sen-
tencia de 28 de febrero de 1958: ha Ilugar.)

3. OBLIGACIONES: NOVACION: No implica elieracion de condiciones esen-
ciales del contrato, sino solo de lus dccidentales, y por tanto, sin eficacia
novatoria las modificaciones relacionadas con el modo de cumplimiento de
las obligaciones, alteraciones de plazo y adicién de garantias. (Sentencia de
18 de marzo de 1958.)

CONTRATOS ! INCUMPLIMIENTC : En los coniratos de vigencia lz’mmda, 0=
sada la fecha limite, no puede erigirse su cumplimiento ni su resolucion ha-
clendo revivir las obligaciones ndcidas del contrato, puesto que éstos se ex-
tinguen por el transcurso del plazo de su vigencid.

.Criusura PENAL: La incompatibilidad de lo perna con lg indemnizacion
da dafics y perjuiciaos y abono de iniereses se refiere o los intereses debidos
por falta de cumplimientoc del contralio, pero no « Tos ‘que se deriven del
incumplimiento de la pend. (Sentencia de 17 de marzo.de 1958: ho ha
lugar.) .

5. CONTRATOS: PRINCIPIO KREBUS SIC STANTIBUSY: REQUISITOS PARA SU
APLICACION : La jurisprudencia no auwtoriza aplicdr el principic «rebus sic stan-
tibusy si el cambic Qe circunsioncias solo es debido a la actudcion de uno
de las parbes.

ARRENDAMIENTO URBANO: INALTERABILIDAD DE LA RENTA: Una vez estable-
cidas unas renigs ne pueden ser alteradas por la sola volunitad o descuido
éel arrendador. (Senteéncia de 28 de noviembre de 1957: no ha lugar.)

La propietaris de un inmueble urbanoc arrendé los diferentes pisos del
mismo & varios inquilinos por determinado precio. Las renias fueron cal-
culadas sobre la base de gue la propietaria iba a gozar de diversas exencio-
nes fiscales derivadas de la Ley del Paro de 1935, y en varios de los con-
{ratos de arrendamiento se estipuld gue la arrendadora vodria cobrar de los
inguilines los impuestos gue legalmente pesaran sobre ella si la exencién de
ios mismos por efecto de la Ley del Paro no la fuers concedida. Iitigio
versé sobrs el derecho de la propietaria a percibir de los inguilinos el im-
porte de las contribuciones que habia de pagar z la Haclenda (o ya sabis-
fechas a ésia), por no haber Ilegado a gozar de las exenciones de contribu-
cion anbes aludidas. T.a necesidad del pago a la Hacienda fué debida a no
haber actuado Ig propietaria en la gestion del inmueble de manera fal que
dicha sefiora llegase g reunir los requisitos pars gozar de las exenciones fri-
bubarias. Bn primera ¥ en segunds instancia se negs a la arrendadora €l
derecho de ecbrar otras rentas gue las expresamente pactadas para el caso
de no proceder la repercusién del irmsporte de las contribuciones sobre Ios
inguilines. El Tribunal Suvremo confirms la sentencia de apelacién scbre
el fundamento, entre otros, del signienie

CONSIDERANDO . Que Si bien es cierto gue los arrendamientos de autos eran
de libre contratacion por ser posteriores a 1 de enero de 1942 ¥ que en vir-
tud de esto se pactaron libremente sus mercedes arrendaticias, pnas infe.
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riores y otras superiores a 250 pesetas mensuales, esto no implica que uns
vez establecidas esas .rentas pudieran ser alteradas para los atrendatarios
contratantes, como propugnan los motivos cuarto, sextc y noveno del recur-
80, por la sola voluntad o descuido de la arrendadora, pues a esto equivale
la clausule inserta en seis de esos contratos, de que si no se consiguiesen los
beneficios de la Ley del Paro se pagaria entre todos los inquilinos la con-
tribucién territorial que se impusiers. a la finca, porgue ese pago nho era la
repercusion que autoriza la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que no €s
aplicable sino un awmento sobre lo pactado, consecuencia s6lo de la actitud
de la propietaria, ya que debido exclusivamente a que ésta pacté precios
Superiores a los permitidos por la Legislacién mencionada del Paro Obrero
no fueron concedidos los beneficios de ella, y no puede determinar esa eleva-
cién de la merced arrendataria la sola voluntad de una de las partes con-
iratantes, no siendo de aplicacion a este caso €l principio juridico rebus sic
stantibus que invoca €l motivo sexto, porque la jurisprudencia no lo autori.
za en casos en qué, como queda sentado, el cambioc de circunstancias sélo
es debido 2 la acttacién de una de las partes..

6. NULIDAD DE L.OS CONTRATOS: PERSONAS QUE PUEDEN EJERCITAR LA ACCION
DE NULIDAD DEL ARTICULO 1.300 pErL COpiGo civir.: Pueden promover la accion
de nulidad agquellos a quienes perjudique la .obligacion.

VENTA DE COSA AJENA: NULIDAD EN CASO DE ENRIQUECIMIENTO ILEGAL: KES
nulag lo escritura de venia, ya gue de no ser asi daria lugar al enrigque-
cimiento de und de las partes en perjuicio de lus demds, y en particular de
las que no figuran en la escritura, las que resultan desposeidas de su de-
recho por un geto en el que no tuvieron iniervencion.

VENTA DE COSA AJENA: INVOCACION DE LA NULIDAD POR EL CAUSANTE DEL ERROR
COMETIDO . Puede ejercitar la accion de nulidad el causanie del error come-
tido, pues si es cierto que @6 origen a las escrituras oforgadas es igualmente
evacto que lg parte compradora cooperd de modo personal a lo nulidad de-
clarada. (Sentencia de 14 de febrero de 1957: no ha lugar.) )

Los hechos son los siguientes: Segtn una escritura vpiblica de venta, don
Cristébal, duefic de una ¢asa, la vendié a dofia Dolores. Dicha compradora,
8 su vez, vendié la casa a su padre, también mediante documento piblico.
Sin embargo, ambas ventas (y la consiguiente inscripcién en €l Regisiro ae
la Propiedad) fueron declaradas nulas vor €l Juzgado de Primera Instancia
v por la Audiencia Territorial, sobre Ia base de due la casa no perienecia
exclusivamente & don Cristébal, en virtud del tftulo alegado en la primera
escrifura de venta v de gque, por €l contrario, don Cristébal era tan sélo
unc de los coherederos a los que la casa correspondia. Interpuso recurso de
casacion, el Tribunal Supremo lo desestimé por los fundamentos expuestos.

7. INTERPRETACION DE IOS CONTRATOS: REGLAS GENERALES: Es oprincipio
general del Derecho, establecido por la furisprudncig del Tribunal Supremo,
gue la interpretacion de los megocios juridicos, contenidos en los conlraios,
es materig de Hbre apreciacién y de la svberania de la Sale sentencindora,
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con lo excepcion de lg posibilidad del recurso ol amparo del nimero 1. del
articulo 1.962 LEC o del nimero 1. de dicho articulo.

Al resolver, explicar o aclarar el sentido de las eldusulas oscuras ha de
tenerse en cuenia el principio de la biena fe, en unidn con los principios
hasicos cardinales (ariiculos 1.281 o 1283 C. ¢) y subsidigrios (articulos
1.284 ¢ 1.287 C. c). )

INTERPRETACION DEL CONTRATO «DE. ARRENDAMIENTO Y ARRANQUE DE CARBONY :
ACTOS ANTERIORES AL CONTRATO: Al interpretar ung clausule han de gpreciarse
las circuniancias que precedieron al conelerio sobre el arriendo, o las que
na de atenderse por disposicion exprese de la doctring jurisprudenciol (Sen-
tencias de 26 de marzo de 1923 v de 8 de abril de 193D, segun la cual ¢l ar-
ticulo 1.285 del Cédigo civil no excluye los actos gnteriores al contrato. (Sen-
tencia, de 16 de octubre de 1957: ha Iugar uno de los dos Tecursos.)

8. COMPRAVENTA: ARTiCULO 1.502: No puede aplicarse este articulo cuon-
do el comprador, con conocimiento del ejercicio de la accion reivindicatoria,
por demanda anotada preventivamente en el Registro de lg Propiedad Y
aceptando sus consecuencias juridicas, compra la cosa y se aviene o pagor
el precio al hacerse cargo de lo misma. (Sentencia de 15 de febrero de 1958+
no ha lugar.) s .

9. COMPRAVENTA @ RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: Habiendo dejado de
pagar deniro del plazo debido, es indudeble la aplicacion del articulo 1.504
del Codigo civil, sin que puede hablarse de mero relraso por parte del
comprador, porque éste es precisomente el supuesto del referido preceplo
sustantivo, (Sentencia de 3 de marzo-de 1958: no ha lugar.)

10. COMPRAVENTA: ARRAS: ARTICULO 1.454 pEL COplgo civin: Este articu-
ic tiene cardcter dispositivo, pudiendo darse o las arras oiro cardcter que el
de arras penitenciales; el citado articulo contiene una calificacion suple-
toria de lo volunted de las partes. (Sentencia 1 de abril de 1958; no ha
lugar.) '

11. RETRACTO GENTILICIO EN NAVARRA: BIENES DE. CONQUISTA: PERSONAS A
QUIENES CORRESPONDE: En c@so de venia de bienes de conguista corresponde
el ejercicto del retracto a 10s hijos y nievos del vendedor,

INTERPRETACIGN RESTRICTIVA: Toda restriccion de la Iibre disposicion de
bienes ha de ser inierpretada con criterio restrictivo, sin poderle exiender &
casos no comprendidos fazatiptmenie en ella. Debe advertirse ademds gque
en esta materiz ne cabe laguna, ya gue la Ley pudo oforgar el refracio &
quien Io creperq conveniente y lo limité o persongs determinadas, con 10
que no puede producirse nguélia en e sentido técnico que se infiere del ar-
ticulo 6o del C6édigo civil. (Sentencia de 6 de mayo de 1858: ha Ingar)

I. Los bienes conquistados adquiridos por el matrimonio fueron dividi-
dos entre los hijos ¥ los herederos del xconguistantes y unc de éstos vendié
el inmueble comprendido en ellos a un exirafo, suscitando el retracto gen-
tilicio uno de los hermsanos del vendedor, hijo del conguistante.

IT. i Tribunal Supremo revoca ia Sentencia de la Audiencla y disbin-
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gue entre: a), bienes de abolorio y patrimonio, que son los verdaderamente
familiares en el sentido del Fuero, respecto de los cuales el capitulo Vv, titu-
lo XII, libro 3.° del Fuero General de Navarra reconoce el derecho de refrac-
to a los parjentes consanguineos hasta el cuarto grado del vendedor, y b), los
bienes de Conquista, en los cuales s6los los hijos o nietos del vendedor pue-
den hacerlo, conforme a la Ley 2., titulo 8.5, libro 3.0 de la Novisima Reco-
pilacién de Navarra. Queda, pues, centrado, en esta clase de bienes, que la
persong del vendedor es la determinante de quienes tienen derecho a él.

12. DONACION INOFICIOSA EN NAVARRA: Es dificil que una donacién sea in-
oficiosa en Navarra dado el escaso contenidn econémico de la legitima, cinco
sueldos y sendas robadas en los montes comunes. (Sentencia de 21 de mar-
zo de 1958: no ha lugar.)

13. PRESTAMO: CONGRUENCIA: Aungue su punto de vista juridico sobre
unos hechos pueda ser. distinto [en la fundamentacion legal dada por el
Juzgador o la sentencial al sefialado por las partes, es indudable gue se ha
de guardar todo respelo a las pretensiones o causa de pedir que alegan 3os
litigunies, y en consecuencia, se da la incongruencia denunciada cuando Ia
seniencia de Ia Salo establece una razén de pedir o causa petendi, como
Jundamento de la peticion, que no fué solicitwda ante el organc juristic-
cional al que se acudio, produciéndose un cambio o rectificacién de la pre-
tension aducida en el debdte. (Sentencia de 28 de febrero de 1958: ha lugar.)

14. PRESTAMO USURARIO: Si bien la compraventa com pdcio de 1eiro so-
la _gue versa el liligic constituye un conirato simulado de opréstamo con
interés, no -puede calificarse de ysurario, puesio que no cabe considerar si-
tuacién angustiose el ercontrarse pura y simplemente en necesidad de nu-
merario. (S. 6 de mayo de 1958; nc ha lugar)

15. ARRENDAMIENTO DE SERVICIO: CONGRUENCIA: Se fncide en el defecto
de incongruencic denunciadc por el impugnanie, porque Ia Audiencig no
puede convertir 'la oposicion de la demandada (Que no reconvino) en unea
nueva accion no suplicada por el actor y negada por él de un modo insis-
tente, 7 porque oiorga como suplemenio de merced arrendaiicia lo que se
pidié por servicios profesionales prestados; pues no estq vedado que Ilos pro-
nuncigmienios tengan fundamenigcion juridice diversa de la alegada por
las partes, ni es obligado que coincidan liieralmenie con las pretensiones,
a condicion de que ello no impligue una alleracion de lo cause de pedir y
que se dé la ideniidad del fallo con aquéllas. (S. de 23 de abril de 1958; ha
Iugar al recurso.

16. CONTRATO DE SOCIEDAD: No exisie un conircio de sociedid cuando los
coniratanies no constituyen una eniidad con personalidad distinia de Ia de
ellos ni iransfieren o elle la propiedad de un ierrenc y unds herrgmienias,
sirc gue se Ifmitan a hacer esq aporiceién parg Su USC ¥y & OpErgr 4 nom-~
bre de uno de los contratanies.

ERROR DE HECHO: El error de hecho en la avreciacién de la prueba se
da cuando el juzgador no estima la realidad de unos hechos deferminados
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0 da por acreditados los que no aparecen de la pruebws, pero no se produce
cuando de ciertos hechos admitidos no deduce como acreditada una situd-
cion juridice. (S. de 12 de noviembre de 1957.)

17. GESTION DE NEGOCIOS AJENOS: Es incompatible con la iden de cuasi-
contrato, lo existencia de un convenio exrpreso o tdcito por el gue se deter-
mino el precio de determinados servicics. (S. 13 de marzo de 1958; no ha
lugar.)

18. DaNos Y PERJUICIOS: MUERTE DE UNA NINA POR INCUMPLIMIENTO DEL
SEGURO MEDICO: NEGLIGENCIA: NO HARER SERVICIO DE URGENCIA Y DE GUARDIA:
CAUSALIDAD: Probada la infraceion coniractual, el dafio y una relacion de
equst o efecto entre aquélld y éste ndce la obligacidon de indemmizar. (S. 6
de febrero de 1958; mo ha lugar.)

HecHos: Se condens en esta sentencia a indemnizar a los padres por
la, muerte de su hija, que no fué operada rapidamente de apendicitis, a
pesar de la urgencia del caso. No tenia la Sociedad demandads establecido
el servicio de urgencia y tardé varias horas en llegar el cirujano.

19. CULPA EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE GULPAS: En cdso de con-
currerncio de culpas se puede repartir lo responsabilidad enire el agenie y el
perjudicado.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE (ULPAS: ArTticoro 1.103
pEL. C6pico civin.: Lo faculiad que el 1.103 del C. c. conrcede a los Tribuna-
les de 'moderar la responsabilidad procedenie de culpa, segin los cdses, se
puede aplicar también a las obligaciones nacidas de culpa exiracontractual
consiguiendo asi repartir la responsabilidad con €l perjudicado,

CULPA EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION: Lo rel@five a la indemnizacion
de dafios y perjuicios y determinacion de su cuanitic dentro de Io pedido,
cbmo cuestiones de hecho ung y otra, son de lo exclusive apreciucién del
Tribunal sentenciador.

