Garcia-BERNARDO LANDETA (A.).—<Sistema Juridico de las
Viviendas de Proteccion Oficial>.—Ediciones Universidad de
Navarra, S. A., Pamplona, 1970. Dos volumenes.

Examinada con proyecciéon retrospectiva la legislacion estatal sobr:
la vivienda, se ven claramente tres cosas: que se trata de una legis-
lacion profusa, con denominaciones poco originales y tardia en su apa-
ricion histérica; que el problema docial de la vivienda sigue siendo una
constante preocupacion del poder legislativo y que era preciso un estu-
dio concienzudo de la materia para poner orden y claridad en todo
ello. Recuerdo con auténtica angustia aquella pregunta del familiar, del
amigo o del conocido que en los sitios mas insélitos le cogia a uno del
brazo y le decia: jhombre, ti que eres Abogado! por qué no me aclaras
un caso que me sucede con un piso que tengo acogido a la Ley Salmoén...
Yo tenia un ejemplar de una publicacion que hizo el Boletin Oficial del
Estado sobre «Viviendas amparadas por el Estados y del que se hicieron
algunas ediciones posteriores. Pero era un ejemplar de mil y pico de
paginas, bien concebido, que habia que leérselo entero porque en cuanto
se cometia el menor descmdo la legislacién aparecia derogada o subsis-
tente parcialmente.

Era preciso un estudio serio que es el que nos ofrece Garcia-BERNARDO
LANDETA, notario y conocido publicista. Los dos volimenes aque nos
brinda sobrepasan aquellas mil y pico de paginas de que hablo ¥
que habia que leerse para contestar a la pregunta, pero que ahora que-
dan reducidas a quinientas y pico, porque al dividir la obra en dos
tomos, s6lo el segundo recoge el régimen vigente, limitdndose el pri-
mero a exponer la evolucién legislativa de los regimenes anteriores y
derogados. De la trascendencia de la publicacién y de la utilidad de
la misma, cabe solamente apuntar la confesion que el autor hace en
el capitulo inicial al decirnos que solamente ha podido consultar cuatro
obras de autores espafioles sobre la materia, pocas mas del Derecho
extranjero y, eso si, los voluimenes de la Secretaria General Técnica
del Ministerio de la Vivienda, a uno de los cuales me referia antes.
También ha utilizado las Sentencias del Tribunal Supremo.-

Es de suponer que sobre este punto de viviendas protegidas con su
nuevo texto vigente aparezcan monografias y estudios, pero no es muy
aventurado decir que este que recensionamos, junto con el de FUENTES
Lojo vy el de ABeLLA, pueden ser la trilogia més importante del mo-
mento actual y las obras de decisiva consulta. para la resolucién de esa
serie dificil de problemas que la vigente legislacién plantea.

En esta recesion vamos a dividir la materia en dos partes. Una, re-
ferida al primer tomo y la otra al segundo.



180 LIBROS

PRIMER TOMO.

Esta parte de la publicacion estd destinada, como ya hemos indicado,
a la exposicion de la legislacion histérica sobre la vivienda. Se inicia
con una introducciéon en la que el autor maneja una serie de conceptos
que explican la existencia de la legislacion. Habla de cuestiéon social.
politica, derecho, clases sociales, lucha de clases, marxismo y capita-
lismo, etc., para llegar al problema de la vivienda como cuestion so-
cial, a la intervenciéon estatal en el sentido de llegar a la relacion
propiedad-vivienda, superando el sistema de vivienda-arrendamiento o
vivienda-estatal o colectiva. ) )

. La legislaciéon que se recoge y estudia debidamente sistematizada se
inicia con la de las habitaciones higiénicas y baratas (Ley de 3 de junio
de 1908 y posteriores); se sigue con la de casas baratas (Ley de 10 de
diciembre de 1921); las casas econdémicas como tipo diverso de las ba-
ratas (Real Decreto-Ley de 28 de julio de 1925); las casas para funcio-
narios (Real Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927); viviendas de la Ley
SALMON (Ley de 25 de junio de 1935); viviendas protegidas (Ley de
19 de abril de 1939); viviendas de la «Clase Media» y <«Bonificables» (Ley
de 25 de noviembre de 1944 y Decreto-Ley de 19 de noviembre de 1948);
viviendas de «Tipo Social» (Decreto-Ley de 14 de mayo de 1954); vi-
viendas de renta limitada (Ley de 15 de julio de 1954); viviendas sub-
vencionadas (Ley de 13 de noviembre de 1957); alojamientos de urgencia
o albergues provisionales (DD. de 16 de diciembre de 1961 y del 1 de
febrero de 1962); poblados (Decreto-Ley de 1 de julio de 1955) y se con-
cluye por exponer la legislacion vigente, las derogaciones y las dispo-
siciones transitorias.

Al exponer la materia de cada una de las disposiciones citadas el
autor hace un estudio sintético y sistematizado de las mismas, distin-
guiendo una serie de epigrafes que con su sola enunciaciéon dan idea
de la importancia y laboriosidad del trabajo: disposiciones legales, or-
ganos administrativos, conceptos y clases, beneficiarios, promotores, re-
gimenes especiales, calificaciones, beneficios, disposicion y disfrute del
régimen, duracién del régimen, sanciones y extincion. Todos estos pun-
tos son suficientemente desarrollados, pero ademads, al iniciar el estudio
de cada legislacion se precisa su iniciacién, su antecedente y la situacion
actual de cada una de ellas en su vigencia. Este tultimo dato da pie
para calificar 1a obra no sélo como estudio monogrifico, sino como tra-
bajo util que sirve de consulta.

En el epilogo que cierra el primer volumen se afrontan los proble-
mas de las normas derogadas, para luego pasar a exponer el cuadro de
la legislacion vigente, las derogaciones y las disposiciones fransitorias
y adicionales. Del epilogo destacamos las frases siguientes del autor que
justifican sobradamente la razén del estudio: «Los regimenes anteriores
habia que estudiarlos no so6lo por razones doctrinales aludidas (ha-
turaleza de los contratos que surgen del régimen de viviendas prote-
gidas) y 1a legal de la duracién, en la que siguen rigiendo, sino también,
porque la descalificacion voluntaria, ahora més flexible, mas amplia,
menos restringida, obliga a la devolucién de los beneficios y €s preciso
conocer éstos para pensar en instarla. Asimismo su régimen fiscal era
el que regia cuando se les otorgé la calificacion y no el vigente, y las
rentas y precios de venta son los de sus cédulas de calificacion, 1o gque
son otros motivos para su estudio».

En el capitulo destinado a la exposiciébn del régimen vigente co-
menta en forma sintética la legislacion actual constituida por la Ley de
23 de diciembre de 1961 y el texto refundido de 24 de julio de 1963, asi
como el Reglamento de 24 de julio de 1968, textos que comenzaron su
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vigencia en 1 de enero de 1969. En el problema de la normativa vi-
gente, derogada y de dudosa aplicaciéon, distingue el autor dos apar-
tados fundamentales: las normas complementarias (declaradas vigan-
tes tanto por la ley de viviendas de proteccion oficial en su texto
refundido, como por el reglamento en su anexo II y las que el autor
llama silenciadas en uno y otro texto) y las normas derogadas, exa-
minando el problema de la ausencia de un criterio técnico-juridico, el
de los errores y omisiones padecidos, para exponer, por ultinro, la lista
de los preceptos derogados. Remata esta parte de la obra con los estu-
dios sobre el derecho transitorio y disposiciones adicionales. En derecho
transitorio plantea los problemas de la retroactividad en sus grados de
minima (distinguiendo la retroactividad de viviendas calificadas defini-
tivamente antes del 1 de enero de 1969 y no calificadas antes de dicha
fecha) y el de la irretroactividad para ambas clases de viviendas ya
citadas. En las disposiciones adicionales expone los decretos ley de 1955,
1956, y 1962, los premios anuales a familias numerosas y la construc-
cion de edificios religiosos y del Movimiento.

SEGUNDO TOMO.

Este segundo tomo, como ya hemos apuntado, se refiere al estudio
de la legislacion vigente y en su recension vamos a respetar las suce-
sivas y diversas partes que el autor escoge para sistematizar la ma-
teria. De esta forma el lector sabrid perfectamente donde situar la
parte que preferentemente le interese.

a) Organos administrativos—Fundamentalmente en este capitulo
el autor estudia dos problemas: el de los Organos propiamente di-
chos y el de sus disposiciones planificadoras y ejecutivas. En los
organos Administrativos se expone los referentes al Ministerio de
la Vivienda al Instituto Nacional de la Vivienda y a las Delegaciones
Provinciales del mismo Ministerio. Se recoge a este respecto las
normas legislativas aplicables y su organizacion actual. En la ma-
teria de planificacién y ejecucién se hacen apartados especiales de
estudio el Plan Nacional y el IT Plan de Desarrollo, asi como la
ejecucion del Plan Nacional y las 6rdenes de febrero de 1968 y 1969.
b) Conceplo, clases yv dmbito de proteccion.—Parte en este apar-
tado de una serie de conceptos basicos y otros auxiliares. Dentro
de los coneceptos basicos estd el de las viviendas de proteccion ofi-
cial que, segin el autor, son «las construidas en cumplimiento del
contrato administrativo de conecesién de beneficios o promocion
entre el I. N. V. y el promotor de las mismasy». También se refiere al
concepto del derecho de vuelo, el bloque y el albergue provisional.
Como conceptos auxiliares los referidos a los distintos tipos de su-
perficie, instalaciones, presupuestos, costes y médulos.