CULPA EXTRACONTRACIUAL: DANOS NO PATRIMONIALES: PERDIDA DE LA VIDA®
Corresponde fijar su cuantic al juzgador prudencialmente segin Ias cir-
cunstancz'a.s de cada. caso ysconforme g o equidad. (S. de 14 de octubre de
1957; no ha lugar)

En cuanto a la concurrencia de culpa dice esta Sentencia en sus consi-
derandos que «se plantea el problems de si desaparece el deber de indemmni-
zar o cabe que los Tribunales, teniendo en cuenia las circunstancias del
caso concreto, puedan sopesar, eomparandolas, las culpas de ambas partes,
para imputar las consecuencias del hecho dafioso de maners exclusiva
a una de ellas o para repariirlas equitativamente entre las dosy. Los prio-
cipios del nexo cgusal al reconocer esomo causs aguells condicién que S€
halla en conexién adecuada con 8l resuliado dafioso, no excluye la posibi-
lidad de lg concurrencis de dos condiciones que impliquen esa conexién
sdecuada al dafio, como sucede cuando concurren la culpa del agenie y la
del perjudicado, pudiendo los ‘Tribunales moderar la responsabilidad de!
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agente y reducir ‘en proporcién su deber de indemnizacién repartiendo
el dafio con el perjudicadoy. «La influencis de la culpa del perjudicado,
se hg reconocido reiteradamente por la Jurisprudencia, como una derivaciéon
de la necesidad del nexo causal entre el acto dque obliga a indemnizar y el
dafio (Ss. de 7 de marzo de 1902, 16 de junio y 22 y 23 de diciembre de
1905, 13 de junio de 1923, 5 de mayo de 1925, 22 y 27 de diciembre de 1928 y
26 de octubre de 1930), y si bien la Sentencia de 21 de diciembre de 1910
concurriendo culpa apreciada en ambas partes, imputa los dafios al agente,
pese a la realidad de una cierta imprudencia del lesionado, las sentencias de
18 de enero de 1936 y 10 de julio de 1943, reconocen la posibilidad de que Ia
concurrencis, de culpa pueda ser compensada o compartida entre €l agente
v el perjudicado». (J. M. P.)

20 RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: DANOS CAUSADOS POR LOS ANIMA-
i1Es: Es responsable la heredad de caza de los dafios cousados por ésta en
tas fincas vecinas, aungue el aprovechamienio de la coza esté arrendado ¢
terceros, pués esta locacién implica que no se hizo lo mecesario pare impe-
dir su multiplicacion y que se dificulté la persecucion de la, caza por los
duefios de las fincas dafiadas. (S. 8 de abril de 1958; no ha lugar.) .

21, CULPA EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS: Pora la existencia de la Obli-
gacion que encierra el articulo 1.902 del C. ¢. es necesario la concurrencia. de
estos requisitos: Primero, agenite que por dccibn p omision ilicita incurra
en culpe; segundo, dafio real ocasionado, y tercero, nexo cousal entre
Io conducte del agenie y la produccién del defio. (S. de 6 de febrero de
1958: no ha lugar)

22, DaANOS ¥ PERJUICIOS: NEGLIGENCIA DE LOS ORGANOS RECTORES DE UNA
COMPANIA DE ELECTRICIDAD : Es responsable la empresq, por negligencia de sus
organos rectores, ¢l no adoplar los precauciones necesarigs para tener 1a
linea en condiciones de seguridad exigidag por el articulo 37 del Reglamenio
de instalaciones eléciricas de 21 de 'marao de 1918 y por falte también de
detuacion inmediaia del mecanismo de interrupcion auiomdtica de la co-
rriente. (S. de 10 de enero de 1958; mo ha lugar)

IV. Asrrendamienio de cosas,

1. ARRENDAMIENTO DE MINA: DESAHUCIO: FALTA DE PAGO: RENTAS VENCIDAS:
Solicitando por la parte recurrida en el acto de la visia gue sea declarada
Ia inadmision del recurso sin enirar a conocer los moitivos que en €l se con-
fienen al no Ffigurar acreditado en jorma Qebida que se tienen pagades O
consignadas las rentas vencidas, dicho pedimenio no es vieble, ya gue se so-
licita el desahucio jundado en la falte de pago de las cantidades adeudadas
en concepio 4 erenid y siendo ésia en parie incierta, variable e indelermi-
nada, su jijacion depende de la liguidacion gue en su dia se ha de practicar,

NovaciGn: Reguiere como condicion fundamenial que de modo exrpresc
se declare ferminantemente la extincion de In obligacion anterior, o que de
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sus términos apttrezce que una y otre son de todo punto incompatibles, lo
que no acontece en el caso presente al no alterar lo esencig de la obligacién,
(S. de 13 de marzo de 1958; no ha lugar.)

2. ARRENDAMIENTO URBANO: SOLAR: Para deéiérminar o naturgleza del
pbjeto arrendado hay que remontarse al miomento mismo de la formuoligacion
del contrato, y tener en cuenta que el arrendador sélo pudo- ceder lo que
entonces poseia, con independencia de su ulterior destino y de los fines que
el arrendaiario se propongoe. (S. 20 de marzo de 1958; ha lugar.)

3. ARRENDAMIENTO URBANO: SOLAR: No es o voluntad de Ias partes I
gue puede decidir si el espacio arrendado tiene el cardcter de solar. NO
privae, por olra parte, del cardcter de solar la edificacién cuando por su
desproporcion con la superficie arrendade resulien ser elementos accesorios
sin relevancia algunae., (S. 21 de febrero de 1958; ha lugar.)

4. ARRENDAMIENTO DE SOLAR: DESAHUCIO FOR INFRACCION DE LAS CONDICIO-
NES DEL CONTRATO: Procede el desahucio del arrendatario si éste, conirayi-
niendo a lo pactado, realizé obras en €l solar arrendado, eunque estds obras
fueron efectuadas cumpliendo 6rdenes del Aﬂuntamiénto, anteriores en un
afio al contrato de arrendamienio, segin el cual incumbian al arrendador Ias
obras precisas para €l disfrute del local. (S. de 27 de dlclembre de 1957; hea
lugar.)

5. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CONCEPTO: Si lo gque se cede en us0
y disfrute al arrendatario es todo o parte de un edificio dotado de los ele-
mentos precisos y debidamenie organizados para la obiencién de un pro-
ducto econdmico y susceplibles de exploidcibn inmediata o pendienie de
meras formalidades adminisirativas, se estard en presencia de la unidad pa-
trimonial con vida propia, creada por el arrendador y constitutiva del con-
cepin de indusiria o gue se reﬂere el articulo 40 de Za LAU (texto arficulg-
do de 21 de diciembre de 1947)

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CONTRATO UNICO: No existe arrendamiento
doble si la unidad del vinculo coniraciual se infiere, evidenlemente, por in-
ierpretacion sistemdiico y gramatical del pacio sobre el edificic y enseres
gue constifuyen el objefo de lo comvenido, del preecio global sefialado ol
conjunto y e la propie finalidad perseguida por los contratdntes al esti-
pular que ambos elementos habrian de ser utilizados pore la arplotacién ael
café y fonda gque estaban en funcionamiento.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA® ELEVACION DEL ALQUILER: SIGNIFicaciON Jo-
nintca: Ef ineremento del alguiler por merg conformidad de los inferesados
impHeca modificacion solamente del precio del arriendo, dejando subsisienie
en ite- demids lo relacion arrendaticia inicialmenie concertada, por lo gue no
se ha producido nowvacion extintiva.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: CONCEPTO: Si lo -cedido es el edi-
ficio desnudo, o con elementos desarticulados no apios por st s0los para ung
finglidad indusiriadd, cungue utilizables en unidn de otros que €l arrendaic-
rio aporta y organiza pare un megocio que €l ve a crear, la relacion -
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ridica establecida serd la de un arrendomiento de local de mnegocio, ‘com-
prendido en el drticulo 52 de lo LAU (lexto articulado de 1947). (S. de 3 de
diciembre de 1957; nho ha lugar.) -

6. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: REQUISITOS: Es inirascendente, g efec-
tos de la calificacion juridica del arrendamiento de industria, que no fuera
el arrendador quien venia explotando ¢l mnegocio hotelero, pues lo que im-
porta es que dicho arrendador seq itituler de una unidad de patrimonio con
vida propia.

7. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFICACION DEL CONTRATO: Si én el
conlrato se dice que se cede en arréndamiento la tienda, en plenc y normal
funcionario con los efectos y enseres que se detallan, se estd en presencia
de un arrendamiento de mnegocio o industria regido por el articulo 42 de
LAU 1946,

PRESUNCIONES : , Comprobandose la eristencie de elementos base para €l
negocio o que se destina el local, que no son del arrendatario, com buena
logica deduce lo sentencia recurride que pertenecen al arrendador.

REDUCCION DE RENTA A LA DECLARADA A Haciewpa: EI articulo 133 LAU. 1946
solo funcionag cuando el contrato afecta al local, que es lo que grava lg con-
tribucion territorial, perc no cuandy itiene por objeto una indusiric o ne-
gocio. (S. 18 de marzo de 1958; no ha lugar)

8. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: LOCALES. DESTINADOS A CASINO :
El arrendamiento de unos locales para la instalacion de un Circulo o, Ca-
sine es un arrendamienio de local de negocio, segin tieme declarado esta
sentencia de 22 de octubre de 1949, con referencia a und-sociedad de recreo.

ARRENDAMIENTO DE LOCALES DESTINADOS A CASINO: EXCEPCION A LA PRORROGA
FOR NECESIDAD DEL ARRENDADOR: REQUISITOsS: TrTaidndose de un Iocal arren-
dado pare Casino o Circulo, es decir, de un local de negocio, procede el cum-
plimiento integro de fodos los requisitos formales gque exige el articulo 90
de I Ley especial pora que pueda prosperar lg negativa a la prorroga. arren-
daticic por causa de necesidgd. (S. de 26 de noviembre de 1957; no ha lu-
gar.)

9. ARRENDAMIENTO TURBANO: ARRENDAMIENTO DE IOCAL DE NEgOCIO: LO
constituye el arrendamients de un Ioeal con los instrumentos suficientes
pare la exvlotacion del negocio de cinemaiégrajo, aungue ne-se verifigue
directamente por el arrendaiario, con tal que dichos instrumenios sean Pro-
piedad del arrendador. (S. 21 de marzo de 1958; no ha lugar.)

1. LEY pDE ARRENDAMIENTOS URBaNOos (1946): Awarocfa: La aplicicion de
ia ZLey por analogia sOlo es vigble para Ierar una lagune de lg misma
ey, aplicando extensivamenie los principios de ésia a un easo no provisio
for ellg, aqungue referido a las maleriags que ella regula.
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TRASPASO ILEGAL DE LOCAL DE NEGOCIO: PRESCRIPCION DE LA ACCION DE IM-
PUGNACION : El plazo de prescripeion de la accién impugnadora de los tras-
pasns hechos o espaldds del ccrrendwdo'g es el general regulado en el C. c.,
no siendo aplicable analogicamente el precepto del articulo 36 de la LAT.
(Sentencia de 28 de septiembre de 1957; no ha lugar.)

OBSERVACIONES: Acerce de [a ufilizacion de 1o regla de analogia del ar-
ticulo 13 y la LAU de 1946, puede verse la sentencig de 21 de noviembre de
1950 (Anuario, VI-I, 1951, . 363 y sigs.). S

 11. ARRENDAMIENTO URBANG DH LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDG A LAU bE 1846
SOBREPRECIO POR' SUBARRIENDO: DISPOSICION TRANSITORIA ‘2.2: Para que seq
exigible el sobreprecio autorizado por lo Disp. trams. 2. LAU. 1948, es pre-
ciso que la vivienda @ local de negocio se hallare total o parcialmente
subarrendado en 12 de octubre de 1946 por plaze no inferior ¢ seis meses an-
teriores a esta fecha.

IRRETROACTIVIDAD DE LA ELEVACION DE RENTA: La élevacién de renta no tie-
ne cardeter retroactivo, no siemdo obstdculo ¢ ello Ia Disp, trans. 2.* LAU
1946. (Sentencia 28 febrero de 1958: no ha lugar.)

12. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDG A LAU DE 1946:
REDUCCION DE RENTA A LA DECLARADA A HACIENDA: INEFICACIA DE LA DECLARA-
CIGN EXTEMFORANEA: La extempordneq declaracion ¢ Hacienda por parie del
arrendador no impide el ejercicio de Ia accién novatarig del art, 133 LAU.

MORATORIA FISCAL DEL DECRETO 1EY DE 23-XII-1954: No es aplicable la
moratoria fiscal del Decreto-ley de 23-XII-54 cuando el inguilino ejerciié su
faculiad de novar la renta con anterivrided a Io formulacion de la declara-

cion.

Prazo pE capucmap: El plazo de caducidad del articulo 130 no es aplica-
ble a lx accion nrovutorie. del articulo 133. (8.8 abril de 1958; ha lugar)

Esta senténcia sienta en el Considerando 2.° Ios fundamentos 1iltimos del
articulo 133; se trata de asegurar «la justicia fiscal o justa distribucién en-
tre todos de la totalidad de las cargas de la comunidads; el efecto civil se
formmula asi: gel arrendador, pasado el plazo que al efecto marcan las leyes
tributarias o puede licifameniie cobrar en ningin caso mayor renta
que la que ubiliza la Hacienda como base impositivas, «el arrendatario no
estd obligado a pagar nada que exceda de la rents fiscal licitay. Formula-
ciones, sin. embargo, no totalmente aplicables a la LAU. vigemie. Los au-
mentos de renfa cuva declaracion no se hace €n tiempo oporiuno a la Ha~
cienda, corresponden g varios porgeniajes semesirales establecidos por el
D. 17-V-1952. La presentacién de la demanda tiene lugar o 29 de julio de
1954 ¥ la declaracién fuera de plazo a Haciends, el 31 del mismo mes. La
aplicacién del articulo 1e, parrafo 20 del Decretoley ecif., es correcta (cir.
Garcia CanNTERO, comentario legislativo del mismo en ADC, VIII-2°, p. 511).
G. C. C)
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13. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LA pE 1946
DESAHUCIO POR CAMEIC DE DESIINO: No procede si el Tribunal de Instancia,
apreciando en conjunto la prueba, declare que el Tocal litigioso Se destino
siempre a la venta de cereales,

PRUEBA: ACTA NOTARIAL: Las actas notariales de preéencia, conforme @l
articulo 199 del Reglamenio Notarial, prueban la realidad del hecho que
origing su autorizacion; pero la levantada en el caso de autos no es hdbil
pare qcreditar que se hubiese transformado en almacén el loedl de negocio
grrendado. (S. 23 mayo de 1958; no ha lugar.)

14, ARRENDAMIENTO URBANO DE VIVIENDA SOMETIDO A LAU 1946: REVISION
DE RENTAS: LEGITIMACION PASIVA DEL COMUNERO: El copropietario que actué
comec arrendador estd legitimado pasivamente en un proceso de revision de
rentas, no siendo necesario demandar a los demds copropietarios gque- mo
fueron parte en el contralo. (S. 30 de octubre de 1957: no.ha lugar.)

15. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LAU 1946:
REDUCCION DE RENTA A LA DECIARADA A HACIENDA: LOCAL EXENTO DE CONIRIBU-
ciox: Si el local arrendado estd exento de confribuciom territoriol, se ta-
rece de uno de los términos de lo comparacion precisa pora la aplicacion
del precepio. (S. 14 de marzo de 1958; no ha lugar)

16. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: CASA CON UN SOLO
INQUILINO QUE HA SUBARRENDADO PARCIALMENTE: No puede ejercitar el retfrac-
io el inguilino inico, gue haciéndo uso de la fuculiad de subarrendar con-
cedida, subarrienda varids habitaciones dando lugar a o formacién de va-
rias viviendus y colocandose por ello fuera de la hipéiesis legal,

SENTIDO FINALISTA DE 1A LEY: Esta tiende o ampoargr al inguilino sobre
Ia base de que ocupe el local arrendado, pero no cugndo mediante el sub-
arriendo lo hagae objeto de especulucion utilizdndolo con fines ajenos o o
esencia propig del conirato de arrendamiento. (S. 21 de enerc de 1958; no
ha lugar.)

17. ARRENDAMIENTOS DRBANOS: DERECHO DE RETRACTIO: AMPLIACION DE PLA-
zo: El articulo 17 de la Ley de 15 de julio de 1852 en relacién con el Decre-
io de 28 de noviembre del mismo afio, amplian el plazo para ejercifar el re-
tracto en cudatro meses, qungue no se €jercitara el derecho de tanteo. (S. 19
febrero 1953; ha lugar)

18, ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO EN CASO DE PERMUTA:
Permutadas dos jincas urbanas, no cebe gue el grrendaiario de una de ellas
ejereite el retracto. ’

NATURALEZA DE 1OS CONTRATOS: Los coniratos son en el orden legal lo
gue corresponde conjorme a lo naturaleza del derecho material y obligacio-
nes gue de &I dimanen, careciendo lds partes de liberiad pare definirlo o
acomodarlo segun su voluniad o eapricho.
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CALIFICACION DE PERMUTA: El articulp 1.445 del C. c. asigna al principal
valor @ fin de calificar el contrato, a la intencion de las partes y no coms-
tando ésia o expresada de forma ambigua o conjusa se aienderd ol valor de
lg. cosa duda en parte del precio. (S. 24 de enero de 1958; no ha lugar.)

19. ‘ARRENDAMIENTOS URBANOS : DERECHO DE RETRACTO ; CADUCIDAD: E] pldZo
de caducidad pora el ejercicio de la accion de retracto no puede computarse
sing a partir de la notificacién al localario por conducho notarial de la
venta, Lo fecha de inscripcion en el Registro es inirascendente si no va
precedida de dicha intimacion.

AGRT;PACI()N pE PISOS: Tiene lugar el rélracte cuande el propietario agru-
pa varios pisos y los enajena conjuntomente por un precic global siempre
que la fdcultad de retroer se limite a lg adguisicion del objeto del arriendo
medianite el abono del precio proporcional fijado pericialmente, (S. 29 mar-
zo, 1858; ha lugar)

I. Véase art. 48 Ley vigente. Concuerdan las Sentencias de 24 de junio
de 1954 y 14 de marzo de 1656.

II. Concuerdan las Sentencias 8 jullo 1952 y 4 noviembre 1955.

20. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIQ SOMETIDO A LAU: NE-
GATIVA DE PRORROGA POR NECESIDAD DEL PROPIETARIO: L@ necesidad invocada
gor una mujer casada, debido a lg motoria insuficiencia de lo viviende que
ocupa en precario, no deseparece por el hecho de que su marido irabaje en
locatidad distinte de donde radice lo finca.

CosA JuzGADA: No hay identidad de objelo enire un proceso en que sé
éjercita la negativa de la prérroge por necesitar el local arrendado para
instalar el hogar, y ofro en que se deniege la prorroga parg insiglor log pro-
pia industria. (S. de 24 de mayo de 1958: no ha lugar.)

2]. ARRENDAMIENTO URBANO DE VIVIENDA SOMETIDO A LAU: NEGATIVA DE
PRORROGA POR NECESIDAD DEL PROPIETARIO: Parg apreciar Ilg necesidad de
ocupacion de una viviende ha de atenderse al fin que se fraia de consegquir
con la wcupacion y & lo naturaleza de medio gue se reconozea a la viviende
cuye ocupacion se pretende. (Sentencia de 27 de mayo de 1958: no he
lugar.)

Fn el considerando 3.° se dice que el hecho de confraer matrimonio ¥
tratar de establecerse un médico para <jercer su vrofesion en el pueblo en
gue vive econ sus padres es un fin Heito, razonable y muy atendible, pese &
ias posibilidades de hacerlo en otro lugar.

22. ARRENDAMIENTO URBANO: EXCEPCION A LA PRORROGA: NECESIDAD DEL
PROPIETARIO: El proposito firme de cowniraer meirimonio un hijo del pro-
pietario constituye necesidad provima en grado de certidumbre basiante
para eliminar €l fraude, lo gue s tan otendible como la necesidad actual, y
s6lo asi no dejard de cubrirse lg necesidad reql duranie un periodo que po-
dria, en otro case, prolongarse indefinidamente. (Senbtencia de 15 de febrero
de 1958: no ha lugar)



948 Anuorio de Derecho civil

23. ARRENDAMIENTO URBANO: DERRIBO PARA REEDIFICAR: No implica pri-
vaeion ilicita del derecho de refiorno que tienen los arrendatarios de loco-
les de megocio cuando se derriban los edificios con proposito de reedificar,
siempre que se trole de un negocio de estabulacion de genoado bovino, euya
instalacion estd prohibida por razones de salubridad e higiene publica.
(Sentencia de 19 de febrero de 1958: no ha lugar)

24, ARRENDAMIENTOS URBANOS: ARTICULO 10: El plazo de prescripeion de
la accion de derribo derivadae de la autorizacién gubernaiiva es el de quin-
ce afios que sefiala el articulo 1.964 del Cdodigo civil para las acciones per-
sonales que no tienern sefialado plazo especial. (Sentencia de 1 de julio de
1957: no ha lugar.)

25. ARRENDAMIENTOS URBANOS LOCAL DE NEGOCIO : LEY DE 1947: SUBARRIEN-
DO PARCIAL INCONSENTIDO : Una reiterada y uniforme jurisprudencio tiene de-
clarado gque la ocupacion, aunque sea parcial, de un local de megocio, por
un no oarrendatario, seq individual o plural, con consentimienio del arren~
datario, es causa de resolucion, salvo que el arrendateric pruebe el sub-
arriendo consentido o el traspaso en forma legal.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE ARRENDA-
TARIO . Es un derecho persondl. (Sentencia de 25 de marzo de 1958: no ha
Ingar.)

26. ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO: FECHA: Padra la delermina-
ciér del momento en que se ha llevado a cabo el subarriendo es licito ser-
virse de la prueba indirecia Qe presunciones, con eficacia bastante en estos
negocios celebrados clandestinamente. (Sentencia de 18 de febrero de 1958:
no ha Iugar)

27. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: PRESUNCIONES: Probada l¢
ocugacion del local arrendado ¢ de parie de ésle por persona extrafia of
arrendatario, bastae parg deducir Ilq- exisiencia del suboarriendo. (Sentencia
de 5 de octubre de 1957: ha lugar.)

28. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO: El subarriendo
se integra por la sustitucion del arrendatlario por umna tercera persona en el
goce o uso de la cosqg arrendada, lo que no sucede por el hecho de gue
una S. A., dentro de sus peculiares aclividodes, osienie la Delegacion de
Avigeo en una provincic, como mandaiaria de ésiqa y con personal Propic
de aguélla, atendiendo al piblico en el despacho de billetes, facturacion de
squipajes, eic., activiGades que eniron deniro de] marco del mandagio mer-
caniil o gestibn de megocios por cuenia ajena.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIOS: SUBARRIENDO: CARGA DE LA PRUEBA:
Incumbe la prueba, conjorme al articulo 1.214 del Codigo civil, of que afirma
la eristencia del subtrriendo, si bien puede esie probarse por presunciones,
«(Sentencia de 11 de octubre de 1957: no ha lugar.)
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29. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA:@ PRESUN-
cIONES: En el recurso de injusticia motoria puede impugnarse la prueba de
presunciones en dos puntos: uno, existencig regl del hecho base, ¥ olro, la
precision y rigor logico del enlace de ese hecho con el que se trata de. de-
mostrar.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRESUNCIONES: Dél hecho de que en €l local
arrendado se recojan prendas para plancharlas o trabajos de bordado y de
que ese persona ponge en Ia tarjela de wvisita el domicilio del arrendatario,
no se puede deducir la existencia de un subarriendo. (Sentencia de 2 de no-
viembre de 1957: ha lugar)) '

30. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: INTRODUCCION EN EL LOCAL DE
SUJETO DISTINTO DEL ARRENDATARIO: USO COMPARTIDO: El subarriendo incon-
sentido constituye siempre couse de resolusion, ya sea total o parcial det
local, cuando se conlleve la posesién con el arrendatario, pues en- esie caso
de uso compartido se ha incurrido también en la transgresion legel que Ia
ley sanciona.

ARRENDAMIENTOS DE LOCAL DE NEGOCIO: PRESUNCIONEs: El medio eficaz de
combatir en el recurso de z‘ny‘uétz’cz‘a notoria lo pruebe de presunciones €8
desvirtuando la veracidad de los hechos base. (Sentencia de 10 de diciembre
de 1957; no ha lugar.)

31. ARRENDAMIENTO URBANO: IEY DE 1947: SUBARRIENDO INCONSENTIDO :
SUBARRIENDO ANTERIOR CONSENTIDO: Del hecho de que se comsintiera un Su-
Larriendo anierior nmo se puede deducir que se autorice el actual, y al 1o
ser -consentido es cause de resolucion.

NOVACION: HA DE SER EXPRESA: No és dabie deducir 1o novacién ccn pre-
sunciones, sino gue Ilo voluniad de novar ha de ser clara. (Sentencia de 15
de marzo de 1958: no ha lugar.)

32. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIOS: LEY DE 1947: SUSTITUCION DE LA
PERSONA DEL ARRENDATARIO: L@ iniroduccion en el uso del local arrendado de
un tercerc sin el consentimienic de Ia propiedad, sed por cesion, iraspaso o
subarriendo, es causa de Tesolucion.

CoONSENTIMIENTO TACTTo: Para entender que hay consentimienio tdcito
es preciso gue los actos sean concluyenties y revelen por si mismos, de una
marera clara e inegquivocd, la voluniad del arrendador, condicién gue 7O
tiene el mero silencio del mismg antg determinados actos conirgios & Su
derecho. )

COMUNIDAD DE BIENES: ADMINISTRACION: Siendo cuatro los conduefios, por
partes iguales, no obligan a los otros los detos verificados por umd sin con-
sentimienio de los demds, pues mo Tepresenian la mayor cantidad de intere-
ses. (Seniencia de 30 de abril de 1958: no ha lugar.)

33. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: TRASPASO INCONSENTIDO: FPRE-
sunciones: EL estar al frente de un negocic persona distintg del arrendg-
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tario, sin que entre ellos haya vineylo laboral y sin que el arrendatario esté
dado de alte en la contribucion industrinl, es suficiente .para estimar la
existencia de subarriendo o traspaso, y sSiendo inconsentido da lugoer @
lo resolucion. (Sentencia de 24 de octubre de 1957: no ha lugar.)

34. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: LEY DE 1947: TRANSMISION DEL
USO: PRESUNCION: El gue ung persona que no.es el ‘arrendatzm'o ocupe pa-
cificumentie parte del local arrendado es base suficiente para estimar g
presuncion wuris tantumy de la eristencia de una transmisién de uso. (Sen-
tencia de 30 de enero de 1958: no ha lugar.)

35, ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LATU:
SUBARRIENDO NO CONSENTIDO : RESOLUCION DEL CONTRATO: Es doctrina réife-
rada que lo introduccion en el local arrendade de una lercera persona in-
dividual o juridica en connivencic con el arrendatario es suficiente para
la. resolucion del contrato.

PruEBa: Lg celebracion de la Junie General, segin gnuncio en el «Bole-
tin Oficial del Estadoy, y la recepcion durante varios afios de la correspon-
dencie dirigide o une sociedad en el domicilio de olra implican la ocupa-
cién del Iocal arrendado por persona exirafia al contrato de arrendamiento;
ocupacion que, al no estar legitimada por titule alguno,. da lugar a lo reso-
lucion del contrato. (Sentencia de 29 de marzo de 1958: ha lugar.)

36. ARRENDAMIENTO DEL LQCAL DE NEGOCIO: LEY DE 18947: SUBARRIENDO NO
CONSENTIDO : Demostrado el goce o uso de la cosa arrendada por persona dis-
tinta del subarrendatario se eniiende cue hay un segundo subnrriendo y,
que no jué consentido, ha lugar a la rescluciin. )

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: LEY DE 1947: SUBARRIENDO: SUGE-
SION HEREDITARIA: A diferencia de en el arrendamiento, en el subarriendo
Ios herederos del subarrendaiario no adquieren el derecho a coniinuar en el
goce de i cosa subarrendade, y el hecho de continuar en el goce de la
misma con el consentimiento del arrendataric y percibiendo I renia im-~
plica la erisiencia de un subarriendo nuevo,. que gl mo estar legitimado me-
dianie la autorizacion expresa y escrita del arrendador es cause de resolu-
cion del coniroaio de arrendamienio.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: LEY DE 1947: EXTINCION DEL SUBA-
arIENDO ;. Extinguido por cuclquier causa el arrendamiento quedan extin-
guidos también los subarriendos, (Sentencia de 9 de abril de 1958: ha lugar)

Noza: Se trata de un caso en que los terederos del subarrendatario con-
tintian en el subarriendo con €l consentimiento del arrendatario. El Tribunal
Suvremo entiende gque como no se concede en el subarriendo €l derecho de
suceder (art. 74 de 1a I. A. U.) es preciso el consentimiento de la propiedad
para que el subarriendo continfie con los herederos del subarrendatario, v st
falia, se puede resolver el arrendamiento.

37. ARRENDSMIENTO URBANO: TRASPASO ILEGAL: La ocuplcion y uso del
Zocal arrendado por persona distinta del locatario implica ung iransmision
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de facultades drrendaticias, operdgeién ilegitime si no va acompdiiada de
las formalidades exigidas por Ila ley, que tienen el cardcier de formas
«ad Solemnitatemy. :

TRASPASO SIMULADO: Constituye un traspaso simulado la pretendide do-
nacion del arrendamiento de un local de megocio, donacion que mo puede
ser eficaz por incapacidad del arrendatario donante y por insusceptibilidod
del uso para ser donado, (Sentencia de 2 de marzo de 1958: no ha lugar.)

38. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DE 1947: LOCAL DE NEGOCIO: CESION
NO CONSENIDA: La introduccion en la viviende o local de negocio arrendado
de una tercerqa persond, individual o juridicn, es suficiente parg la resolu-
cion del contrato de arrendomiento.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DE 1947: RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA
CONTRA' PRESUNCIONES : Unicamenie se puede ir contra las presunciones o
impugnando lg realidad del hechio base al ampdro del ndmero 4 del articu-
lo 178 L. A. U., 0 cuando se demuestre, ¢l amparo de la cousa 3.* del mismo
articulo, que lg deduccion no se ajusie a las reglas indeterminadas del cri-
terip humuano, resultando absurda, ilégica o inverosimil. (Sentencia de 5 de
febrero de 1958: no ha lugar.)

< 39. SUBARRIENDO O TRASPASO NO CONSENTIDO: VALOR PROBATORIO DE LOS DO-
CUMENTOS FISCALES: Los documentios fiscales no dereditan por si solos lo ti-
tularided de megocio sujeto al gravamen, sing dnicamente la persong que
satisface dicho gravamen.

El impuesto real sobre el nmegocio objelivamenie considerado y su pago
no giribuye titularidad dominical y #dnicamente serd dato indiciario, pero
no con valor de pruebe plena. (Sentencia de 20 de enero de 1958: no ha
lugar.)