En las clases el autor, siguiendo la letra de la ley, distingue el
grupo primero (sin subvencién) y el grupo segundo (en el gue cabe
distinguir cuatro clases de categorias: primera, segunda, tercera
y subvencionada). Se refiere, por ultimo a las viviendas rurales,
albergues provisionales o alojamientos urgentes o provisionales.

Por lo que se refiere al ambito de protecciéon el autor se somete
a la inevitable casuistica legal y va detallando los problemas que
surgen en torno a los locales de negocio, talleres, despachos y ofi-
cinas, edificaciones, servicios complementarios, terrenos y obras de
urbanizacion.

c) Elementos persOnales—Agrupamos en este apartado tres ca-
pitulos que el autor destina al estudio de el beneficiario, el propie-
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tario y el promotor, es decir, los elementos humanos gue se des-
tacan en esta institucion.

El estudio de cada una de estas figuras es minucioso. Es pre-
ciso que sea asi, ya que la serie de problemas conceptuales que ia
nueva legislacion crea exige esta precision. Por ello, se distingue
entre el beneficiario y figuras colindantes como el promotor, el
propietario y el ocupante ilegitimo; se delimitan los requisitos
negativos (extranjeros, edad, hijos de familia y posicibn econé-
mica) y los positivos (ser persona, prohibiciones pluralistas y con-
cepto del domicilio). Se remata €l estudio de la figura examinando
otros supuestos como son los requisitos objetivos, obras, contratos,
beneficiarios del albergue provisional, beneficiarios como cabezas
de familia numerosa, de promotores privilegiados y de locales de
negocios. Debemos destacar la parte que el autor destina al con-
trato en el que sea parte €l beneficiario y la otra parte el promotor
o sus sucesores. Examina desfavorablemente el contenido del
articulo 115 del reglamento que es coincidente con el comentario
que a este respecto hizo el colegio de Granada en una circular.
Igualmente el aspecto de la registracion lo examina con ecriterio
critico y concluye considerando que €l incumplimiento de la nor-
mativa legal no supone una nulidad, sino una multa o una desca-
lificacién.

Por lo que respecta al propietario, que define como el adquirente
de una vivienda acogida, por construccién, o como arrendatario o
duefio de la obra o por compra, donacion o herencia, lo diferencia
del promotor y del beneficiario para luego descender a la especifi-
cacion de la serie de obligaciones que tiene: la publicacién de la
placa, la cédula de calificacion, la conservacion de la vivienda, la
obligatoriedad de la ocupacién, las obras de modificacion y mejora
el examen del Registro de los contratos traslativos que supone una
remision al capitulo anterior.

En lo referente al promotor, el capitulo a los mismos dedicados

-es mas extenso ya que realmente la figura se destaca con singu-

lares caracteres. Después de examinar su concepto legal (el pro-
motor con el I. N. V. son las partes del contrato administrativo de
concesion de beneficios o promocién), va desglosando los problemas
de ciertos promotores (Estado, organismos oficiales, entidades esta-
tales autonomas, etc.) para pasar a las clases de los mismos (ofi-
ciales y no oficiales, privilegiados, personas fisicas, sociedades,
Ayuntamientos, Patronatos, Obra Sindical, Ministerios, Instituto de
Colonizacion, Instituto Social de la Marina, Camaras de la Pro-
piedad, Corporaciones y Colegios, Cooperativas, Mutualidades, En-
tidades benéficas, Cajas de Ahorro, Empresas que construyen vi-
viendas para el personal, Didcesis y Parroquias, el Gobierno de
Sahara y promotores futuros) y concluir con el régimen excepcional,
esto es cuando €l I. N. V. encarga a un promotor oficial de la
construccion de las viviendas. ‘

d) Solicitudes, calificaciones, ejecucién de obras y el contrato de
concesion de beneficios o promocién.—Se trata de un. capitulo emi-
nentemente formal y practico donde se examina la mecéanica ad-
ministrativa de la tramitacién de las llamadas viviendas de pro-
teceion oficial. Minuciosamente, por razones obvias, es la exposi-
cion. Se inicia con las solicitudes iniciales (documentos, plazos,
seleccion y efectos), para luego pasar al problems de las califica-
ciones provisionales, ejecucién de obras, calificaciéon definitiva y
concluir con €l estudio del contrato de beneficios o de promocioén.
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¢) Efectos y extincion de los contralos de promocion civiles.—Bajo
este epigrafe amplio se comprenden una serie de capitulos que
cierran la publicacion y que van del veintiuno al veinticuatro. En
el primero se trata de los beneficios fiscales y econémicos. El estu-
dio se divide en dos partes, una referente a los beneficios fiscales
(impuesto de transmisiones patrimoniales, actos juridico documen-
tados, aumento de valor, sucesiones, rentas de capital, rentas de
sociedades, trafico de empresas, contribuciones y arbitrios), y bene-
ficios econdémicos (anticipos, préstamos, subvencion, primas y la
expropiacion forzosa).

En el segundo se examina los referente al régimen y destino de
las viviendas en orden al uso propio, al arrendamiento, al régimen
de venta, al de acceso diferido a la propiedad, a la cesién gratuita,
a la sucesion, al deshaucio, a 1a autonomia privada en la contrata-
cion y a las pretendidas limitaciones legales. La sola enunciacion
de este esquema servira al lector para percatarse que se trata de
uno de los capitulos mdas importantes de la obra donde se afrontan
y resuelven un sin fin de problemas surgidos con motivo del tra-
fico juridico de las viviendas. En forma especial se estudia también
lo referente a los locales de negocios y a la renuncia y modifica-
ciones del dominio en su caracter de gravamenes (usufructo, hi-
poteca,; anticresis, tanteo, retracto, etc.).

En el tercero y ultimo se enfoca el problema de la duracién y
extincion del régimen concertada con los principios de la descalifi-
cacion voluntaria, la forzosa, la destruccion fisica de la finca y la
expropiacion forzosa. El estudio se hace a base de examinar las
consecuencias que estos fenémenos juridicos plantean al produ-
cirse. Cierra la publicaciébn un apéndice con las ordenanzas pro-
visionales de las viviendas de Proteccion Oficial de julio de 1955 y
mayo de 1969.

En una publicacién de este tipo se echa en falta un indice alfabé-
tico. La obra lo tiene sumarial y se le afiade una clave de abreviatu-
ras, pero a nuestro entender es insuficiente. Comprendo lo penoso de
la formacién de un indice alfabético, pero el gran esfuerzo que ello
supone lo ve compensado el lector con ia gran facilidad de manejo de
la obra. Los momentos actuales gque exigen nervio, rapidez y poca tran-
quilidad, piden a gritos facilidades de consulta gque cubran los plazos
perentorios.

Josg Maria Cuico ORTIZ.

HErRNANDEZ GIL, ANTONIO.—Lecciones de Derecho Sucesorio
(Resumen de Ezxplicaciones de Catedra).

La finalidad de este conciso, pero apretado texto de ciento cuarsnta
y cuatro paginas, obedece a la necesidad de facilitar a los alumnos el
conocimiento de algunos de los conceptos fundamentales del Derecho
de Sucesiones.

En el capitulo I, dedicado a la «Sucesién por causa de muerte. Ideas
generales», expone el autor algunas reflexiones filos6ficas acerca de la
sucesion. La coexistencia de la persona en la sociedad se transforma
con la muerte en subsistencia. Asi como desde el punto de vista reli-
gioso se dota a la muerte de un sentido trascendente, asi también des-
de el punto de vista juridico.
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Critica el Plan del Cédigo Civil, al dedicar, en el Libro ITI, destinado
a <los diferentes modos de adquirir la propiedads, el titulo III a la
“sucesién por causa de muerte”. El proceso sucesorio —dice— no queda
circunscrito a la propiedad, ni siquiera a los derechos reales, sino que
abarca a la totalidad de los derechos que no se extinguen con la muerte.
Sin embargo, el articulo 659 le confiere mayor amplitud, al considerar
integrada la herencia por los bienes, derechos y obligaciones que no se
extinguen con la muerte.

Estudiadas las nociones de sucesion —adquisicion derivativa tras-
lativa y constitutiva —caracteriza a la sucesién por causa de muerte
como consecuencia subordinada a un hecho fisico extrafio a la voluntad;
a través del cual no se afronta s6lo un problema de cambio en la ti-
tularidad, sino también el de la desaparicion de la personalidad juri-
dica del trasmitente; y en la que no subsiste el trasmitente, a diferen-
cia de en la «inter vivoss.