40. PRESUNCION DE TRASPASO: No es contraric a lo razén ni o los mas
elemeniales principios l0gicos pensar en el cambio ‘apreciado cugndo con
consentimiento del arrendatario interesado iercera persona produce alia irn-
dustrial para el ejercicio de un negocio y ademds opera por cuentq de éste.
(Sentencia de 25 de noviembre de 1957: mo ha Iugar)

41. ARRENDAMIENTOS TURBANOS: LEY DE 1947: PRESUNCION DE CESION: St
bien normaimente el figurar el conlraio de suminisito de luz, abono ai te-
Iéfono ¥ el pago de lg coniribucidon a nombre de un fercera pueden consi-
derarse como clementos presuntivos de una cesion, no asi cuando ese ier-
cero es el morido de lo titular arrendoiaria, que obra csmo adminisirador
g2 sus bienes.

ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL MATRIMONIO: CATALUNA: ArTicULO 59
DEL CODIGO cIvin: Esie articulo es aplicable g Caialunia.

ADMINISTRACION DE LOS BIENES PARAFERNALES: aRrTicuro 1.384 per Copico
cwiL: Como dicen las sentencias de 14 de margo de 1930 y 9 de junio de
1933 hay casos en gue las necesidades y realidades de la vide crean una Si-

20
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tuacion intermedia en que sin entregar la administracion al marido bajo fe
de notario, consiente la mujer en que los adminisire constituyéndose aguél
en mandatario de su esposa, con todos los derechos y obligaciones inherentes
a tal condicion. (Sentencia de 10 de febrero de 1958: no ha lugar.)

42, ARREPENTIMIENTOS URBANOS: LEY DE 1947: RECURSO DE INJUSTICIA NO-
Toria: La afirmacion del tribunol de instancia de que se han levado a.
eabo obras que afectan a la configuracion sin haber oblenido permisc dél.
duefio s6lo puede impugnarse g través del numero 4 del articulo 1'73.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DE 1947: CAMBIO DE TITULAR: Esiablecida
e reiacion arrenddticia en favor de dos titulares arrendatarios, lo cesdacion
de uno y continuacién de otro es causa de resolucion si se hace sin consen--
timiento de la prepiedad. (Sentencie, de 26 de marzo de 1958: no ha lugar.)-

43. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO TRANSITORIO: Si lgs obras que
modifican lo configuracion son anteriores g la vigencia de la L. A. U. de 1946
no hay lugar a-resolucién, pues la disposicion transitoria trece niega efecto
retraoctivo a las disposiciones del capitulo once de tal ley, donde tal causa:
de resolucion estd incluida.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ARTICULO 149, 6., LETRA e): La disposicion.
transitoria irece no es aplicable a esta causg si los hechos determinantes:
de In misma persisien después de la vigencia de lo Ley de Arrendamientos:
Urbanos de 1946. (Sentencia de 9 de octubre de 1957: no ha lugar.)

44, ARRENDAMIENTOS URBANOS: EL CONCEPIO DE CONFIGURACION: Lg apre--
ciacion de st unas obras modifican o ng lo configuracién del local arrendado-
es tarea del juzgador y exiresig a la técnica de lo edificacion. (Senbencia.
de 30 de enero de 1957: no ha lugar.)

A diferencia de en oitras sentencias (v. gr.: Seniencia de 16 de ociubre
de 1956, Sentencia de 10 de octubre de 1956, Anvuario X (pégs. 302-303), en.
ésta el Tribunal Supremo sients Ia doctrina de una manera correcta y clara.
Dicha apreciacién es cuestién de derecho y, por tanto, labor del juzgador..

45, ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DE 1947: EL CONCEPTO CONFIGURACION :
La configuracion, aungue presupuesto fdclico, no es um puro hecho ma-
terigl gque peritos nmi juristas puedan deierminar, sino un concepio com~
puesio, mdierigl y juridico, expresivo de Ia relacion de una porie con €l
tofo, que incumbe fijar o Ids tribundles en cald cso,

ARRENDAMIENTOS URBANOS: PEFECTO FORMAL DEL RECURSO:! Si se de-.
nuncig error en la apreciacion de la prueba ha de hocerse en base dl ni-
mero 47 del articulo 193 de la L. A. U. de 1947 ¥ no en base del namero 3.7
del mismo articulo.

REPRESENTACIGN DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS: CONSENTIMIENTO TACITO:
T.os articulos 48 7 78 de la L. de Ss. As, de-1] de juliv de 1951 no prohiben
gue las sociedades anonimds manifiesten por hechos y no gor palabras sui
voluniad. (Sentencia de 14 de febrerc de 1958: no ha lugar)
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Dice esta Sentencia en uno de sus considerandos que aundue la voluntad
deba constar por escrito para obligar a los socios, la falta de conformidad
de ella en la manifestacion, emitida necesariamente por una persona fisi-
ca (Ia que actlia como 6rganc de la sociedad) no afecta a los terceros extra-
fios que con ella contraten, a quienes los actos del representante los vincula
con la sociedad, tnica que, como mandante, puede exigir a su mandatario las
responsabilidades consiguientes & la deslealtad en el cumplimiento del con-
trato de mandato que s6lo liga a los dos que en &l son partes, )

46. ARRENDAMIENTOS URBANOS: EIL CONCEPTO DE CONFIGURACION: NO es
un concepto abstracto con valor de principio general, sino que es algo con~
tingente y circunstancial a erxeminar en cada caso concreto.

ARRENDAMIENTOS URBANQOS: PACTO DE ADAPTACION DEL LOCAL: Si se pacia
que puede destinar el local arrendado ”a¢ lo que créyera mecesqrio y conve-
niente» pudiendo «hacer qrreglos que no perjudigueny, se entiénde que estaba
aqutorizado para realizar la obra (leveniar dos tabiques de ladrillo de pan-~
derete, instalar mostrador y anaguelerias). (Sentencia de 28 de septiembre
de 1957: ha lugar,

47. © ARRENDAMIENTOS URBANOS: ALTERACION DE LA CONFIGURACION: Lo al
teran la incrustacion de obras en la fdbrica de lg fachade, cualguiera) que
seq su profundidad, el derribo de un tabigue, cambio de vigas y transfor-
macion en ung sola nave del espacio gque antes se hailaba distribuido en
dos dependencias. (S. de 8 de noviembre de 1957; no ha lugar.)

48, ARRENDAMIENTOS URBANOS O LEY DE 1946: ALTERACION DE LA CONFIGU-
RACION : Lo altera el hecho de desplazar un tabigue divisorio de dos habifa-
ciones, alterando con ¢llp sus respectivas dimensiones.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRUEBA DOCUMENTAL: No %iene el cardcler de
prueba documental o los efectos del ne 4 del arttcule 113 de lg LAU de 1947,
la diligenciq de reconocimiento judicial. (S. 11 marzo de 1958 ; no ha lugar.)

49. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ALTERACION DE IA CONFIGURACION: La Q-
tera la eomsiruccion de una hdbilacion en el solano del local arrendado,
aungue dicha habifoeién existiera anies del arrendamienio.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS CONSENTIDAS: Si se declarag acreditado
el consentimiento para las obras, ¥y no se impugna este aseveracién en for-
ma en el recurso, éste no puede prosperar. (S. 11 de diciembre de 1957; ne
ha Iugar)

50. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: ALTERACION DE LA CONFIGURA~
cion: Le consiruccion de un despecho en el recinto del abmacén, y la di-
vision en dos del mismo por un tabigue, altera Ia configuracion.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NECOCIO: EL CONCEPTO DE CONFIGURA-
coN: La apreciacion de s unas obras modifican o no la configuracion es
un conceplo, mis que de hecho, de cardcter juridico, al gue se tiene gue lie-
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gor o través del examen y valorecion de las pruebas aportadas en ‘cada caso,
(8. de 24 de octubre de 1957; no ha lugar.)

51. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONFIGURACION: Allera la configuracion
la construccion de una amplio chimenea de compone, yo que para que se
estime alterada la configuracion baste que sea cambioda la forma o estruc-
tura de la cosa arrendada, o su aspecto peculior -0, en general, que las obras
produzcan en elle un cambio esencial y sensible y no meramente accidental,
(S. de 4 de diciembre de 1957; ha lugar.)

52. ARRENDAMIENTOS TURBANOS: LEY DE 1947: OBRAS: CONSENTIMIENTO
TAcrro: Del conocimiento no puede deducirse el consentimiento parg las
obras.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ALTERACION DE LA CONFIGURACION: Lag alterg el
dividir en dos una golerin por medio de un tabigue con pueriq vidriera.
(8. de 29 de marzo de 1958; ha lugar.)

53. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS MODIFICATIVAS DE LA CONFIGURACION :
Alteran la configurecion el conjunio de las obras siguientes: colocacion de
un mostrador de fabrica y de una cocina de gas; sustitucion de ung maom-
para de madera por un tabigue de fabrica y division en dos det una hobita-
cion mediante un tabigue de ladrillo que ne llega al techo.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ALTERACION DE LA CONFIGURACION: Para gque
tal alteracién se produzca basta con que las obras varien lg forma o estruc-
tura de la cosa, la distribucion de sus distintas paries, el aspecto peculiar
de la misma o, en genergl, produzean un cambio no meramente accidenial
y de detalle, sino esencial y sensible.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: INCONGRUENCIA: L& congruencia hay que bus-
carla entre las peticiones de las partes y el fallo, pero no enire ia apreciacion
de lo. prueba hecha por la sala senienciadore y las glegnciones de las par-
ies en sus Tespectivos escrifos. (Sentencia de 1 del febrero de 1958: mno ha

Iugar.)

&4, ARREI;TDAMIENIOS URBANOS: DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER: EI prin-
gipio de rogacion supone moderacién en el uso de lu diligencia para mejor
proveer, impidiendo gue por la diligenciae del juez se suplante Ilg diligencia
de la parie.

ARRENDAMIENTOS TURBANOS: INTERPRETACION: OBRAS NO CONSENTIDAS: Ei
permiso para instalar jogones en el palio no puede exienderse a Ilo insigla-
cion de dos eddderas. El gue implicitamente se auferice para realizar mejo-
ras no gutoriza & la consiruccién de una dependencia para combustible, un
deposito de ague ¥ un porche, por no poderse enierder estas obras €omo
mejoras de unag finca destinade a vivienda.

T.as obras dichas glieran la conjiguracion, dando lugar a la resolucidn.

ARRENDAMIENTOS URBANDS: PLAZO PARA IA BEJECUCION DE LA SENTENCIAD
Cuando Ia resolucion es por causg distinig de la falia de page de la reniq,
el plazo 1ora Ia ejecucién es de seis meses en aplicacién del articulo 162
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de la L, A. U. de 1946, (Sentencia de 15 de junjo de 1957: no ha lugar, salvo
en cuanto al plazo de ejecucion.)

55. ARRENDAMIENTOS URBANOS: AUTORIZACION PARA OBRAS: PRUEBA: EL
acia motarial a requerimiento del propietario significa la disconformidad con
las obras en el momento de la intervencion notarial, pero puede haber auto-
rizacion pdra tales obras prestado con anteriorided. (Sentencia de 21 de fe-
brero de 1958: no ha lugar.) .

56. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: CONSENTIMIENTO
TAcIro: El que se comsigne en el recibo de cobro de alquileres un aumento
de alguileres gvoluntarion por si solo no es concluyenie de que seg lo com-
pensacion @ lo quiorizacion pare las obras.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DOCIRINA DE LOS ACTOS PROPIOS: S6lo pueden.
ser tenidos por actos propios aquellos gue como expresion del consenti-
miento se reclizan con el jin de crear, modificar o extinguir algdin derecho,
pero no simples manifestaciones o aprecideiones carentes de tal fin., (Sen-
pencia de 30 de noviembre de 1857: no ha lugar)

57. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSENTIMIENTO TACITO: El consentimicn-
to para ig realizaeion de obras que modifiguen o configuracion, puede darse
idcitamente, pues Ia 16y no erige que seq erpress. (Senbencia de 21 de mno-
viembre de 1957: no ha lugar.)

58. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: CONSENTIMIENTO
DEL DUENO ANTERIOR EN DOCUMENTOS PRIVADOS: FRUEBA DE IA FECHA: ARTiCULO
1.227 pEr. C. ¢.: TERCEROS: El nuevo propietario tiene, respecto o Ila aquiori-
zucién concedidq por el anterior en documento privedo, el cardcier de Ter-
cero, y si la jecha desde- que liene eficacia conira éI (por enitregarse ¢ un
Notario) es posterior ol momenio de posesiondarse del inmueble, no le oblige
et consentimiento prestado por el propietario anterior (S. 5 de octubre de
1957; ha. Iugar.)

59. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSENTIMIENTO TACrTo: EI que el arren-
dador conozea las obras gue se llevan a cabo no implica consentimientio tacito.
(Sentencia de 21 de enero de 1957: mo ha lugar.)

60. ARRENDAMIENTOS DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS NC CONSENTIDAS: EI cO-
nocimiento de las obras y el haber presenciado su realizacién no son hechos
concluyenies gue obliguen o inferir un consentimientio itacito.

ARRENDAMIENTOS DE LOCAL DE NEGOCIO: ALTERACION DE LA CONFIGURACION :
La aliere Ia consiruccion de un fabigue de ladrillo, de suelo o techo, en el
lugar donde habia una mampara de madera, gue no legabe al iecho.
{Bentencia de 5 de octubre de 1957: mno ha Iugar)

61, ARRENDAMIENTOS TURBANOS: AISTERACION DE 1A CONFIGURACION POR
OBRAS NECESARTAS ORDENADAS POR LA AUTORIDAD COMPETENTE: No debe darse
igual tratamiente cuando las obras tiemen cardcter necesaric y las realiza €l
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arrendatorio ante la negaiiva o hacerlas del propietario, pues en este caso
el consentimiento del propietario lo suple lo ley, y aunque ofecien q la
configuracion, si lo es de una monera accidental y no esencial y son he-
chas de buena fe y sin propésito abusivo, no es causq de resolucitn, cuai-
quiera que sea la accion del ‘propietario para pedir dafios y perjuicios a
€l restablecimiento de las cosas a su estado primitivo. (Sentencia de 22 de
noviembre de 1957: no ha lugar.)

62. ARRENDAMIENTO URBANO: INMORALIDAD: El e€jercicio cldndestino del
trafico sexual en un local arrendado para hospederia o pension es causg de
resolucion del contrdto de arrendamiento por el numerc 7 del articulo 149
de la L. A. U, de 1946. (Sentencia de 7 de febrero de 1957: no ha lugar.)

63. ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION : INDUSTRIA PELIGROSA: No cons-
tituye uno industria peligrosa el dedicarse el local arrendado a almacén y
suminisiro de peiréleo en pequefias cantidades, -

CaMBIO DE USO: No es causg de resolucion el dedicar un local arrendado
para carboneria a lo venlo de petréleo al por menor para fines domeésticos.
(Sentencia, de 8 de marzo de 1958; no ha lugar.)

64, ARRENDAMIENTO URBANO: DECLARACION DE RUINA INMINENTE: EI dere-
cho a la reanudacion del conirato en el caso de ejecucién de obras nece-
sarias que han motivado el desalojo temporal del edificic no tiene aplicacion
posible en el supuesio de ruina inminente declaradae de modo firme en ex-
pediente coniradictorio por qutoridad gubernative, que produce “ex lege”
Ia resolucion del contrato, y ello aungue el arrendador se haye limitade a
verificar obras de consolidacion sin derruir el inmueble, ya gque de lg de-
jacion de tales deberes por dichg autoridad no puede derivarse el derecho
o reanudar la relacion arrendaticia ¢ favor de los arrendatanos (Sentecia
de 10 de marzo de 1958: hsa lugar.)