La sucesién se rige siempre por la ley, que es la que es’t.ablece el
conjunto de normas fundamentales que gobiernan la sucesién por
causa de muerte. La ley actiia de tres formas diversas: en colabora-
cion con la voluntad, cuando la sucesién se rige por el testamento y
excepcionalmente por pacto sucesorio; en defecto de voluntad, dando
lugar a la sucesién intestada; y superponiéndose a la voluntad, impo-
niendo un régimen sucesorio en beneficio de determinadas personas
(los herederos forzosos o legitimarios).

La sucesion «mortis causa» asegura la continuidad de la estructuras
sociales. Un proceso de revision de estas estructuras tiene que alecanzar
necesariamente al movimiento sucesorio del patrimonio. Sin embargo,
el proceso de socializacién todavia se encuentra remiso ante la orde-
nacién sucesoria. El Estado, a propésito de la transmision hereditaria,
ha circunscrito su cometido al de una politica fiscal. Llegari el dia en
que haya de afrontar el empefio de una politica social en su sentido
mas propio.

En el capitulo II, destinado al «Concepto y caracteres de la heren-
cia: el problema de la unidad patrimonial y las diversas explicacio-
nes», se pregunta cudl es la razén justificativa de la unidad patrimonial
con que se nos presenta la herencia.

Estudia en su adecuada pespectiva histérica las nociones de herencia
como universitas, y la «succesio in universum ius», la identificacion
de la persona del sucesor con la del difunto, y la personificacion de la
herencia. Por fin, se muestra partidario de la rehabilitacién de 1la
doctrina de la universitas: presenta la ventaja de explicar la natura-
leza juridica de la herencia y la razén de su unidad, a través de la
nocion de patrimonio, sin necesidad de acudir a ficciones o a concep-
ciones extremas. Asimismo, permite distinguir entre sucesiéon a titulo
universal y a titulo particular. Explica satisfactoriamente la responsa-
bilidad «ultra viresy» del heredero. Y permite explicar el sentido de la
accién de peticiéon de herencia: si para pedir la herencia en su tota-
lidad o en la cuota que le corresponda— estd protegido por una accion
especifica, esto significa que la herencia en si misma, tiene entidad y
sustantividad propias, tal y como la doctrina de la universitas propugna.

Sin embargo, nosotros, con LacrUz BERrDEJO (Derecho de Sucesiones.
Parte General, Barcelona, Bosch, 1961, p. 43), entendemos que «<los
argumentos en favor de la universitas hereditaria no son demasiado
operantes. En realidad si el patrimonio de una persona viva no es
considerada en manos de ésta como una unidad juridica, 1a muerte de
de esa persona no puede crear un conjunto organico que antes no
existia... Cosa distinta es que entre los bienes que forman el caudal
relicto exista cierta cohesion... Esta cohesién... asi como... la confu-
si6én entre el titulo de heredero y el patrimonio hereditario a los efec-
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tos de la ‘“petito o usucapio hereditatis”, son los que han hecho tan
larga la injustificada fortuna de la teoria de la universitass.

El propio HERNANDEZ GIL sale al paso de algunas de tales obJ‘eciones
a su construccion reconociendo que «en vida de su titular, no puede
afirmarse que el patrimonio constituya una unidad ideal distinta abso-
lutamente de los elementos que la integran, porque no hay una titula-
ridad del patrimonio... mas que cuando el sujeto desaparece por causa
de muerte y el patrimonio se trasmite, el adquirente recibe ese patri-
monio como tal patrimonio en su conjunto y entonces necesitamos de
la nocién clasica para explicar la subsistencia y el transito del patri-
monios. Pero no presenta, a nuestro juicio, razones validas que per-
mitan repristinar la arcaica nocién de la hereditas como universitas.

BEn el capitulo III, que se ocupa de la «Sucesion a titulo universal
y a titulo particular: herencia y legado», entiende que la expresion
del articulo 660, la sucesion a titulo universal, se remite a la idea de
la universitas.

La sucesion a titulo particular, ajena a la nocién de universitas,
puede ser traslativa y constitutiva. Reconoce que no siempre el legado
entrafia una sucesién a titulo particular, como en el caso del legado
de liberacion o que no siempre la sucesion a titulo particular viene
ordenada por la voluntad del causante, como en la legitima del con-
yuge viudo, atribuida a titulo de usufructo.

Rechaza la nocion del legado de parte alicuota como figura auto-
noma, independiente de la sucesion a titulo universal o a titulo de
herencia. Sin embargo no deja de reconocer que la jurisprudencia ha
terminado mostrandose inclinada a la sustantividad de dicha figura.
En las sentencias de 16 de octubre de 1940 y 11 de enero de 1950, la
autonomia es muy tenue, pues vienen casi a confundirse las figuras del
legatario de parte alicuota con la del heredero. En términos de mayor
amplitud y contundencia se ha pronunciado la sentencia de 30 de
junio de 1956.

Sostiene, al igual que los autores partidarios de la «succesio in uni-
versum ius» como atribucién de un titulo personal, el heredero, al que
va aneja la sucesién «uno ictu» del total patrimonio del causante, que
la, institucién en el usufructo de un patrimonio o la atribucion de una
cuota en usufruto no es instituciéon de heredero ni herencia: la ins-
titucion en el usufructo no absorbe en ningun caso la totalidad del
patrimonio ni una cuota cualitativamente igual, porque el usufructo
atribuye un derecho internamente limitado.

En el usufructo constituido «mortis causay no se produce una suce-
sion derivativa traslativa, que es la propia de la herencia. Y en el cas¢
del usufructo ordenado directamente por la ley a favor del conyuge
supérstite el articulo 807 no dice que éste sea heredero forzoso de modo
absoluto e incondicionado —como los dos primeros parrafos del prea-
cepto afirman respecto de los descendientes y de los ascendientes—
sino en la forma y medida que establecen los articulos correspondien-
tes, lo que parece indicar una clara limitacion de la cualidad de here-
dero en principio atribuida.

En el capitulo IV, destinado al «contenido de la sucesion», sienta la
afirmacién basica de que el contenido de la sucesiéon lo integran todas
las relaciones juridicas susceptibles de trasmitirse «mortis causa», o lo
que es lo mismo, todas aquellas relaciones respecto de las cuales, falle-
cido el titular, es posible la sustitucion del sujeto.

Asi, los derechos de la personalidad en general no se trasmiten.
Los derechos de obligacion, a tenor de los articulos 1.112 y 1.257 son
predominantemente trasmisibles. Los derechos reales, con la excepciéon
de los de usufructo, uso y habitacién, son trasmisibles. Las relaciones
familiares puras son, en principio, intrasmisibles. I.os derechos morales
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de autor no se trasmiten. Los derechos patrimoniales del autor si son
trasmisibles, aunque con limitaciones.

Respecto de la llamada posesion civilisima de los bienes heredita-
rios por el heredero, entiende que es por completo independiente de la
conducta del heredero, que no tiene que hacer nada para que se tras-
mita a €l la posesion. Todas las clases de posesion son susceptibles de
trasmision, con la regla especial del articulo 442 respecto de la pose-
sion de mala fe.

En el capitulo V studia «el fenébmeno sucesorio; apertura, delacion,
vocacion y adquisicién de la herencias.

El s6lo hecho de morir engendra sin mas la apertura de la suce-
sion: el patrimonio del causante deviene herencia. Asi se desprende
de los dos fundamentales articulos 657 y 661.

Para que haya sucesion no basta con que ésta se abra: ha de abrirse
para alguien. S6lo hay delacién cuando hay una designacion especifica
de sucesor. Y s6lo tiene este cardcter la que subsiste y se individualiza
al abrirse la sucesién. La designacion virtual, en el llamamiento testa-
mentario o en el legal, antes de producirse la sucesion, no engendra
delacion.

Existe las delaciones multiples, las conjuntas (cuando la delacién
se hace sin especial designacion de partes), las sucesivas (cuando hay
varios llamados por orden sucesivo, como en las sustituciones fideico-
misarias), y las subsidiarias (cuando se hace un llamamiento en defecto
de otro primeramente establecido, como en la sustitucion vulgar o en
la sucesion intestada, segun los diversos ordenes sucesorios).

La delacién; crea un derecho que se trasmite a los herederos del lla-
mado, conforme el articulo 1.006. La trasmision significa que, en lugar
de producirse un llamamiento en favor de los herederos eventuales de
grado ulterior del causante o en lugar de actualizarse posibles llama-
mientos ulteriores, la herencia pasa a los herederos del llamado a la
herencia. La delaciéon es uno de los derechos que integran la masa
hereditaria.

Son requisitos de la trasmision de la delacién la apertura de la
sucesion, el llamamiento a favor de persona determinada y la super-
vivencia del llamado a la muerte del causante.

La trasmision de la delacion es siempre una sucesién a titulo uni-
versal. La sustitucion en la posicién juridica del llamado por sus here-
deros es una sucesiéon a titulo universal. Segin el articulo 1.000, 1, los
actos de disposicion a titulo particular de la herencia, implican su acep-
tacion, lo que destruye la posibilidad de la trasmision de la delacién.

El articulo 843 regula un supuesto especial de derecho de trasmision.