65. ARRENDAMIENTOS URBANOS: PERDIDA DE LA COSA ARRENDADA: Se en-
tiende perdide Ila cose cuando Ias obras necesarias pare ser repuwesta Io oSG
@& su mormal utilizacién exceda del 50 por 100 del valor fiscal de la finca.
Se refiere a las obras relativas « toda la finca y no exclusivamenie ¢ las
reglizadas en el local arrendado.

El valor fiscal a que se refiere el articulo 155 de la L. A. U. de 31 de di-
ciembre de 1946 es el valor gue fenga asignada la finca en el Catasire Ur-
baro_, (Sentencia de 3 de julio de 1957: mo hs iugar.)

66. TRASPASC DE LOCAL DE WEGOCIO: REQUISITOS: Ex;mfacrén DEL LOUAL
POR FL ADQUIRENTE: ALCANCE: EI grifculo 45, b) de In L. A. U. de 1946 exige
gue, verificado €l traspaso, haya el adguirenie de comenzar a desarrollar en
el Iocal su aciivided mercaniil o indusirial, pero no inmediatomente, sin S0~
lucion de confinuidad, si hay jusias causas que impiden diche coniinuidad.

SUBARRIENDO O TRASPASO ILEGAL: APRECIACION DE SU INEXISTENCIA:ImMPUG-
NACION ANTE EL TRIBUNAL SurrEno: La decltracion de I1a senitencia recurri-
da de que no existe un subarriendo o truspase ilegal solamente puede ser im-
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pugnada demostrando al amparo de lo causqe 4.* del articulo 173 de la
L. A U. de 1946 el %wnifiesto error en la apreciacion de lo prueba qcredi-
tado por la documental o pericial obranie en los aufos. (Sentencia de 28 de
enero de 1953: no ha lugar.) ’

67. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: PRORROGA: PERSONALIDAD: Siendo dos [0S
arrendadores con personalidad y derecho independiente, no puede uno de
-ellos, a espaldas del otro, prorrogar la vide de un coniraio que @ ambos
afecta por igudl. (Sentencia de 15 de abril de 1958, Sala 5.%)

68. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: INCUMPLIMIENTO PARCIAL GRAVE: CAUCE
PROCESAL: La apreciacién de la greveded de un incumplimiento coniractual
.es una cuestion de hecho conira la cual debe recurrirse, empardndose en
las normas procesales establecidas al efecto y no al amparo de la Causa 3.°,
Norma 7. apertado 4) de la Disposicién itromsitoria de lo ley de 28 de
Junic de 1940, que es el cauce procesal adecuado para recurrir en coso de
infraccion de precepto legal. (Sentencia de 27 de enero de 1958, Sala 5.%.)

69. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: SUBARRIENDO: DESAHUCIO: Es cause de
‘desahucio 1o cesion por el arrendalario en subarriendo o en cualguiera otra
forma de todo o parte del aprovechamiento prineipalo del fundo arrendado.

NovaciON: Las cuestiones relativas o la existencia de lo novacién de los
contratos son de puro hecho y han de ser combalidos por lo causa cuaria,
norma séptima, Disposicion transitoria tercera 4) de Ia ley de 28 de junio
-de 1940.

Para que pueda hablarse de novacion subjetiva por cambio de la per-
.sona del arrendatario se exige el consentimienio del arrendodor. (Senfencia
de 21 de abril de 1958, Sals 5.2))

70. APARCERIA RUSTICA: ‘pEsamucio: La deslealiad y fraude en la uvalo-
racién o en la entrega de los frulos y producios de la finca que, conforme
.al coniraio, corresponda ol propietario es cause de desahucic del aparcero,
{Sentencia de 30 de febrero de 1957, Sala 5..)

V. Derecho de familia.

1. NULIDAD DEL MATRIMONIO CIVIL: JUEZ MUNICIPAT, COMPETENTE : Es nulo el
matrimonio que se celebre anie juez municipal incompeiente en aplicacion
del nmumero 4.° del ariiculc 101 del C6digo civil.

NULIDAD DEL MATRIMONIO CIVIL: HIJOS AL CUIDADO DE LA MADRE: Como €l
marido tiene mala fe, pues se niega a contraer malrimonio condnico, 108
hijos quedan en poler y al cuidado de la madre, sin perjuicio del derecho
det padre a comunicar con ¢lios en Ios términos gue se fijen en la €jecu-
cion de Io sentencig. {(Sentencia de 26 de noviembre de 1957: no ha lugary

2. DONACIONES ®PROPTER NUPCIASY EN CAPITULACIONES MATRIMONIALES. NA-
VARRA: IRREVOCABILIDAD: Las domdeiones wpropier nupciasy de NGparrad, he-
chas en capitulaciones mairimoniales, son esencialmente irrevocables, segin
la Iey 7», titulo 7, libro III de la Nogisima Recopilacion, especialmenie
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cuando contienen lamamiento de los hijos que nazcan del matrimonio do-
natario, sin que a esto se oponga el que el llamamiento de los hijos fuerq he-
cho por los donatarios, puesto que lo fué con la conformidad de Ios donantes,

NAVARRA: IRREVOCABILIDAD DE LAS DONACIONES «PROPTER NUPCIASY: La irTe-
vocabilidad se¢ refiere no solo a los actos unilaterales de los donantes, sino
también o los que procedan de los donatarios, como la renuncia, que fue
objeto de la Sentencia de 27 de junio de 1922, ¥ a los de origen comain, como
el muto disenso.

NAVARRA: LLAMAMIENTO A LOS (NASCITURI» DEL MATRIMONIO A QUIENES SE
HACE LA DONACION «(PROPTER NUPCIAS»: Los «nascifuriy oadguieren, para su
tiempo, un derecho irrevocable ¢ los bienes donados, como si se hallaren
presentes o los capitulos y expresamentie acepiasen lo donacion; pero [Emi-
tado ese derecho por la Ilibre disposicion de los bienes donados por actos
«inter vivos» (no «mortis causay, que no pueden) de los padres donatarios,
en cuyo caso &l derecho de los hijos recaerd sobre Ilos bienes relictos o la
muerte de sus podres, segin la ley 6., titulo 1.°, IBbra III de In Novisima
Recopilacion de Navarre. (Sentencia de 22 de marzo de 1958: ha lugar.)

3. INTERPRETACION DE CONTRATO: En lg interpretacién de contrato debe
prevalecer, salvo evidenile eguivocacion, el criterio del juzgador de instancic.

MEJORA EN CAPITULACIONES: L& mejora hecha en capitulaciones maitri-
moniales es irrevocablie,

MEJORA CONDICIONAL: Se purifica la mejora si se hace imposible el cum-
plimienic de la condicidn por culps del mejorante.

DONACION CON CARGO A IERCIO DE MEJORA: Eg nulg la dondcion hecha
con cargo al tercio de mejora st ya se ha mejorado o un hijo en ese tercio
por caprtulaciones matrimoniales, pues esta mejora es irrepocable. (Sentencia
de 19 de noviembre de 1957: no hs lugar.)

4. EMBARGO DE LOS GANANCIALES POR MULTA AL MARIDO: TERCERTA DE IA
MUJER - El ejercicio de unae aecién relvindicatoria, en Io que, en definitiva,
consiste la terceria de dominio, presupone lg existencia de un fHitulo legifi-
mador, gue exige en la sociedad de gananciales no sélo su Hquidacién, sino
ia agjudicacion de bienes concreios y deferminados. (Sentencis de 23 de
enero de 1958: no ha lugar.)

5. DONACIGN ENIRE CONYCUGES: CATALUGNA: Esidn pronibidas, segin Ia
tey 51, titulo I, libro XXIV del Digesto.

CaTarTRNA: PRESUNCION MUCIANA: La establece la ley 51, titulo I, Hbro XXIV
del Digesto al decir gue no justificandose la procedencia de los bienes con
gue la mujer adguirio alguna cosa se supone gue proceden del marido o de
quizn bajo la potesiad de €l estuviera, para evilar, respecio de la muger,
una torpe ganancig, (Sentencia de 13 de febrerc de 1958; no ha lugar.)
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VI. Derecho de sucesiones.

1. ResErRvA DEL ARTICULO 81l: CONFUSION DE LOS BIENES RESERVABLES (DE
VALOR INFIMO) CON LOS PROPIOs: No infringe los articulos 811, 659 y 661 del
Codigo civil el contador partidor que incluye en el inventario los bienes re-
servables cuando éstos estdn confundidos con los propios, sin ser posible
su diferenciacion dada su escasa imporioncia.

ACCION RESCISORIA DE LA PARTICION : COMPUTO DEL PLAZO: LOS cudttro a0s
han de contarse desde que se protocolizé el cuaderno y no desde el dia
en gque se nombré defensor judicial de los menores.

PARTICION : DEFENSOR JUDICIAL: OPOSICION DE INTERESES: Hay oposicion
de interese; entre los hijos menores y el padre deudor de la fallecida, de (&
gue los hijos son herederos.

PARTICION POR COMISARIO: ARTicuro 1.061: EI comisario ha de hacer 1os
lotes asignando a Ios coherederos cosas de lg misma naturalezae, cuaelidod o
especie. . .

PARTICION POR COMISARIO HABIENDO MENORES QUE TIENEN OPOSICION DE IN-
TERESES CON SU PADRE: En este supuesio la diligencia de inveniario gque
previene el parrafo 2.° del articulo 1.057 de Cédigo civil debe eniténderse con
el defensor judicial. (Sentencia de 14 de diciembre de 1957: ha lugar en
parte.)

2. RESCISION DE LA PARTICION HECHA EN TESTAMENTO: NO es posible Ia
rescision por lesion de legitima, porque se reconoce en el testamento que
quedan bienes sin partir y se designa. um comisario partidor pare gue com-
plete, aclare o rehaga, en todo o en parie, si fuere necesario, lg division.

BIENES COMUNALES: Lo division y edjudicacién de Ios biemes comunales
de un municipio no puede lievarse o cabo libremente por los vecinos y, por
tanto, la division era a4 efecitos de aprovechamiento_y no pudo servir para
conferir la posesion en concepto de duefio y, por tanio, preseribirlos, (Sen-
sencia de 14 de diciembre de 1957: no ha lugar.)

3. INSTITUCION CONDICIONAL: ANTINOMIA T759-79%9 pEr. CODIGO CIviL: ZEI
articulo 759 se refiere a Ia instilucion condicional y el 799 a lu institucion
@ término incierio {qeertus an, incerius cuandox). (Sentencia. de 6 de di-
ciembre de 1957: no ha lugar) .

ComenTarto: A. Hechos—Don José mejora g su hijo Balbino y & Si
nieto Antonio g partes iguales en el fercio de la herencia destinado por la
ley a este objebo, estableciendo que «si Balvino falleciese sin descendientes
legitimosy pasars la parte que le asigna de la mejora & su hijo Antonio.
Fallecen sucesivamente vy por este orden: don José, Anionio ¥y Balbino—sin
hijos—. El problemsa es determinar si los herederos de Antonic tienen dere-
cho a Ia parte de mejora de Balbino, que murié sin hijos (aplicacion del 799)
o no (aplicacién del 759
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B. 1. El articulo 759 dice que «el heredero o legatario que muera antes
de que la condicién se cumpla, sunque sobreviva al testador, no transmite
derecho glguno a sus herederos, y el 799, que «la condicién susvensiva no
impide al heredero o legatario adquirir sus respectivos derechos y trams-
mitirlos a sus heredercs, aun- antes de que se verifique su cumplimientoy.
Ante tal antimonia la doctrina adopta diversas posiciones:

o) Reconociendo la antinomia y como texto contradictorios se neutra-
lizan, es necesario acudir a los principios generales, y la mayoria de 1z
Doctrina entiende que por la Historia (asi, Derecho romano) y por el C6-
digo civil hay que entender que el llamado bajo condicién suspensiva que
muera anites de que ésta se cumpla, aungue sobreviva al testador, gueda
eliminado del llamamiento y, por tanto, no transmite derecho alguno a
sus herederos. Algunos autores, por el contrario, se deciden, ante la anti-
nomia, por la transmisibilidad.

b) Castro y Roca Sastre tratan de conciliar ambos preceptos. Castro
(Parte General, tomo I, 1955, pag. 685) (1.

Roca Sastre (Estudios de Derecho privado, Sucesiones, 1948, pag. 84) dice
que la regla general es la del 769 y una especie de excepcién la contenida
en el 799, que se aplicard cuando haya base para interpretar que la vo-
Tuntad del testador al establecer la condicién suspensiva fué la de suspender
no la adquisicion del derecho, sino la ejecucién o efectividad del Hamamien-
to, o sea, la éntrada en la propiedad efectiva de los bienes.

2. @) La Jurisprudencia se inclina por la instransmisibilidad (articu-
lo 759), principalmente en sentencias referentes a sustituciones fideicomisa-
rias, estableciendo que el articulo 784 no es aplicable en las sustituciones fi-
deicomisarias condicionales (Sentencias de 29 de octubre de 1904, 1 de fe-
brero y 9 de julic de 1910, 29 de diciembre de 1917, 9 de abril de 1928, 24
de marzo de 1930 y 13 de marzo de 1942). :

b) La Sentencia que comentamos aclara el problemsa. Dice en su con-
siderando primerc que no ofrece dudsa Ila validez de la condicién suspensiva
que hace depender la adquisicién del derecho a la herencia o legado de su
cumplimiento, vor lo que perdenie condiiione no se adquiere el derecho
¥, por tanio, si el hereédero condicional muere antes de que se cumpla la
condicién, aunque sobreviva al testador, nads transmite g sus herederos
(art. 759). Y la conbtradiccién de ese articulo con €l 799 se explica por ser
este Gltimo una fraduccién descuidada de los articulo 1.041 franeés, 854 del
italianc, de 1865, ¥ 1,810 portugués, relafivos & Ia Institucién a término in-
gierto (eertus an, incerius cuando), en la cual el dig ha de llegar forzo-
samente, aunque Se ignore cuando.

Este criterio de considerar que el 759 se refiere a condicién yv-el 799 a
pla;zo es seguido por las Sentencias de 17 de mayo de 1934, 4 de marvo
de 1952 ¥ 20 de octubre de 1934,

{1} Dice que la heredabilidad de la titularidad del heredero instituido
bajo condicién suspensiva dispense de la naturaleza que hava dado el testa-
dor o la condicién ; si la establece como condicicnanie de In cualidad de
heredero (capacidad), habri de darse antes de su muerte. v no serd, por
tanto heredable: si simplemente ha de depender de elln la apropiacién de
los derechos, seri posible la herencia de la titularidad condicionada.
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4. INTERPRETACION DE TESTAMENTO: Lg interpretacion de lgg palabras
del testamento ha de hacerse no segin el lenguaje ordinaric de la comumni-
dad en el sector social en que se hallabe el agente, sino en el propio y pecu-
lior de éste al referirse concrelemente o sus bienes y derechos en lo vida
de relacion. (Sentencia de 6 de febrero de 1958: no ha lugar.)

DERECHO MERCANTIL

1. REPRESENTACION DE LAS SOCIEDADES ANGNIMAS: CONSENTIMIENTG TACITO -
{V. Sentencia de 14 de febrero de 1958, D. c., IV, 45.)

2. SOCIEDADES ANGNIMAS: REVOCACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA GENERAL:
Al resultar imposible el cumplimiento de un acuerdo de lo Judita General
se hace mecesario que el Consejo convoque la Junta General y ésta cancele
su anterior acuerdo y establezca nuevas bases con el fin de regular el pro-
blema planteado, Al proceder asi no se infringe el principio juridico de no
ser licito ir conira Ilos propios actos.