Glosa las nociones de vocacion y delacion que expone LAcRuz BER-
DEJO en su Derecho Sucesorio. Considera utiles ambas nociones: cen-
tradas respectivamente sobre el llamamiento y sobre el llamado. El
concepto de vocacidon, ademads, expresa el titulo o fundamento juridico
en razéon del cual tiene lugar el llamamiento. Es imposible que se pro-
duzca la delacién sin que una norma legal previa, directamente o a
través de una declaracién de voluntad, también previa, doten de fun-
damento a tal delacion.

En el capitulo VI, destinado a la adquisicion de la herencia, afirma
que el fendmeno sucesorio estd completo con la adquisicién de la he-
rencia, por virtud de la cual se incorpora al patrimonio del sucesor el
conjunto de relaciones juridicas que se le trasmiten. Expone en sus
conocidos términos los sistemas romano y germénico, respectivamente
—adquisicion «ope voluntatis e ipso iure», en lineas generales—. A su
juicio no puede decirse exactamente que el Coédigo Civil siga el sistema
romano ya que éste, al lado de la adquisiciéon voluntaria de los «heredes
extranei», reconocié la adquisicién «ipso iures de los <¢heredes necesari»,
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Tampoco sigue el Cédigo Civil la tesis germanica, sustentada en
nuestra patria por GaRcfa VaLDEcasAs. Una cosa es servirse del dato
historico propiamente dicho, o sea comprobar el proceso de formacion
vy evolucion de las instituciones, y otra bien distinta, crear categorias
historico-dogmaticas (como lo romano y lo germanico) y luego tratar
de entender el Coédigo Civil en funcién de ellas.

A tenor del Codigo Civil, la adquisicion de la herencia tiene lugar con
la aceptacion y desde la muerte del causante.

Entiende el articulo 661, fundamental para la tesis germanista, no
en el sentido de que el ¢solo hecho» de la muerte origina la adquisicion
de la herencia, sino en el sentido més limitado de que la muerte del
causante es indispensable para que se produzca la sucesién y que con-
curriendo la aceptaciéon los efectos de la adduisicién arrancan, no de
la aceptacién misma, sino desde la muerte del causante.

Los articulos 988, 989, 440 y 657 refuerzan la tesis de la adquisicion
¢n virtud de la aceptacion.

El capitulo VII se dedica a los supuestos determinantes de la de-
lacion: existencia y subsistencia del llamado al causante. El primer
requisito de la existencia, no ofrece problemas: el Cbédigo Civil, en sus
articulos 29, 37 y 38 determina cuales son las personas fisicas o juridicas.

Tratandose de personas fisicas, es necesario que el nacimiento tenga
lugar antes de la apertura de la sucesion. Ello sin perjuicio de la im-
portante excepciéon a tal principio que entrafia la posibilidad del llama-
miento del «nasciturus» que previene el articulo 29.

En el capitulo VIII, por el contrario, establece el autor los supuestos
excluyentes de la delacion.

El premuerto, que no existe al tiempo de causarse la sucesién no
puede ser llamado. Sin embargo, hay un importante correctivo a tal
principio en el llamamiento a los representantes de un heredero. No
se trata de que por virtud del derecho de representacion suceda el
premuerto, pero si que la premoriencia da lugar a unas consecuencias
juridicas sucesorias no circunscritas a la mera exclusién del falleci-
do antes de la apertura de la sucesion.

El no concebido, en principio, tampoco puede ser llamado. Puede
constituir un problema delicado, determinar si al tiempo de la aper-
tura de la herencia hay o no concepcion. Algunos autores entienden
gue hay que aplicar analégicamente las presunciones que rigen en ma-
teria de legitimidad de los hijos.

Sin embargo, el rigor del principio fue atenuado por el Cédigo Civil
aleman y el italiano de 1942.

El Cadigo espafnol guarda silencio acerca de este punto. Sin embargo,
tal silencio no obedece a olvido. No se atrevio el legislador a formular
ninguna regla, a favor ni en contra. Este silencio ha permitido a la
jurisprudencia, en algunos casos concretos y en la esfera de la suce-
sion testamentaria, dotar de derechos sucesorios al no concebido en el
momento de la apertura de la sucesion.

El Codigo Civil que admitié las sustituciones fideicomisarias, pros-
critas en el Codigo Civil, las sujeté a limitaciones alternativas: que se
hicieran a favor de personas vivas al tiempo del fallecimiento del tes-
tador o que no pasaran del segundo grado. De ahi se deduce que en el
articulo 781 tiene encaje el llamamiento hereditario en favor de quien
no viva en el momento de la muerte del testador.

No es obsticulo a tal admision del llamamiento del no concebido
la norma del articulo 784, que atribuye derechos al fideicomisario desde
la muerte del testador. Porque la reiterada jurisprudencia ha aclarado
gue este precepto s6lo se aplica a las sustituciones fideicomisarias puras,
pero no a las condicionales. El llamamiento sucesivo deferido al no
concebido se reputa condicional: la condicién estd representada por el
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acontecimiento futuro e incierto del subsiguiente nacimiento del llamado.

El capitulo IX se destina a las prohibiciones de suceder. Entiende el
autor que es incorrecto hablar de incapacidades relativas en los casos
en que el Cédigo impide suceder a personas determinadas respecto -de
determinadas disposiciones: en las prohibiciones no hay restricciéon al-
guna, de la capacidad propiamente dicha.

La jurisprudencia ha reiterado que las prohibiciones para suceder han
de interpretarse de manera estricta e incluso restrictiva.

El capitulo X, estudia la indignidad para suceder. La indignidad se
produce cuando una persona observa respecto de otra una conducta
ilicita (actos antijuridicos o inmorales con trascendencia juridica).

La diccién del articulo 756 resulta incorrecta al hablar de incapa-
cidad pues la indignidad no acompafia siempre a la persona y cabe la
rehabilitacion del indigno. ’

El fundamento de la indignidad sucesoria puede ser subjetivo, al
considerar que la ley interpreta la voluntad presunta del testador que
se dirigiria a excluir de la herencia a determinadas personas; u obje-
tivo, al considerar sin mas relevante la conducta en si del indigno.

Las causas de indignidad del articulo 756 se pueden sistematizar en
dos grupos: uno que comprende las causas necesitadas de tipificacion
penal, por lo que el efecto civil depende de un previo pronunciamiento
penal; otro comprende las que se basan en una conducta inmorai o
ilicita, apreciable por la jurisdiccion civil. )

Plantea el autor el problema de si la forma del Codigo Civil, de 24
de abril de 1958, que equipara el adulterio de la mujer y del varén a
los efectos de la separacién del matrimonio, lleva consigo la extension
de la indignidad al adulterio cometido con el marido de la testadora.
Entiende gque no, porque el articulo 855 que considera causa de deshe-
redaciéon las causas de separacion de matrimonio, ha sido reformado
por la reforma del 105, pero no lo ha sido el 756.

En las causas de indignidad que no precisan previo pronunciamiento
criminal, si, no obstante, éste se ha producido, la prueba de la indig-
nidad aparecerd como concluyente.

El articulo 674 tiene como finalidad privar del derecho a la herencia
al que sea heredero abintestato del sujeto rasivo de la actuacién coac-
tiva. Portalece las causas de indignidad de los niumeros 6 y 7 de!l
agrticulo 756.

Se observa que asi como el Cédigo Civil contenia un minimo de cau-
sas de indignidad sucesoria, el Coédigo Italiano de 1942 contiene una
regulacién muy semenjante a la de nuestro Cdédigo.

El capitulo XI contiene la doctrina de los efectos de las prohibiciones
de disponer y de las causas de indignidad para suceder.

Entiende que el articulo 755 no es aplicable a la indignidad para
suceder, pues precede a la enumeracion de sus causas. Es aplicable,
por el contrario, a las prohibiciones de suceder, o incapacidades relati-
vas, si bien puede extenderse asimismo a las incapacidades absolutas.

Dicho precepto comprende el caso de que la disposicién testam:n-
taria se disfrace bajo la forma de contrato oneroso: es un supuesto de
simulacién relativa. También cae bajo la prohibicién del precepto el
caso de la persona interpuesta: aunque en el testamento figurard una
persona como beneficiaria, serd normalmente ajeno al testamento el
transito que haya de hacer la atribucién patrimonial desde la persona
interpuesta a la beneficiaria.

Entendemos, haciendo nuestra la opinién de HERNANDEZ GIL que
el hecho de que el testador interponga persona o disfrace bajo la forma
de contrato oneroso su disposicion a favor del incapaz, son actos in-
compatibles con la indignidad sucesoria. Serian actos de remisién de
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la indignidad, en el sentido del articulo 757 (conocer las causas de in-
dignidad al tiempo de hacer el testamento).

El articulo 760 entiende HErRNANDEZ GIL es de aplicacion general Se
plantea el autor el problema de si este precepto sufre la correcciéon de
los articulos 451 y 455, que aplican la conocida distincion entre posee-
dores de buena y mala fe a efectos de graduar los efectos de la res-
titucion de la posesion. Parece —dice el autor— que ha de estarse a Ia
norma especial del articulo 760, que toma en cuenta exclusivamente el
dato de la incapacidad para ordenar la restitucion.