DERECHO DE SUSCRIPCION PREFERENTE: El criterio que debe presidir 1o
distribucion de nuevas acciones sobre las que se ha concedido un derecho
de suscripeién preferente es €l de Ia igualdad y proporcionalidad. Este equi-
tatwo criterio es el que ha inspirado los articulos 30 v 92 de la L. S. 4,
{Sentencia de 27 de noviembre de 1957.)

3. SOCIEDAD ANGNIMA: BATANCE Y CUENTA DE PERDIDAS ¥ GANANCIAS: L&
presentacion de los balances a lo Hacienda, o efectos fiscales y en viriud
de Ias disposiciones legales, no supone el cumplimiento de la obligacion que
incumbia estatuiariamente o los Gerenies de presentar o la Junia General
pare su aprobacion el balance y Ia cuenta de pérdidas y ganancias.

SIMULACION : CAUSA FALSA: No se infringe el arifculo 1276 del Cédigo
civil cuando la cause jailsa alegade no es acredifada por el demandante 3,
anies al conirario, se jusiifica la existencia de Ila causa real y efectiva.
(Sentencia de 7 de noviembre de 1957.) -

4. CUALIDAD DE COMERCIANTE: FUERZA PROBATORIA DE LOS LIBROS DE COMER-
cro: La confesién, realizada con los requisitos legales, de haber mantenido
relaciones econdmicas de cardcier mercantil-vinicola con lg entidad emisora
implica un claro reconocimienio de haber inierpenido en operacisnes mer-
cantiles y ie consiguiente aplicdcion del articulo 48, regla 3. del Cédigo de
eamercio, gue dispone gue si uno de Ics comercianies no preseniase sus -
bros haran fe conire él los de su adrersario, Ilevados con todas las jorma-
lidades legales, salvo prueba en contrario.

CoMIsIoN: En presencic de um conirato de comision mercantil, el co-
wmisioniste estd obligado, de acuerdc com el articulo 263 del Codigo de co-
mercio, @ reintegrar al comitente el sobranie que resulie a faz{ar de é.s:te
come consecuencia del vineulo juridico ereado por el negocio de la comision.
{Sentencia de 7 de fehrero de 1958}
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5. CHEQUES: TALONES: A4 l08 cheques se hollan sustancialmente equipa-
rados las 6rdénes de pago en cuenta corriente de los Bancos y Sociedudes
mercantiles, conocidas bajo nombre de talones.

CHEQUE: LIBRADOR EN SUSPENSION DE PAGOs: Si el dig en que se preseniq
al cobro el talén el librador se hally en suspension de pagos, el librado no
puede pagarle sin el consentimiento de los interventores, segun la regla 2.*
del articulo 6+ de la Ley de 26 de julic de 1926.

CHEQUE: DIFERENCIAS CON LA LETRA DE CAMBIO: Emnire otras, que su regular
tenedor carece de accion directa contra. el Ubrodo pare exigir el pago, pues
este no asumio Ia obligacién mediante la aceptacion, que, q diferencig de la
letra de cambio, no existe en el cheque, sin perjuicio de que el librador pue-
da proceder conire el librado conforme al derecho comin pare obtener la
indemnizacion de dafios y perjuicios al dejar inatendido el efecio a pesar
de la suficiente provision de fondos.

PAGO POR MEDIO DE CHEQUE: No iiene el cheégue fuerze liberatoria husig
que se convierte ew efectivo, o cuando por culpa del acreedor se hubiere
perjudicado. (Sentencia dé 28 de enerc de 1958: ha lugar en parte.)

III. Coniratos mercantiles.

6. COMPRAVENTA MERCANTIL: PUESTA A DISPOSICION: A ienor del articu-
Io 339 del Cédigo de comercio, la venta se consuma cuando las mercancias
se ponen o disposicion del comprador, y o partir de ese momenio ndace Ila
obligacion de pago y se opera la itransmision del riesgo (ari. 333). -

SENATLAMIENTO DEL PRECIO: No se infringe el articulo i.449 del Codigo civil
cuando un tercero determina, en presencia de los empleados del comprador,
le fijacion del precio. :

ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: Lo aplicacién de esie principio erige, segin
conocida jurisprudencie, que el enriguécimienioc no se produzea por uUnG
causa legitima. (Sentencia de 19 de octubre de 1957)

OBSERVACIONES : Discube la docirina mercantilista espafiola acerca del
momento en que se enitiende cumplida en 1a compravenia mercantil la obli-
gacion de enfregar la, mercancia. Parte de la. docirina. (vid. Cossio: Los
riesgos en I compravenis civil ¥ en Ig mercan¥il: R. D. P. 1942 pag. 381 ¥
MEeNENDEZ, La fransferencia de la propiedad y del riesgo en la compravenia
mercantil, B. D. M., n. 32. pag. 227 s5.) mantiene que en la compravenia mer
cantil 1g fransmision de la propiedad se produce en virtud de la fradicion, no
bastando la simple puesta a disposicién (a menos gue vaya acOmpaiada de
un acuerdo, expreso o tacito, que le obtorgue valor de iraditic). Otro sector
docirinal identifiea entrega de la mercancia con puesia a disposicién. Se-
fiala Garwmicues (Curso, £ 1T, 2* ed., pag. 81) que A la enirega de la cosa
equivale legalmenie el hecho de estar el vendedor listo para entregarla. 1.0s
articulos 337 ¥ 338 del C6digo de comercio demuesiran que en la ferminologia
legai «eniregan v «puesta a disposicién» son expresiones equivalentes. Del
articulo 329 se deduce que la venta esta consumads por varte del verdedor
en cuanto éste pone la mercancia o disposicidn del comprador, empezando
para éste desde ese momento lo obligacién de pagar el precio. El articulo 333
saca las consecuencias en cuamnio a la transmisién del riesgon. La presente
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sentencia acoge esta segunds opinién, reproduciendo con bastante fidelidad
los argumentos esgrimidos por el profesor Garrigues en defensa de la, mis-
msa. (C. F. RJ)

7. CONTRATO DE- TRANSPORTE: ITINERARIO: Verificado un {transporie sin
alteracién alguna de ruta no se ha infringido el articulo 359 del Cédigo de
comercio, que contempla el caso no sélo de la variocién del camino por donde
se realiza el transporie, sino que esla veriacion suponga el incumplimiento
de pacto erpresp en que se maba uno determinado. (Sentencia de 5 de fe-
brero de 1958.)

8. SALVAMENTO @ DISTRIBUCION DEL PREMIO: AuUn p?‘escindiehdo de la apii-
cacién o este caso del Decreto-ley de 10 de julio de 1925, razones de univer-
sal justicia y equidad justificarian la participacion en el premic de salva-
mento de quienes con Su persongl esfuerzo y corriendo los riesgos inheren-
tes contribuyeron o levar a buen fin el acto premiado.

PRESCRIPCION DE ACCIONES: Lg prescripeion de la accion por Io que se
reclama la participacion del premio de salvamento ya cobrado no se Tige
por el articulo 952 del Cédigo de comercio, sino por los articilos 943 del
Codigo de comercio y 1.964 del Codigo civil. (Sentencia de 7 de diciemhre
de 1957.)

DERECHO PROCESAL

I. Parte general.

1. COMPETENCIA TERRITORIAL: SUMISION EXPRESA: REQUISITOS: NoO puede
estimarse la existencia de sumision expresq si se usgn jfrases ambiguas ¥

vagas que no revelan en st una decision indiscutible de someterse a un juéz
determinado.

COMPETENCIA TERRITORIAL: ACCION NACIDA DEL INCUMPLIMIENTO DE UN CON-
TRATO DE FLETAMENTO : EI contrato dé flelamento se celebré en Almeria; alli
se inicia el cumplimiento de lus obligaciones con lg enirega de Ies 2.000 ea-
jus de naranjas destinadas o Londres, librdndose los correspondientes co-
nocimientos de embarque sin que intervenga en la cueslion ningun olro
juzgado, y tratdndose del ejercicio de ung dccién personal sobre incumpli-
miento de obligacién contractual, ol no verificarse la enirega de la mercan-
cia en la forma estipulada, debe conocer de la demanda, conforme & 14
Sentencig de 23 de octubre de 1917 ¥ el articulo 62, regla 1> de la L. E. C..
el Juzgado de Almeria.

CUESTIONES DE COMPETENCIA: Para decldir las compelencias preeise atener-
se a las alegaciones de las partes y & los documentos aporiados, sin entrar
en el jondo del asunio, que se resolverd en su dia, ¥ sin que las apr ecia-
ciones de este momento revistan mds alcance y irascendencie que la 1€80-
Tucion de la inhibiforia promovida. (Sentencia de 4 de diciembre de 1957.)

9. (COMPETENCIA: SUMISION EXFRESA: No tiene ningiun valor 1o sumision
perificade en documento conira el gue se tramite querelic por falsedad hasia
gue se termine el oportuno sumario. (Sentencia de 13 de marzo de 1858.)
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3. CowmpeTENCIA: Tratdndose del ejeicicz'o de acciones personales serg
juez competente el del lugar del cumplimiento de la obligacién cuye nuli-
dad se pretende. (Sentencia de 27 de junio de 1957.)

4. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: ACUMULACION DE ACCIONES: Lo revisién
Jundade en la infraccicn de los articulos 153, 154 v 156 de la L. E. C. dnica-
mente puede prosperar al amparo de la causa segunda, norma. séptima de
Disposicion transitoria tercera A) de la ley de 28 de junio de 1940.

NULIDAD POR INFRACCION DE PRECEPTOS PROCESALES: LoOs precepifos de lo
L. E. C. afectan al orden piblico y su infraccion determine la nulided ra-
dical de todas las actuaciones. (Sentencia de 12 de abril de 1958, Sala 5.%.)

5. ACTOS PROCESALES DE LAS PARTES: VALOR JURIpICcO: Los escritos de la
parte actora en el proceso no han de reputarse como documentos a efectos
de prueba, sino como elementos jormuativos del proceso gue no testimonian
la realidod del hecho que forma el contenido procesal y que sirpe de pre-
supuesto para la eplicacion del ordenamiento juridico. (Sentencia de 20 de
enerc de 1958: no ha lugar.)

6. INCONGRUENCIA: NG hay incongruencia por el hecho de que se haya
basado el juzgador en pruebas presentadas por la parie coniraria y no en
las preseniadaes por la actore, que era a la gue incumbia probar el itras-
paso. (Sentencia de 26 de marzo de 1958: no ha lugar.)

7. INCONGRUENCIA: Si bien, como declara la jurisprudencis, no es in-
congruencia el dar menos de lo perdido, cuando se irata de una cantidad,
si lo es cuando se oforga cose distinta. (Sentencia de 27 de mayo de 1958:
hg lugar)

8. CONGRUENCIA: RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO URBANO: FALLO® QUE NO
ALUDE AL DEMANDADO CON TITULO DERIVADO DEL ARRENDATARIO: L& sentencig
que da por resuelio el conirato principal de arremdamiento con desalojo ¥y
entrega del local al propielario afecia “indiscutiblemente a fodo ccupante
por titulo derivado del arrendatario, por lo gue dicha sentencia no es in-
congruente ol no decirse en la parie dispositiva del fallo nada gue afecie
al iembién deman@ado, supuesio ocupanie actual del Iocal. (Sentencia de
20 de enero de 1958: mno ha lugar)

9. POBREZA:. OCULTACIGN DE INGRESOS: S jalign al juzgador los elementos
necesarios parg concreiar los ingresos del actor, por oculigcion de éstos, no
se puede conceder el beneficio de pobreza. (Sentencia de 13 de marzo de 1958:
no ha lugar)

IL. Procesos en especial

1. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: ACCESO A LA PROPIEDAD: ViA PROCESAL: El
cauce procesgl adecuadp pare reclamar el daceeso g lo propiedad por parie
det arrendaiario es el de la norma iercera, Disposicién transitorig iercera Ay
de Ia Ley de 28 de junio de 1940, con las modificdciones establecidas en el
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Decreto de 17 de diciembre de 1954, ya que si fuera necesario seguir dos pro-
cesos distintos inacumulables, uno para reclamar dicho acceso g lo propiedad
y otro para la valoracion de g finca, se atacaria el principio de economie
procesal. (Sentencia de 27 de marzo de 1957, Sala 5.%.)

2. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: DESAHUCIO: El proceso de desohucio 7m0
puede lievar implicitas decloraciones de derecho porque por su cardcter ad-
jetivo los desahucios s6lo afecten al procedimiento de ejecucion como juicio
sumario. (Sentencia de 7 de febrero de 1958, Sala 5.-)

3. JUICIO DE DESAHUCIO: CUESTIONES COMPLEJAS: En el juicio de desahu~
cio, segun tiene declarado esin Sala con reiteraciom, no se pueden plantear
ni decidir cuestiones ambiguas, complejas u oscures, las cuales requieren
discusion mds emplia en juicio declarativo ordinario.

JUICIO DE DESAHUCIO : PROCEDENCIA EN CASO DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA
No supone complejidad ezclugente de todo trato en juicio de desahucio el
dilucidar juridicamente si lo arrendado es une industriac o un mero locdl
de megcecio. (Sentencia de 11 de diciembre de 1957: no ha lugar.)

4, ARR.END‘AM]I:NTOS URBANOS: OBRAS PROYECTADAS: Supone contravencion
del articulo 149, 5.°, de la L. A. U. de 1946 el declarar en la seniencia recu-
rrida que unas obras no alteran Ia configuracion, cuando tales obras no
han sido todavia ejecutadas.

ARRENDAMIENTOS URBANOS : COMPETENCIA: No entra en juego el articulo 181
de la L. A. U. de 1946 cuando se itrata de calificar si un local es o no de
negocio y si ungs obras determinadas alteran o no la configuracion, siendo
de aplicar, por tentoy los irdmites prevenitos en la L. A. U. (Sentencia de
27 de septiembre de 1957: ha lugar en parie)

5. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONDENA EN COSTAS: ARTICULO 166, PARRAFO
SEGUNDO DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS DE 1946: No se puede con-
denar en cosias por vencimiento foial cuando Ig seniencia reviste cardcter
negativo y el juez se abstiene de juzger sobre la demanda por ne existir
decision desestimatoria apic para Techazar unes peticiones que no fuerom
juzgadas. (Sentencia de 28 de noviembre de 1957: no ha lugar.)

III. Recursos.

1. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: ARRIENDO: CONSIGNACION DE RENTAS: NO
hay razon dlgunge que justifigue la exclusion de Ios .subarrendaierios de 1@
sancion impuesiq a guienes jalian a lo dispuesio en el articulo 1.566 de Ia
L. E. C. y en la Disposicién transitorie 3.%, epariado B), #ulitimo pdrrafo, de
la ley de 25 de junio de 1940, pues estos precepios son aplicables o todos 10s
coniraios psr los cuales una de las pories ceda a ofra, voluntaria y tempo-
ralmente, el disfruie de una fince ristica medianie precio, cualguiera que
seq In denominacién “dada al contrato. (Sentencia de 18 de abril de 1958,
Sala 5.}
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9. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: AFARCERTA: CONSIGNACION DE MERCED: Dada
la dificultad que éxiste pare apreciar st se ho pagado la merced en la opar-
ceria debido a la variabilidad de lo misma y a la necesidad de previas li-
guidaciones,  es necesgrio atender muy cuidadosamente o las circunstancias
de cada caso pora saber si procede o no la aplicacion de los articulos 1.566
y 1567 de la L. E. C., y pdrrafo 4ltimo del apdrtade B) de lo Disposicitn
transitoria tercera de Iu ley de 28 de junio de 1940. (Sentencia de 27 de di-
ciembre de 1957, Sala 5.%)

3. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RECURSO DE REVISION: No procede el recur-
so de revision contra las resoluciones mo definitivas, como es el aduto dene-
gatorio de que se admite un recurso de apelacion en los dos efectos, ha-
biéendolo admitido solo en uno de ellos. (Sentencia de 30 de abril de 1957,
Sala 5.%)

4. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RECURSO DE REVISION: EJECUCION FPROVISIO-
NAL: Es aplicable al recurso de revision la faculiad concedida por el articu-
1o 1786 de la L. E. C. a las Audiencias territoriales, o sea la de ejecutar
provisionalmente la sentencig, aunque se haye interpuesio y admitido recurso
de casacion, siempre que se den en los reguisitos sefialados en dicho ar-
ticulo. ELl auto por el cual la Audiencia confirma Ia sentencia de la primera
instancia es equivalente a la sentenciq dictada en apelacién y liene el mis-
me rango gque lu sentencia confirmatoria de la inferior, siéndole gplicable
también el articulo 1.786 de la L. E. C. (Sentencia de 13 de marzo de 1958,
Sala, 5.%)

5 ARRENDAMIENTO URBANO: IEY DE 1947: ERROR DE DERECHO: Kl error
de derecho que se alega, por haberse infringido los articulos 1216 y 1.218
del Codigo civil, no puede amporarse en la cousg cuartq del articulo 173
de Iz L. A. U., invoecable cuando se denuncia error de hecho en la apreciacion
de la prueba, sino en la tercera del mismo driiculo. (Sentencia del 14 de
marzo de 1958: no ha iugar.)

6. RECURSO DE CASACION EN MATERTA CIVIL: DISPOSICIONES ALEGABLES: NO
cabe invocar en casacién disposicivnes de cardcier penal.

ALCANCE DEL RECURSO: No procede el recurso si lo qué se pide no es
rectificar la sentencia con aplicacion diferente de lus mormas juridicas gue
se dan por conirariadas, sino que se supla une supuesiq omisibn anie Io
existencig de un hecho delictivo. (Sentencia de 14 de diciembre de 1957:

no ha lugar)

T recursc invoesbs gue no se habia denunciado por el Tribunal de ins-
tancia, a efectos penales, la simulacién que ségfin dicho Tribunal existiR,
ia cual formaba parte de un conjunto de hechos constitutivos de un posi-
ble delito piblico ¥ perseguible de oficio.

7. CasaCION: ACTOS AUTENTICOS: Ni las posiciones de la confesion ni
1gs diciamenes procesgles som actos awiéniicos o efectos de easacion, segin
Jurisprudencia reiferada. (Seniencis de 21 de marzo de 1958: no ha lugar)



II. Sentencias de suplicacion de la Audiencia de Madrid.

A cargo de José M.2 AMUSATEGUI vy José Luis LLORENTE.

I. Derecho civil.

1. ABUSO DE DERECHO: NO hay abuso de derecho cuando se ejercita con
el fin juridicamente vdlido y socialmente licito de ocupar la viviende para
establecer en ella su hogdr. (S. 25 marzo 1958: ha lugar.)

2. NovaciON OBJETIVA: L@ renuncia o dejacion de la condicion de inqui-
itno tomando lg de ocupante por pesar a ser portero de la finca @ que
pertenece el piso) comstituye novacion de la relacién arrendaticia que es
sustituide por una relacion laboral, que al quedar extinguide lleva consigo
la termindcién del uso y disfrute del piso. (S. 28 abril 1958; no ha lugar.)

3. NovacidN OBJETIVA: La confusion de los derechos de arrendatario y
arrendador no puede significar lg extincion de la relacion contractudl enire
subarrendador y subarrendatdario, sino su Ssimple conversion en relacién
arrendaticia. (S. 1 mayo 1958: no ha lugar.)

OBSERVACIONES : El Tribunal Supremo habia tenido ocasion de pronunciar-
se sobre esta cuestion en dos sentencias recientes (las de 15 de febrero
¥ 1 de marzo de 1957), declarando en ambas gue el subarriendo subsiste
cuando €l arerrendamiento se extingue por confusién de los derechos de
arrendador y arrendatario. De este modo venias a configurarse una excep-
cién al principio general de extincion del subarriendo al resolverse el arrien-
do, que si bien no tenia apoyo legal directo, obedecia a motivos de indu-
dable plausibilidad (asi, evitar que el arrendatario que adgquiria el dominio
de la finca lanzase inmediatamente al subarrendatario, yendo contra sus pro-
pios acios). Ahora bien, la sentencia de suplicacién que ahora consideramos
va mas lejos; no so6lo admite subsista €l subarriendo hasts €l cumplimiento
del plazo estivulado del mismo (conclusién a que levaba €l criferio ante-
rior), sino que decreta su conversion en arriendo. Esta solucién puede resultar
ya excesivamente onerosa al arrendatario que hsa devenido propiefario, puesfo
que estard obligado a mantener en su posesién al subarrendstaric (ahora
arrendatario) en tanto no concurra causs legal de denegacién de prérroga,
situacion que constrasta radicalmente con la anterior de subarriendo qus,
conforme a nuestra L. A. U, puede terminar por vencimiento del plazo
confractual g instancia del subarrendador (eci. art. 117, A, causa 5.7).

4. DENEGACIGN DE PRORROGA: NECESIDAD: EI reguerimienio es valido, aun-
que no se consigne en éL la necesidad de residir en Madrid, si este exriremo
gueds amplizmente demostrado en el franscurso del pleifo. (S. 6 marzo 1958:
ha lugar.)

5. DENEGACIGN DE PRORROGA: NECESIDAD: Exisie lo mecesidad y eonserya
su virtualidad el requerimiento en gue se invaca, eungue gl tiempo de ia

21
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demande haya variado lo caust en que aqueélia se funde y se comsigue otra
distinta. (Sentencia de 8 de marzo de 1958: no ha lugar.) ’

6. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: El matrimonio del hijo del pro-
pietario es causa de mecesidad para denegar la prérroge del arrendamiento.
(Sentencia de 8 de marzc de 1958: ha lugar.)

7. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: No es alendible lg denegacion
por couse de necesitar lo vivienda para el hijo que ha conlraids mairimonio
cuando se observa la maniobra preliminar realizada por el propietario de
convertir dos cuartos en uno solo, a pesar de ser viudo y mo constar tenga
otras personags conviviends con €l, mas que la familia del hijo mencionalo.
(Sentencia de 10 de marzo de 1958: no ha lugar)

8. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: NO hay limitacion en cu@nio al
espacio de que pueda disponer une familia ni precepto gque obligue a vivir
juntos a padres e hijos, por lo que la amplitud relativa del piso gite habilan
el actor con sus descendientes no puede ser ™azén suficienie para no re-
conocer la necesidad de lg vivienda independiente al primero. (Sentencia
de 14 de marzo de 1958: ha lugar.)

En el Considerando 3.° se dice: «... a las razones expuestas debe afiadirse
que nunca es conveniente, bajo el punto de vista higiénico y moral, que -
fios- de seis v doce afics duerman en la misma habitacion que un ancian>
de setentay. :

9. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: Hay que presumir la falig de
necesidad de lo propietaria que con posterioridad a la fecha del requerimien-
to ha consiruido y alguilado viviendds. (Sentencia de 20 de marzo de 1958:
ha lugar)

10. DENuGACION DPE PRORROCAD NECESIDAD: La liene el propietario que vive
realguilado (en piso ajeno) y no consta ienga olro piso en Madrid. (Senten-
cig. de 21 de marzo de 1958: no ha lugar)

11. DENEGACION DE PRORROGA® NECESIAD: La incompalibilidad de carac-
feres entre el arrendador y los familiares con quienes convive es moiivo Su-
jiciente para dengar I prorroga al inquiling.

Cosa JuzgapA: No procede la excepeion de cosa juzgadd en los fuicios de
desahucio por couse de necesidad del actor cuando Ia situacién de los it
ganies ha cambiado desde lg sénienciac anterior. (Sentencia de 1 de abril
de 1958: no ha lugar) : -

12. DeEneeacION DE PRORROGA: NECESIAD: Puede Impugnirse el concep-
to juridico que de la necesidad de ocupacion de la viviende haga jormado el
Juzgador de instancia, pero no pueden albedrse fstlye que el recurso se
Junde en la erronea aplicacion del abuse de derecho) lgs hechos, declarados
probados, de donde idal concepio se deriva. (Sentencia de 8 de abril de 1958:
no ha lugar.:
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13. uNEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: NO es preciso que se investi-
guen las cousas remotas y ocultas (1) que puedan inducir al propietario a
reclamar la vivienda de su propiedad pdara habitaria, bastagndo que exisia
causa real de necesitarla para si por carecer de otra vivienda en la localidad
donde morae. (Sentencia dz 22 de abril de 1958: ha lugar.)

14. DENEGACION DE PRORROGA! NECESIDAD: Lo 7ecesidad de que el ma-
trimonio engendrd surge desde que se exterioriza de moanerg Serig, formal Y
solemne el proposito de coniraerlo. (Sentecia de 7 de mayo de 1958: mo ha
lugar.)

OBSERVACIONES : No precisa la Sentencia qué ha de entenderse como €x-
teriorizacién seria, formal y solemne. Es de suponer que tales palabras se
refieran a la celebracion de esponsales o a las proclamas, es decir, a me-
dios que efectivamente hagan presente la voluntad matrimonjal de un.modo
juridico y garanticen la existencia de la necesidad al arrendatario desahu-
ciado. '

15. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: El concépic de necesidad es
un concepto eminentemente juridico; la apreciacion de esa necesidad cons-
titugye ung interpretacion juridica de determinados hechos. (Sentencia de 8
de mayo de 1958: ha lugar.) .

16. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: La Situacion de subarriendo
(en el propietario) por- su inestabilidad y por ir contra el postulado de que
nadie estd obligado o manitener unog convivencia no deseada e€s causeg Si-
ficiente de denegacién de la prorroge. (Sentencia de 9 de_ mayo de 1958: 1o
ha Iugar.)

17. DENEGACION DE PRORROGA (NECESIDAD): ORDEN DE PREFERENCIA: NO €8
necesario que el actor se someta a él cuando es propietario solamente de gos
pisos, cada uno de ellos en fince distinia. (Sentencia de 23 de abril de 1958
no ha luzar)

;En ¢l Considerando 1.© se justifica este crit;erio sefialando que el articu-
lc 64 fué dictado pensando en el supuesto de que el arrendador fuese pro-
pietario de una o méas fincas arrendadas por pises, caso distinio del agul
contemplado, al que, ademss, puede extenderse analfgicamente el precepto
del nfimero 3.° del articulo 64, que exime de Ia obligacién de gusrdar el
orden de prelacién entre las fincas arréndadas al propietario que poseyere
mas de una (si bien dentro de la finca escogida deberi respetar €1 orden
de preferengis del parrafo 1. del arh. 64).

18. DENEGACION DE PRORROGA (NECESIDAD): ORDEN DE PREFERENCIA: NO $2
rec-noce €l ejercicio de la profesion alegada « los efectos del articulo 64
L. A. U. ¢ quien, no obstanie satisfacer comiribucién por oguélld, no S€
halla incorporado al correspondienie Colegio profesionul. (Sentencia de 22
de mayo de 1958: no ha lugar.)

(1) Cesacién voluntaria en el servicio doméstico.
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OBSERVACIONES : Parece excesivamente restringido el criterio de limifar el
ejercicio de una profesion a los casos en que existe colegiacién. En el Consi-
derando 2., se invoca a este efecto la Orden de 22 de febrero de 1950, dicta-
da para interpretar los articulos correlativos de la L. A. U. de 1946 y man-
tenida en la disposicién final 2.* de la vigente. Ahora bien, esta disposicién
—que contemplaba el caso de una profesién colegiada concreta— lo que exigia
era el ejercicio efectivo de dicha profesién en la vivienda que ocupare el
interesado, pero no la necesaria incorporacién al Colegio correspondiente,
con caracter general.

Desde luego, hay que tener en cuenta que la propia I. A. U. toma en
consideracion el requisito de la colegiacién en algtin caso (cfr. art. 122, 1);
pero es & efectos muy distinfos de los que considera el articulo 64, por lo
que tampoco parece procedente la interpretacion analégica, a la que, por
otro lado, no hace alusion alguns la presente Sentencia.

19. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: DERECHO TRANSITORIO: LG
densgacion de la prorroga por la causa 3 del articulo 62 es aplicable, tanto
por la fransitoric 9 como por la 15, cuando la desocupacion de la vivienda
se hubiese producido después de la vigencia de Ia nueva L. A. U. por un
piczo de s’eis meses. (Sentencia de 6 de mayo de 1958: no ha lugar.)

20. CESION DE VIVIENDA: No supone cesion de coniraio lao del uso de lo
vivienda, aunque el pretendido cedente no la habite como residencia per-
manentemente, i, no obstante, continde osteniando el cardcier de qrren-
datario. (Sentencia de 7 de marzo de 1958: no ha lugar.)

21. CEsION DE VIVIENDA: LEY CONTRA EL PARO DE 25 JuNio 1935: Es valida
la cesion, reqlizadg conforme ¢ los preceptos de la L. A. U.. de las viviendas
construidas al amparo de la Ley del Paro de 1935, sin necesidad de que con-
curran condiciones especiales en el arrendafario. (Sentencia de 26 de abril
de 1958: no ha lugar.) )

.

92. CESION INCONSENTIDA: CADUCIDAD DE LA ACCION PARA RESOLVER EL CON-
TRATO (LEY DEROGADA): L& presuncion «iuris fantum» del conseniimienio de
la cesién por el arrendador cuando deja caducar la accién resoluloria iras-
lada a éste la obligacién de probar que no existié la cesidn si ejercila la
accion de desahucio después de transcurrido ¢l plazo de caducidad, (Sen-
tencis de 25 de marzo de 1958: ha lugar.)

OBSERVACIONES : Por virtud del juego de los arbiculos 36 y 39 de Ia
1. A. U. derogada €l plazo de caducidad de la accién de desshucio por ce-
sién inconsentida venia a determinar una presuncién de consentimiento en el
arrendador al que se le frasiadaba entonces Ia carga de probar la falla de
consentimiento (obsérvese que la Seniencia dice «probar que no existié la
cesiomy). Este complicado ¥ poco técnico sistema ha sido suprimido en la
1. A. U. vigente, cuyo &riiculo 25 ha venido a ampliar €l plazo” de caducidad,
pero prescindiendo ya de aquel juego de presunciones.

93. Cpsi6N INCONSENTIDA: HECHC NOTORIO: Erisie la cesidn cuando Ia
desvinculacion de Ia titular y su susiitucion por olras personas exirafias es
un hecho noforio y lo suficientemente prolongado pare que no puedg alegar-
se wi ignorancic ni conjusion. (Sentencia de 13 de marzo de 1958: no ha
lugar.)
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24, RESOLUCION : OBRAS NO PERMITIDAS: La construccion de una- nueva
habitacion mediante el levantamiento de dos tabiques, instalando en ella un
cuarto de bafio, alteran las condiciones del edificio y requieren la confor-
midad previa del propietario. (Senfencia de 28 de abril de 1958: no ha
lugar.) (Aplica €1 Decreto de 29 de diciembre de 1931.)

25. HosPEDAJE: La situacion conjunta en que viven el locatorio y los
alojados presupone un complejo de relaciones juridicas que desbordan la sub-
locacion y armonizen mejor con el concepto de hospedaje.

INTERPRETACION : Caso de duda hay que resolver a favor del locatario.
(Sentencia de 13 de marzo de 1958: ha lugar.)