-El articulo 761 es aplicable sd6lo a las causas de indignidad y no a
las prohibiciones. Ello porque el designio de este precepto es prescribir
un- efecto juridico y evitar que afecte a los hijos y descendientes de la
persona indigna.

Algunos autores entienden que la privacion de la legitima del in-
digno se refiere s6lo al supuesto de la causa segunda del articulo 756.
Sin embargo, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia entienden
aplicable esta privacion a todas las causas de indignidad. En igual
sentido, la sentencia- de 28 de diciembre de 1947.

El articulo 761 priva de la administracion y el usufructo dimanantes
de la patria potestad al indigno: la prevision legislativa tiende a im-
pedir que, a través de la patria potestad, realice el indigho acto de
gestion sobre unos bienes de que ha sido privado.
~ El articulo 762, s6lo es aplicable a las indignidades. Ello porque nho
puede ser aplicable a las incapacidades absolutas para suceder. Tam-
poco es aplicable a las prohibiciones, pues el articulo 762, s6lo regula
un plazo similar al del articulo 1.301 para la accion de anulacion de
un contrato. Y la prohibicién no genera una mera anulabilidad de la
disposicion prohibida, sino una accién de nulidad imprescriptible.

Para el computo del plazo del articulo 762, no debe tenerse en
cuenta el prineipio de la posesioén civilisima del articulo 440.

Entiende que la remisién de la indignidad y consiguiente rehabi-
litacién del indigno no significa que desaparezcan los efectos produci-
dos ya por la indignidad, sino que se elimina la posibilidad de invocarla.

La remision tacita —conocer al tiempo del testamento la causa de
la indignidad— plantea el dificil problema de probar el conocimiento,
cuando esto no se haga en el testamento. Pero en tal caso, cuando el
testador manifiesta conocer la causa de la indignidad, y pese a ello
dispone en su testamento a favor del indigno, en realidad lo que hace
es remitir de modo expreso la causa de indignidad.

Nada se opone a que el documento publico de que habla este pre-
cepto sea otro testamento, aun olégrafo, que originariamente no es
un documento publico. Tampoco es preciso que el testamento contenga
ninguna otra cldusula. La capacidad para remitir est4 en consonancia
con el tipo de documento publico que se emplee: testamento o cual-
quier otro documento publico.

‘En el capitulo XTI, destinado a «capacidad e incapacidad de dispo-
sicion”, caracteriza la capacidad sucesoria con las sigulentes notas: no
puede suplirse la falta de capacidad, que o se tiene, o no se tiene. No
cabe la posibilidad de completar o suplir la falta de capacidad me-
diante la intervencion del titular de la patria potestad o de un orga-
nismo tutelar. Ello, en razon al caracter personalisimo del testamento.
Sin embargo, una notable excepcion a este principio lo constituyen las
sCust}tuciones pupilar y ejemplar de los articulos 775 y T76 del Codigo

ivil.

Para este tipo de capacidad se exige un presupuesto psicofisico in-
ferior al requerido para otra clase de actos juridicos. Ello en funcion
de la revocabilidad esencial del testamento, que no origina un ordena-
miento irrevocable, como el contrato.
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Solo tienen capacidad testamentaria las personas fisicas, no las juri-
dicas: el destino estatuario que imprimen éstas a sus bienes en la diso-
lucion no puede equiparse a un acto testamentario.

La capacidad de disposicion debe apreciarse exclusivamente en el
momento de otorgar el testamento: de ahi que sea perfectamente va-
lido el testamento otorgado en intervalo lucido.

El capitulo XIII se refiere a la incapacidad para testar.

La edad que previene el 663 para la testamentacion valida es
inferior a la de otros ordenamientos juridicos: es uniforme, pues equi-
para a ambos sexos; sin embargo, se establece una edad especial para
el otorgamiento del testamento olégrafo.

Entiende que debe aplicarse la computacién natural y no la civil
para apreciar la edad del testador.

El testamento otorgado por el menor de catorce afios es radical-
mente nulo e insubsanable. No puede ser confirmado ni ratificado
cuando se alcance la edad de testar. No cabe suplir la falta de la ca-
pacidad: por ello, la nulidad es absoluta.

Dado el presupuesto psiguico o psiquiatrico de la capacidad o inca-
pacidad, la determinacién de una y otra constituyen un previo pro-
blema extrajuridico y médico. La cuestion de la capacidad o incapa-
cidad, por lo tanto, se considerarid por el Tribunal Supremo como cues-
tién de hecho. Pero el ordenamiento juridico no se limita a someterse al
resultado médico, ya que la norma contiene unos criterios configura-
dores de lo que entiende por incapacidad, tanto al referirse al caracter
habitual o accidental del trastorno mental, como al cabal juicio. La
capacidad, asimismo, se presume, y la incapacidad se presenta como
excepcion. En conclusiéon: si ha de partirse de un dato de hecho ex-
trajuridico, la configuracion y definicion del alcance del mismo es una
cuestiéon juridica.

No es precisa la previa declaracién de incapacidad del testador para
que haya de reputarsele incapaz.

De acuerdo con la opinién comiun de la doctrina, entiende que las
formalidades especiales que exige el articulo 665 para el otorgamiento
del testamento del demente en intervalo lucido sélo son preceptivas en
el caso de que haya mediado declaracién judicial de incapacitacion.

Sin embargo, aun cuando no haya mediado, es aconsejable la inter-
vencion de facultativos, como medio mas seguro de acreditar la lucidez
mental.

El testamento olégrafo no puede otorgarse en intervalo lucido, pues
ha de ser obra exclusiva del testador.

Entiende, con la doctrina dominante, que para anular ¢l testamento
otorgado por un demente ante Notario, basta con ejercer la accion de
nulidad, fundada en la equivocada apreciacién por el federativo dz la
capacidad, sin ser preciso, como entienden Nufez LaAcos y otros que
se declare la falsedad del documento piblico.

En el capitulo XIV, examina la aceptacién y repudiacion de la he-
rencia. La declaracion de voluntad que entrafian una y otra, es unila-
teral, en cuanto procede de una sola persona. No es recepticia ni ne-
cesariamente solemne.

La voluntariedad significa que nadie esta obligado a aceptar.

La expresion «vicios del consentimiento» no resulta exacta, dado el
caracter unilateral de la aceptacion. Habran de aplicarse por via ana-
logica las normas del Cédigo Civil contenidas en los articulos 1.265 y
siguientes.

La aceptacion de la herencia presupone la apertura de la sucesion,
1o, vocacién y la delacion. Eso es lo que quiere decir el articulo 991.

La repudiacién tiene como particularidad el que necesariamente
presupone la forma solemne, con arreglo al articulo 1.008.
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Distingue entre aceptacion expresa y tacita, como modalidades de
la aceptacion pura y simple.

El sentido del articulo 1.000, parrafo primero es que si el llamado a
la herencia realiza algunos de los actos de disposicion que el mismo
prevé, no trasfiere su derecho a la herencia, sino la herencia o cuota
yva adquiridas.

El parrafo segundo de dicho precepto, al establecer la aceptacion
de la herencia que se renuncia a favor de uno o mas de los coherzderos,
tiene su fundamento en que la renuncia impone a la herencia un des-
tino distinto del que se derivaria del derecho de acrecer.

Se pueden mencionar como supuestos de aceptaciéon tacita: 1) el
ejercicio de la accion de peticion de herencia: 2) la reclamacion extra-
judicial de la particién, el ejercicio de la acciéon judicial en el mismo
sentido y la aprobacién de la particién realizada por un tercero: 3) el
ejercicio de la actividad comercial como continuadores del causante, o
la constitucion de derechos reales limitados sobre los bienes heredita-
rios, siempre que excedan del margen de la mera administracion.

El pago del Impuesto de Sucesiones ¢entrafia la aceptacion de la
herencia? Segun la Direccién General de Registros, si, siempre que se
pague con metalico hereditario. Si el pago se realiza en interés de
tercero y se hace constar asi, no implica aceptacion. Pero si la ligui-
dacién aparece girada a nombre del pagador, y éste no efectua reserva
alguna, al tiempo de efectuarla, el pago implicara la aceptaciéon de la
herencia.

El articulo 1.002 impone la aceptacion pura y simple como sancion.
Se trata de una pena civil, de caracter sancionador muy relativo, pues
solo implicara perjuicio cuando la herencia sea “damnosa”. Tal sancion
puede funcionar con independencia de un pronunciamiento penal.

El capitulo XV se destina a la capacidad para aceptar y repudiar
las herencias.

El sentido del articulo 992 es el de requerir para la aceptaciéon o la
repudiaciéon una capacidad de grado maximo. Sin embargo, la termino-
logia del precepto no es correcta.

La mujer debe aceptar o repudiar, con licencia marital. No puede
el marido actuar simplemente como representante legal de la mujer.
Sin embargo, 1g licencia puede ser prestada a posteriori.

El efecto de la licencia marital debe obtenerse la aprobacién judicial.
Tal supuesto engloba toda falta de licencia marital, abstracciéon hecha
de cual sea la causa a que obedezca, siempre que no consista en no
haberla solicitado.

La regla especial del articulo 995, 2.2, entiende el autor, contiene una
limitacion de responsabilidad. Por bienes ya existentes en la sociedad
conyugal y que quedan exentos de responsabilidad por las deudas he-
reditarias, hay que entender, en rigor, todos, y no sélo los que tengan
el caracter de gananciales, o sea, también los privativos del marido y
los parafernales y dotales. En cambio estaran afectos a la responsabi-
lidad hereditaria los bienes integrantes de la herencia, pero también
los adquiridos con posterioridad, aunque no formen parte de la misma.

Entiende el autor que dificilmente puede considerarse como digna
de subsistir una norma, del Co6digo Civil que no descansa sé6lo en senti-
mientos familiares, sino en velados recelos acerca de la capacidad de
la mujer, mas aun despues de las modificaciones introducidas en el Co-
digo Civil por la reforma del 24 de abril de 1958.

Los menores emancipados precisaran la intervencién de su repre-
sentante legal para aceptar o repudiar herencias, pues el precepto del
articulo 992, 2.° no distingue.

Cuando el menor esté representado por el titular de la patria po-
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testad ¢puede aceptar o repudiar libremente o bien precisa autoriza-
cion judicial, ex articulo 165. Hay que distinguir:

Cuando €l menor no tiene intereses contrapuestos con su padre o
su madre, segiin reiterada doctrina de la Direccién General de los Re-
gistros, pueden el padre o la madre aceptar o repudiar sin necesitar
tal autorizacion.

Cuando exista tal contraposicién de intereses, se precisara la inter-
vencion de un defensor judicial. Ello no implica que el padre o la ma-
dre queden privados de la representacion de los hijos, sino que deberan
actuar con la intervencién del defensor.

El capitulo XVI contiene la doctrina relativa a los caracteres gene-
rales de la aceptacién y la repudiacién.

La aceptacion o la repudiaciéon no podran hacerse en parte.

La voluntariedad y la libertad de la aceptacion y la repudiacion
tienen ese limite: han de proyectarse sobre el todo. La aceptacion
parcial es nula. La razén de ser de la norma descansa en la considera-
cion de la herencia como una universitas, y en exigencias de la segu-
ridad juridica.

La individualidad debe predicarse respecto de cada heredero, no del
conjunto de ellos.

Explica la regla del articulo 1.009, 1, en el sentido de que concu-
rriendo dos vocaciones o titulos juridicos, en orden al llamamiento, la
renuncia en un concepto trae aparejada la renuncia en el otro.

Sin embargo, la renuncia a la sucesion intestada no lleva consigo
la, renuncia a la atribucion testamentaria.

No existe la indivisibilidad de la aceptacién y repudiacién entre el
titulo de herencia y el de legado.

Ld indivisibilidad en materia de legados se limita s6lo a proscribir
que se repudie lo gravoso y se acepte lo beneficioso: fuera de ello se
reconoce una plena libertad de accion.

Quedan prohibidas la aceptaciéon y la repudiaciéon a plazo o a con-
dicion, suspensivos o resolutorios. Sin embargo, es perfectamente po-
sible aceptar herencias condicionales o sujetas a término.

La irrevocabilidad de la aceptacion o la repudiaciéon no impide la
atribucion hereditaria revocable. Asi ocurre con el flamamiento bajo
condicién resolutoria: cumplida la condicidon, se extingue el derecho
atribuido. Ello implica una revocacion, pero no procedente del aceptants.

En el capitulo XVII, «beneficio de inventario», examina el autor los
precedentes romanos de la institucion, el concepto, 1a forma y el tiempo
de solicitarlo.

En los efectos del beneficio se muestra partidario de la doctrina de
la responsabilidad «cum viribus» del heredero beneficiado.

Entiende, de acuerdo con su teoria acerca de la naturaleza juridica
de la herencia, que los parrafos segundo y tercero del articulo 1.023, son
un claro reflejo de la identificacion de la personalidad del causante
con la del heredero y de la separacién de uno y otro patrimonio.

En el capitulo XVIII, expone la doctrina del derecho de acrecer.

En virtud de tal derecho, se distribuye entre los coherederos y cole-
gatarios la porcién de herencia o legado que habria correspondido a
otro u otros designados como herederos o legatarios que no llegaron a
serlo efectivamente.

La concepcion del Codigo Civil se fundamenta esencialmente en la
romana. La conjuciéon requerida por dicho cuerpo legal para que se dé
el derecho no es tan rigurosa: El Cdédigo Civil como en el Derecho Ro-
mano, da lugar a este derecho en la sucesién intestada.

Algunos autores encuentran al derecho de acrecer desprovisto de
todo fundamento. Lo encuentran injusto, basado en una ficciéon y de
¢«iure condendo», condenado a la desaparicién.
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Admitida la racionalidad del derecho de acrecer, las tesis volunta-
ristas sostienen que el mismo se funda en la voluntad presunta del
testador.

La concepcion objetiva tiene diversas manifestaciones: la ley, la
unidad del objeto, la comunidad de llamamientos y la regla clasica
«concursu partes fiunt, cessante concursu, partes cessants.

Para el autor, el fundamento del derecho de acrecer no es unitario
ni arranca, en todo caso, del derecho de acrecer mismo. No es exacta-
menie igual el derecho de acrecer en la sucesion testada que en la
intestada.

Er la sucesion testamentaria, la razon de ser ultima en que se basa
es la, fidelidad a la voluntad del testador. Ante la falta de algunos
llamados, se es mas fiel a esa voluntad distribuyendo su parte entre los
que restan que dando entrada a personas distintas no designadas por
el causante.

En la sucesion intestada, el derecho de acrecer se conexiona con la
regla general de que el pariente mas proximo en grado excluye al mas
remoto.

Estudia el autor los requisitos del derecho de acrecer. El llamamiento
conjunto se caracteriza porque existe cuando no hay una especial de-
signacion de partes. No hay llamamiento conjunto cuando a cada uno
se asigne un cuerpo de bienes separado.

Precisar si hay o no una designacion de partes compatible o in-
compatible con el derecho de acrecer es mas dificil cuando la desig-
nacion se hace, en general por partes alicuotas. La sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de junio de 1917 y la resolucion de la Direccion
General de los Registros de 4 de enero de 1903 se muestran propi-
cias a un criterio de amplitud.

Sin embargo, entiende que no procede el derecho de acrecer cuando
los herederos han sido llamados a partes alicuotas desiguales.

Habra lugar al derecho de acrecer cuando el testador, aun no em-
pleando en su disposicion férmulas que encajen dentro de los articulos
082 y 983, declara expresamente su voluntad de que se produzca, invo-
candeclo nominalmente,

Estudia los supuestos de cuota vacante que generan el derecho, esti-
mando un caso dudoso en el contempliado por €l articulo 191. GONZALEZ
PaLoMINO estima a tal respecto que los coherederos del declarado au-
sente solo adguieren los bienes cuando se declare el fallecimiento.

No funciona el derecho de acrecer cuando se produce la trasmision
del «ius delationis»», conforme al articulo 1.006.

No parece al autor innecesaria la doctrina del articulo 981 al admitir
el derecho de acrecer en la sucesion intestada. En el caso de premo-
riencia. de uno de los parientes que perteneciese al mismo grado de los
que han de heredar, el llamamiento ocurre cuando ya no existe el
premuerto. Por lo tanto no hay porcion vacante, ni derecho de acrecer,
bastando para resolver el problema al principio de que el pariente mas
oroximo excluye el mas remoto.

Sin embargo, cuando un pariente llamado repudia la herencia, se
rompe la coinciden entre la vocacién y la adquisicién, se produce la
existencia de una cuota vacante, requisito capital del derecho de acre-
cer, y es logico que para el destino ulterior de esta cuota se utilice el
molde de este derecho.

Los requisitos del derecho de acrecer en la sucesion intestada son
en esencia los mismos que en la testada. La conjuncién de llamamientos
no presenta aqui problemas especiales: va siempre implicita en el modc
de Ilamar la ley a los herederos intestados.

En la sucesion intestada el derecho de acrecer estd limitado por el
derecho de representacion, que tiene caracter preferente (ex art. 922).

13
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En la legitima no se da el derecho de acrecer. Se ha criticado al
Codigo que admita tal derecho en la sucesién intestada y lo rechace
en la forzosa. Sin embargo, entiende HERNANDEZ GIL que si ha proce-
dido asi no ha sido en detrimento de la legitima, sino por la superior
consideracion que éste le merece.

Al establecer que en la porcion vacante los legitimarios sucederan
por derecho propio y no por derecho de acrecer, ha querido significar
dos cosas que cuadran perfectamente con la naturaleza de la legitima:
su pleno caracter «ex lege» e inherente a la persona, y la invariabilidad
de la misma, cualquiera que sea el nimero de los legitimarios.