2. Considerando: «Que €l subarriendo parcial de vivienda es una loca-
ci6n de segundo grado, por la cual el arrendabario transfiere, temporalmen-
te, a un tercero el uso y disfrute de una o varias de las habitaciones del
cuarfo garrendado, en tanto que €l contrato de hospedaje entrafia un «com-
plexusy juridico formado por la transferenciz del uso de la habitacién y de
otras prestaciones que, en favor del huésped, realiza el locatoric; contrato
que puede adoptar dos formas diversas: la denominada de hosvedaje com-
pleto, en Ia que el inquilino toma a su cargo la manutencién del huésped
y la llamads de hospedaje de simple albergue o alojamiento, en que aquel
servicio o corre g cargo del inguilinoy. ’

3.r Considerando: «Que ambas formas de hospedaje se hallan subsumi-
das en ¢l articulo 21 de la Ley de locaciones vigente, que ha eliminado de
su texto Ia versién restringida que del hospedaje ofrecia €l Ordenamiento
derogado en €l articulo 26, y asi como es clara y paiente la distincién que
separa €l subarriendo parcial del hospedaje complefo, no acontece Io mismo
con €l contrato de simple albergue o alojamiento, pues aunque tedrica y
doctringlmente pueds percibirse con claridad la lines que los separa, 1o
acontece lo mismo en la realidad, donde sus fronferas son confusas, por 1o
que ha de decidir el Tribunal, examinando detalladamente el proceso, si 1a
relacion controvertide ha de ser calificada de subarriendo parcial o de hos-
pedaje de simple albergues.

26. HOSPEDAJE: ARTICULO 26 DE IA LEY DEROGADA: EI daio mds caracte-
ristico del hospedaje gue define el mencionado precepio es la manulencion
que tecibe el huésped, de modo que sin ella no se estard en el caso regulado
en aguél, que reguiere, por tanto, el alojamienio, asisiéncin y servicio de
comida. (Sentencis, de 17 de abril de 1958: no ha lugar)

27. SUBARRIENDO PARCIAL Y HOSPEDAJE: CONCURRENCIA: No se pueden
tener huéspedes, aungue seq unc solo, si eriste mds de un subarriendo. (Sen-
tencig, de 18 de marzo de 1958: no ha lugar)

98. SUBARRIENDO : EXTINCION: TERMING: Se dan todos los regquisiios para
considergr wvencido el plazo cuando clarg y terminantemente se estipulé en
el contrato que el subarrendaiaric desalojaria el piso cuando el arrendaterio
regresase 4 Madrid, como ha sucedido. (Sentencia de 8 de abril de 1958: 1o
ha lugar.
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29. SusarRIENDC: Hay subarriendo parcial y no convivencia cuando jfal-
ta le vida en comun en el hogar famzlza,r (Sentencla de 8 de abril de 1958:
ha iugar.)

20. LEvEs ESPECTALES PROTECTORAS DE LA CONSTRUCCION: Si el contrato de
arrendamiento no contiene indicacion elguna de tratorse de un edificio su-
jeto @ la Ley del Paro de 1935, debe se excluido de la reglamentacién que
impone esia disposicion y las posteriores, que modifican sus preceptos en
orden al arriendo y demds relaciones de cardcter locQitivo, sin gque pueda
alterar la relacion con el inquilino y en perjuicio suyo la sujecién posterior
del edificio a leyes que Lenefician a los propietarios. (Sentencia de 24 de
abril de 1958: no ha lugar.)

II. Derecho, proces;.l.

1. LEGITIMACION PASIVA DEL SUBARRENDATARIO: El que el Tribunal .§u—
premo sostenge la doctrina de que no es necesario ni obligatoric demandar
al subarrendatario en los juicios de desehucio por subarriendo no guiere decir
que aquél coarezca de legitimacion pasiva en tales juicios. (Sentencia de 24
de marzo de 1958: no ha lugar.)

2. CoOSsA JUZGADA MATERIAL: NUEVAS CIRCUNSTANCIAS: En los juicios de re-
solucion de conirato por causae de necesidad, la invocacion de nuevas cir-
cunstancias integrdnies de la necesidad alegada son basianies para que no
pueda estimarse la identidad de couse que exige ¢l articulo 1.252.

EEQUISITO DE CONSIGNACION DE RENTAS: CARACIER: Por afeciar o normas
de orden piblico y Derecho necesario debe Ser aplicado de oficio por la
Sdio Jjuzgadora. (Sentencis de 2 de mayo de 1958: no ha Ilugar.)

3. RECURSO DE SUPLICACION : LIMITES: No pueden planiearse en este re~
curse cuesticnes nuevdas que ng se adujeron ante los Juzgados de insiancia.
(Sentencia de 3 de marzo de 1958: no ha lugar.)

4, RECURSO DE SUPLICACION : FORMULA: EI articulo 17720 L. E. C. debe es-
Himarse de aplicacion g este recurso eomo desarrollo del 132 y 133, 2.° de
a L. 4. U.

RECURSO DE SUPLICACION: LIMITES DEL JUZCADOR: CONGRUENCIA: Si en €l
escrita interponiendo la Suplicaceicén s6lo se mencionan eomo infringidos de~
ferminados precepios, no puede el Tribunal tener em cuenig .1 Iinfraccion
de oiros distinfos. (Seniencia de 14 de abril de 1958: no ha lugard)

5. RECURSO DE SUPLICACION: LIMITES: ERRORES «IN PROCEDENDOY: Las8
infraceiones «in procedendc» esidn juera del dreq del recurso de suplicgeion.
tSentencia de 24 de abril de 1958: no ha lugar)



. Sentencias de suplicacién de la Audiencia de Barcelona.

A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho ecivil.

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ABUSO DE DERECHO: El abuso de derecho
no es conceplo.antagénico o derogatorio de las normas de la Ley, Sino Su-
pietorio de las que no contiene y debjera expresar si hubliera previsio el
legislador aguellos casos que tuvo presenies ql tiempo de redactarla.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: SELECCION EN LA DENEGACION DE PRORROGA POR-
NECESIDAD: Nuesiro ordenamiento juridico mo regisira disposicién alguna
que obligue al propietario a demandar a todos y cada uno de los arrendata-
rios de una finca para discutir y declarar, previamente al ejercicio de Iu
accion de desahucio, quién debe abandonar la vivienda. (Sentencia de 10 de
mayo de 1958, A. T. de Barcelona.)

Estimada la demanda en sus instancias se interpuso recurso de suplica-
cién, al que no se dié lugar e'n méritos de los siguientes:

CoNsIDERANDO : qUe el abuso de derecho no es un concepto antagdnico
o derogatorioc de las normas de la Ley..., por Io que fundada esis causa de
suplicacién en la notoria, y respetable antigiiedad del demandado en el piso
que ocupa—cuarents y un afios—, en la. gravisims enfermedad que adueja
& la esposa del demandado, 1a edad avanzada de una y otro y la nuls poten-
cialidad econémica del demandado en confraste con la de los actores, es
improcedente el motivo, pues de tales hechos no surge ninguns de las nor-
mas legales tacitas en que descansa el concepto del abuso de derecho gue
pueda impedir el ejercicio por la actora del derechd reconocido & la misma
en los articulos 62, 63 y 114, ntimero 11, de la L. A. U.

2. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DEFECTG DE NOTIFICACION DE LA SUCESION
ARRENDATARIA : Al dejar de efeciuar fa motificacién prevenida es visla la
procedencia del desahucio interesado por no cumplirse Ios requisiios part
la prorrogo forzose (art. 114, cause 11).

ARRENDAMIENTOS URBANOS: NATURALEZA DEL PLAZO PARA NOTIFICACION: El
plazo de novenia dias establecids en el articulo 58, nimero 3 de lg L. A. U.
es de caducidad. (Sentencia de 9 de mayo de 1958.)

T.a demanda fué desestimada en ls primera y en la segunda instancia
interpuesto recurso de suplicacién se dié lugar al mismo.

OBSERVACIONES : 'También la Sentencia, de 6 de febrero de 19_58 de 1a
A. T de Valencia proclama la doctrina del primero de los Considerandos
transcritos.
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La doctrina de los érgancs de msta,ncxa y de suplicacién suele ser rigu~
rosa en cuanto al cumplimiento del requisito de notificacién; nétese, sin
embargo, el criterio excepcionalmente benévolo de una Sentencla, de 26 de
noviembre de 1957 de la A. T. de Burgos, con arreglo g la cual, la notifica-
cién a que se refiere el articulo 58, s6lo es necesaria cuando al fallecumento
del arrendatario existan variags personas con derecho g la continuacién en
el arriendo. Responde esta sentencia a una infraestimacién del papel des-
empefiado por la notificacién de referencia que no sélo cumple la funcion
de despejar lg, incégnita respecto & cual de los eventuales sucesores es el
que habra de ostentar la titularidad arrendaticia, sino la de constituir
una a modo de aceptacién del derecho sucesoric-arrendaticio.

3. ARRENDAMIENTOS URBANOS: REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA
POR RAZON DE NECESIDAD: REQUISITOS DEL MISMO: Expuesto el fundamento de
la seleccion teniendo en cuaniq a «todosy los inquilinos es indiferente para
lo validez y eficacia del requerimiento que elio ‘resulte de manera: exrpresa
tacita del propio requerimienio. (Sentencia de 18 de marzo de 1958, A. T. de
Barcelona.)

ANTECEDENTES: Denegada la prorroga, por razén de necesidad, se dio
lugar a la demanda por el Juzgado Municipal, cuya sentencia fué revocada
vor €l de Primera Instancia, por entender defectuoso el requerimiento de-
negatorio en el que no se indicaban con detalle las circunstancias de pro-
posicién concurrentes en los demés inquilinos, limitandose el arrendador a
afirmar que la eleccion habia recaido en el luego demandado, debido «a
ser la suya la tnica vivienda de un solo inquilino». Se dié lugar al recurso
de suplicacién.

OBSERVACIONES : Contrasta esta sentencis *con el habitual formalismo
que acusa en esta materia la generalidad de la docirina de suplicacién. Asi,
_una Sentencia de 14 de febrero de 1957 de la A: T. de Oviedo, afirma que
€l reguerimienfo debe ser preciso en cuanto a los ocupantes de cada Dpiso, y
més concretamente, otra de fecha 27 de marzo del propio afio dictada por
1a A. T. de Valencia ha sostenido que no basta a efectos de seleccién, decir
en el requerimiento denegatorio de prorroga, que la vivienda elegida es la
habifada por menor niimero de personas, sin aludir & los restantes inqui-
linos y vrecisar sus circunstancias.

4. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OCUPACION DE LA VIVIENDA POR EL BENEFICIA-
RIO DE LA DENEGACION DE PRGRROGA: S las obras realizadas en Io vivienda con-
sistieron en lo demolicion de la esctlerq y de algunos iabigues con el dnico
objeto de dejar inservible, de momento, el inmueble, es visio que tales de-
moliciones no pueden acreditar la occupgceibn posesorid. (Sentencis de 5 de

marzo de 1958, A. T. de Barcelona.)
En el primer considerando de la sentencia se dice:

Si bien esta vosesién puede probarse ademsés de con la presehcis fisica de
los interesados, con la iniciacién de las obras necesarias y convenientes de
reparacién y adaptacién a sus necesidades, con el propdsito persistente de
habitarla, aungue no se concluyan dentro del plazo de tres meses, por causas
independien’c& de 1a volunitad de aguéllos, en €l easo contemplado no hubo
obras de reparacién o adaplacién, sino de destrucci6n, ni éstas respondieron
al propé6site persistente de habitarlo, sino para justificar su inocupacién.
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II. Derecho procesal.

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS: PROCESC SOBRE DECLARACION DE ﬁERECHos A
LA SUCESION ARRENDATICIA:@ INTERVENCION DEL ARRENDADOR: NO &5 Necesario
que el arrendador sea’ parte en el proceso relative o lg declaracion de dere-
chos sucesorio-arrendaticios. (Sentencia de 5 de marzo de 1958, A. T. de Bar-
celona.)

La sentencia de suplicacién no da lugar al recurso interpuesto contra la
del Juez de Primera Instancia, confirmatoria de la dictads por el Munici-
pal, y sienta la siguiente doctrina: '

CoNSIDERANDO : ... el arficulo 58 de la L. A. U, tanto a8l otorgar el de-
reche de subrogacion en favor de los parientes del inquilino aludido en el
mismo, como cuando al regular la designacién del sucesor, bien en la via
judicial, ya extrajudicialmente, no exige la intervencién del arrendador, pues
s6lo después de «efectuadaw, obliga tnicamente al subrogado a notificarla
fehacientemente.

OBSERVACIONES : Ex igual sentido se ha pronunciado uma Senfencia de
5 de septiembre de 1957 de la A. T. de Oviedo.

Nétese, sin embargo, que si en el proceso no es parie el arrendador, éste
no quedard vinculadc al reconocimiento de un efectivo derecho sucesorio
arrendaticio por parte del que obienga la declaracién de mejor ‘derecho.
En la practica, serd, por ello, preferible que quien pretenda recabar la
deelaracién, de no obitener extrajudicialmenie el reconocimiento de su me-
jor derecho por el arrendador, demande a éste conjuntamente con las demis
personas que discutan su preferencia.

2, VIVIENDAS DE REGIMEN ESPECIAL: COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO: L@
vigente Ley de Arrendamienios Urbanos deroga las disposiciones de carde-
ter especial y reconoce la vigencia de Ilas de cardacter sustantivo que integran
le llamada legislacion especial sobre viviendas proiegidas pare eStatuir la
unidad de procedimienio, ¢ iravés de las mormas del capitulo XII de Ia
L. A. U, ¢ fin de planiear y resolver en ¢l los cuestiones gue puedan susciiar
Ie aplicacion e «lodas las leyesy a las gue la propia de Arrendamientos
Urbanos reconoce como proteciorg de los arriendos en ellas reglados. (Sen-
tencia dg 14 de febrero de 1958, A. T. de Barcelona: da lugar al recurso)

ANTECEDENTES: El actor acumulé en su demands una serie de funda-
mentos de derecho en apoyo de su prefensién resolutoria, destacando en-
tre los mismos: el articulo 32, causas 5.* y 6.~ de Ia Ley de 15 de julio de
1954, €l 120, causas 2 y 6. del Decrefo de 24 de junio de 1955 y €l ar-
ticulo 62, causa 4. de Is I. A. U. Seguido €l oporiuno proceso arrendaticio
ante el Juzgado Municipal—tramite de cognicidn—recay6 sentencia resol-
viendo el contrato con base en la causa 2 del articulo 114 de Ia L. A. U,
precepto no invocado por el actor, pero €l Juez eniendié aplicable al cusdro
factico probado en el juicio. Ia sentencia fué revocada en spelacién por
entender el Juez de Primera Instancia inaplicable el pmcedimie_:‘::to de 1a
I. A U. La Audiencia Territorial dié6 lugar al recurso de sqplicacmn, decre-
tando el desghucio del demandado con ls base en el siguiente
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CONSIDERANDO : Que se alza el primer motivo para denunciar la violacion
del namero 3 del articulo 1 de la Ley actual en tanto preceptia que el
arrendamiento de fincas urbanas construidas al amparc de leyes especiales
_protectoras se regird por las normas particulares de éstas, y, en lo no pre-
visto en ellas, por las de la presente Ley, sin que la excepcién alcance a
" cuestiones de competbencia y procedimiento, en las gque se estars por entero
a lo dispuesto en la-I. A. U.; como reconoce la vigencia de las disposiciones
de naturaleza sustantiva y deroga las de caricter procesal de la llamada
legislacion especial sobre viviendas protegidas..., al interpretar el Juzgador
contrariamente a lo expuesto en el namero 3 del articulo 1 de la L. A, U,
para repeler el desahucio instado al amparo de las dos primeras causas, por
ser improcedente el framite en que se ventilaron, incidi6 en la invocada
infraccion. ’ ’
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