Respecto de la controvertida cuestiéon de si procede o no este de-
recho respecto a la mejora, estima atensibles las razones de De DIEGO
favorables a su aplicacion. Debe proceder el derecho de acrecer con
relacion a la mejora cuando concurran los requisitos de los articulos
982 y 983.

El efecto esencial del derecho de acrecer inherente a todas sus ma-
nifestaciones es la adquisicién por los beneficiarios del mismo la por-
cion de herencia o legado vacantes.

El derecho de acrecer ¢es voluntario o forzoso?

En la sucesion testamentaria, se entiende por la doctrina dominante
que es voluntario. La porcidon acrecida es auténoma de la originaria.
Sin embargo, reconoce que tal solucién no es esencialmente connatural
con el derecho de acrecer.

En la sucesion intestada, también segun la doctrina dominante, el
derecho de que tratamos actua con caracter forzoso.

El derecho de acrecer no es un derecho plenamente independiente
de la porcion originaria, pero tampoco constituye simple ingrediente
o contenido de la cuota hereditaria. Es un derecho conexo y en situa-
cion de' dependencia.

El derecho de acrecer se produce «cum oneres, segin la doctrina
del articulo 984.

El ultimo capitulo de la obra expone la materia de la reserva or-
dinaria.

Cabe definir la reserva ordinaria como la obligacion impuesta al
viudo que haya contraido segundo o ulterior matrimonio o tenga un
hijo natural en estado de viudez, de conservar o indemnizar por el equi-
valente a los hijos 0 descendientes del primer matrimonio, respecto de
aquellos bienes que hubiera adquirido por titulo lucrativo del cényuge
premuerto, de los hijos habidos de dicho cényuge, o de los parientes
del mismo por consideracion a €l

Las dos innovaciones mas importantes introducidas por el Cdédigo
Civil son: considerar como reservatarios, ademas de a los hijos, a los
otros descendientes, y establecer la obligacion de la reserva para el caso
del nacimiento de un hijo natural.

Si la institucion se mantiene modernamente, no es en razoén de su
fundamento inicial. Las segundas nupcias por si no se reprueban ni se
penalizan. La razén de ser en la actualidad de la institucién radica en
la proteccién del interés de la descendencia del primer matrimonio.

Lo natural es que el binubo mantenga la adecuada linea de separa-
cion entre los intereses del anterior y del posterior matrimonio, pero el
Codigo no quiere dejar esto a su conciencia e impone, preceptivamente
para evitar posibles perjuicios, la obligacién que entrafia la reserva.

La mayoria de los ordenamientos, sin embargo, desconocen la ins-
titucion. Y no faltan autores que censuran su vigencia.

HERNANDEZ GIL, por el contrario, estima que debe mantenerse una
institucion que protege intereses de la familia.

Existe obligacién de reservar aun cuando el matrimonio se haya
celebrado contraviniendo las prohibiciones del articulo 45.
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La nulidad del matrimonio, segin la opinién de la doctrina mas
fundada, no exime de la obligacion de reservar, pues segin el articulo
69, el matrimonio nulo produce efectos en relacion a los hijos.

Los hijos beneficiarios de la reserva han de ser los comunes del
matrimonio anterior, no los hijos de uno solo de los coényuges. Los
hijos y descendientes tienen que ser legitimos o legitimados por subsi-
guiente matrimonio. Los hijos desheredados justamente por cualquiera
de los conyuges, carecen de derecho a la reserva, pero si tuvieren hijos
o descendientes estos ocuparian su lugar y conservardn su derecho de
herederos forzosos respecto de la legitima.

Rechaza las opiniones que configuran la posicién del reservista como
un usufructo o como el llamamiento a favor del fiduciario en el fidei-
comiso condicional.

La reserva se diferencia del fideicomiso en razon a su origen. Cum-
plen ambas .instituciones diversas finalidades. El fideicomiso afecta a
los bienes recibidos por testamento, mientras la reserva se refiere a los
adquiridos por cualquier titulo lucrativo. El fiduciario no puede enajsnar
los bienes fideicometidos, mientras que si lo puede hacer, limitadamen-
te, el reservista.

La determinaciéon de los bienes objeto de la reserva la realiza el
Coédigo en funcién de dos criterios: procedencia de los bienes y titulo
de adquisicion.

La doctrina entiende que no son objeto de reserva los bienes pro-
cedentes de descendientes distintos de los hijos. Ello, por el caracter
restrictivo de la interpretacion de la reserva. Pero el autor estima,
acertadamente a nuestro entender, que es anémalo e ilégico que los
descendientes de grado mas alejado que los hijos, que son beneficiarios
de la reserva, no vean afectados por la obligacién de reservar los bienes
que trasmiten a sus ascendientes.

Entiende con la generalidad de la doctrina que los bienes proce-
dentes de los parientes del conyuge premuerto en consideraciéon a éste
deben ser 1los que se hallen en cuarto grado. Debe probarse el mévil psi-
cologico «en consideracion al difuntos. :

El titulo de adquisicion que origina la reserva ha de ser lucrativo.
Lo mismo comprende los actos inter vivos que los mortis causa, las
adquisiciones voluntarias y las por ministerio de la ley.

El tiempo en que haya sido hecha la adquisicién es indiferente: en
vida del otro cényuge, como consecuencia de su muerte o después de
su muerte.

Se excluyen de la reserva, ademds de la mitad de gananciales del
conyuge viudo: las cosas dadas o dejadas a los padres por los hijos
sabiendo estar casados en segundas nupcias. No se comprende por tanto,
lo adquirido por el padre o por la madre binubos por ministerio de la
ley de los hijos, aun cuando éstos supieran estar casados aquéllos.

Segun algunos autores hay que excluir los bienes dotales, las dona-
ciones «propter nuptias» y la cuota viudal.

El reservista puede enajenar. No hay prohibiciéon absoluta de ena-
jenar. La enajenacion es valida, pero la. propiedad o los derechos tras-
mitidos son revocables. Eso sucedera si a la muerte del reservista sobre-
vive algiin reservatario.

Entiende el autor que para impugnar las enajenaciones afectadas
por la obligacién de reservar, no procede ejercer la accién de nulidad,
yva que la enajenacién no se prohibe en absoluto ni esta falta de un
requisito esencial. A lo sumo podria hablarse de una acecién de anu-
lacién basada en la anulabilidad de la enajenacién. Mejor eabia en-
marcarla en el mecanismo de la aceién rescisoria: los legitimados para
su ejercicio son personas ajenas a la enajenacion (los hijos reserva-
tarios) y el fundamento de la accién es evitar que la enajenacién pro-
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duzca un perjuicio econémico a dichos reservatarios, aun siendo per-
fectamente existente y valida.

Cabe que la enajenacion se consolide: si a la muerte del reservista
no quedan hijos o descendientes del primer; matrimonio; o si los bienes
se hallan en poder de terceros de buena fe protegidos por el Registro.
En este ultimo caso, sin perjuicio de las acciones personales de indem-
nizacién que procedan.

Las facultades de enajenacion del reservista respecto de los mue-
bl*els son plenas: s6lo se le impone una obligacién de indemnizar su
valor.

Asi como las facultades de enajenacion por actos «inter vivos» de los
bienes reservados son relativamente amplias, la prohibiciéon es mucho
mas fuerte para las disposiciones «mortis causas. Los bienes reservados
tienen un destino determinado por la ley. Sucede lo mismo que con
la legitima, s6lo que mucho mas intensamente.

Interpreta la mejora del reservista en el sentido de que no la ter-
cera parte de los bienes reservados, porque aqui falta el tercio de libre
disposicién, sino la mitad de los mismos, es lo que puede ser objeto de
mejora, por el juego combinado de los articulos 823 y 972. Las hip6tesis
son éstas: no se ha hecho uso en todo de la facultad de mejorar (hay
que combinar la mejora con las reglas de la sucesion en linea recta
descendente); no se ha hecho uso tampoco en parte (falta la mejora y
se aplican soOlo las reglas de la linea recta descendente); se ha hecho
uso en todo de la facultad de mejorar (lo mismo que en la hipotesis
primera).

El reservista tiene una obligacioés general de conservacion. Pero esta
obligacién no es absoluta y perfecta, de manera que los bienes reser-
vados no permanecen rigidamente inmovilizados. Por eso, mas que una
obligacion de conservar, lo que existe es una restriccion de las facul-
tades de disposicion.

El patrimonio reservado queda separado, individualizado y afecto a
un fin.

Para la efectividad de tal obligacion del reservista, existen un con-
junto de obligaciones que se enumeran en el articulo 977.

Se ha cuestionado si el reservatorio puede enajenar su derecho.

La jurisprudencia lo ha admitido abiertamente. Sin embargo, al-
gunas resoluciones de la Direccion General de los Registros han sos-
tenido no ser hipotecables los bienes reservados para no ser enajenables,

Estima el autor que la enajenacién de sus derechos por el reserva-
torio es valida y no constituye un pacto sobre herencia futura de los
prohibidos por el articulo 1.271.

Sin embargo, el reservatario no puede trasmitir «mortis causas ios
bienes reservados.

La reserva se extingue cuando fallece el reservista y el reservatario
le sobrevive.

El reservatario no sucede al reservista, sino que, con motivo de la
muerte de éste, sucede a aquel de quien proceden los bienes reservados
v en cuanto a tales bienes reservados. El articulo 973, aunque expre-
samente nada diga, permite esta construccion.

Tal sucesion se produce de acuerdo con las reglas prescritas para
la que se origina en linea recta descendente, aunque en virtud del tes-
tamento hubieran heredado los hijos desigualmente al conyuge pre-
muerto o a aquel de quien proceden los bienes.

Cabe renunciar a la herencia de aquel de quien proceden los bienes
y aceptar la reserva. Con mayor razén es posible aceptar la reserva y
renunciar a la herencia del reservista.

{Quién puede desheredar respecto de la reserva? S6lo el conyuge

- premuerto, no el reservista.
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El que los hijos hayan heredado desigualmente al conyuge premuerto
o hayan renunciado a su herencia no produce consecuencias en orden
a la reserva. Pero si las produce la desheredacion del mismo, hasta el
punto de eliminar la reserva.

Entiende el autor que si los bienes proceden no del conyuge pre-
muerto, sino de los hijos del primer matrimonio, habrid de estimarse
gue la desheredacion que puedan efectuar produce las mismas con-
secuencias.

A nuestro entender, es imposible que se dé tal supuesto, pues la
desheredacién en su sentido técnico s6lo procede respecto de la legiti-
ma debida por un causante a un legitimario, y los hijos del conyuge
premuerto de los que proceden los bienes, no causan legitima a favor
de los reservatarios.

La renuncia a la reserva tiene que ser expresa y producida por hijos
o descendientes mayores de edad. No tiene que ser solemne, a diferen-
cia de la repudiacion de la herencia.

Después de la muerte del reservista no cabe hablar propiamente de
renuncia a la reserva, sino de renuncia a los bienes reservados. Aunque
la, reserva esta extinguida con la muerte del reservista, hay que constar
con la voluntad del reservatario, que puede manifestarse en sentido
negativo.

Los efectos propios de la renuncia son: la adquisicion por el reser-
vista de la plena titularidad de los bienes, la consolidacién de las ena-
jenaciones y la irrevocabilidad de los derechos.

La renuncia no afecta a los descendientes de los renunciantes, y
entre los correservatarios funciona el derecho de acrecer.

La obra, pues, dentro de su elementalidad, constituye una aporta-
cion valiosisima de su autor al esclarecimiento de las nociones funda-
mentales del Derecho Sucesorio. No so6lo los estudiantes, sino los profe-
sionales todos del Derecho, obtendran gran provecho de su estudio.

ENRIQUE F'osaR BELLOCH,
Notario.

HeRNANDEZ GIL, ANTONIO: «Marxismo y Positivismo Logico
Sus Dimensionecs Juridicas». Madrid, 1970, 167 pags.

El profesor ANTONIO HERNANDEZ GIL ha publicado por conducto de
Rivadeneyra una interesante obra cuya recensién acometemos., La pro-
duccion doctrinal, del autor es bien conocida. Entre sus primeros escritos
alternan los que son desarrollo de la memoria de oposicion («El con-
cepto del Derecho Civily (1), 1943; «Las direcciones metodologicas en la
ciencia del Derecho y la consideracion de la realidad social> (2), 1944, etc,).
con los que son fruto de su inquietud en nuevos campos y singular-
mente en el de la posesion, tema del que €l mismo se confesara «viejo
aficionados en 1969 (3) (Recuérdense los completisimos articulos en la
R. D. P, <El giro de la doctrina espafiola en torno al articulo 464 d:=1
Codige Civil y una posible interpretacion de privacion ilegal» (4), 1944
v «De nuevo sobre el articulo 464» (5), 1945).

(1) Publicado por la Ed. R. D. P.

(2) Articulo aparecido en la R. G. L. y J. de 1944, pag. 601.

(3) Cf. «La funcién social de la posesiony. Alianza Ed. Madrid 1969, pag. 90.
(4) En R. D. P, junio 1944, n.o 327, pag. 491.

(6) Misma revista 1945, pag. 413.
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Posteriormente sus publicaciones fueron escaseando (<El testamento
military, 1946; «En defensa del Cédigo Civil» (6), hasta casi desapare-
cer en la década de los afios cincuenta, con la excepcion de un, articulc
en la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia con €l que se
acercaba a la problematica foral (7) y de algun prélogo (8) y confe-
rencia (9) ocasionales.

El decenio que ahora concluye saluda a una renovada y copiosa
produccion de este interesante autor. Se inicia con su «Derecho de
obligacioness, 1960, posible fruto de su silencio anterior y se continua
con trabajos monograficos (10) y prologo (11) hasta llegar a las labo-
riosas e incesantes publicaciones de los ultimos anos («Dictamenesy,
(12), 1968; «La funcién social de la posesiony, 1969 y ya en 1970 la que
ahora es objeto de nuestra atencion).

A lo largo de toda su obra se observa en el profesor HERNANDEZ GIL
una notable capacidad para las cuestiones teodricas y filosoficas, inmejo-
rable instrumento para abordar coherentemente el piélago de cuestiones
técnicas que presenta el Derecho Civil. En otro orden, su estilo es ra-
pido y preciso como DpoOCoSs.

La obra que paso a comentar lleva por titulo «Marxismo y positi-
vismo légico. Sus dimensiones juridicas». Consta de seis capitulos, sub-
divididos cada uno en un numero vario de apartados. Pero con inde-
pendencia de esta parcelacion formal, el libro presenta en realidad
dos partes marcadamente distintas: las sesenta y ocho paginas dedi-
cadas al marxismo, por un lado, y las noventa y seis restantes para el
positivismo 1l6gico, de otro. No existe motivo especial para una agru-
pacion de dos corrienets tan dispares y asi se apresura a aclararlo el
autor en unas palabras preliminares: «El hecho —dice— de que éste
(el positivismo l6gico) y el marxismo aparezcan unidos en el titulo del
presente libro, no responde a ninguna razén de orden intrinseco».
«Acaso —insiste— pueda considerarse el contraste como una de las
explicaciones del enlace, puramente gramatical, que se produce al es-
cribir Marxismo y Positivismo Loégicos.

Las dos partes, a su vez, se estructuran con pretension paralela: un
primer capitulo destinado a recoger los rasgos definitorios de las dos
expresadas doctrinas y otro u otros a ahondar en sus repercusiones
juridicas. Descubrense una vez mas las dos dimensiones —filoséfica y
técnica— de su bifaz autor.

En la primera parte y en su primer capitulo, como digo, se aborda
una apretada panoramica de la doctrina marxista. La ortodoxia de la
exposicién, hasta donde a mi se me alcanza, es impecable. El autor se

(6) Conferencia pronunciada en la Escuela Social de Madrid en 8-5-48.
folleto publicado por diecho centro.

(7Y Reflexiones sobre el Derecho foral y la Unificacion del DerechoR. G.
L. J. 1955, pag. 7.

(8) Sirva de ejemplo el de la obra de Pascual Quintana «En torno al con-
cepto del Derecho Civily.

{9) «Algunos problemas metodolégicosy. Conferencia pronunciada en la
Academia Matritense del Notariado en 29-11-1956.

(10) «La_declaracion judicial de incapacidad en la sustitucién_ejemplary,
en Estudios de Der. pub. y priv. en honor del profesor Ignacio Se-
rrano Serrano. T. I, pag. 413.

(11) Verbigratia €l de los «Dictamenesy del profesor Serrano para el que
tiene sentidas palabras o el de la edicién comentada por AseLra de la
Ley de uso y Circulacién de vehiculos de motor donde expone muy
atinadas consideraciones sobre la responsabilidad objetiva.

(12) Publicado en Madrid por los Sucesores de Rivadeneyra, S. A., a quien
ha confiado también el que ahora se recensiona.



LIBROS 199

revela como un profundo conocedor del pensamiento filoséfico de Marx
v sus seguidores, sin que su insobornable objetividad permita averiguar
qué relacion ideologica guarda con él.

En su analisis procede escalonadamente: comienza con la dialéctica
de Marx, antitesis materialista de la de Hegel y va explayando los tres
camrpos de la existencia donde aquélla se evidencia: la naturaleza —dia-
léctica de la naturaleza—, la humanidad o naturaleza consciente —dia-
léctica histérica— y el pensamiento, emanacion de dicha humanidad
—dialéctica del pensamiento—. Se desentiende de esta ultima, insiste
ligeramente con citas de Engels y Lenin en la primera y se detiene
en la segunda que le sirve de enlace con el siguiente paso doctrinal:
el materialismo histérico o «aplicacién al mundo de la sociedad de los
criterios establecidos para explicar el mundo de la naturalezas.

Del materialismo historico resalta la ley general que lo rige: el
modo de produccién, esto es, el modo de procurarse los medios de sub-
sistencia, determina las relaciones de produccion —distribuecién y cam-
bio de lo producido— quedando supeditadas éstas al cambio de aquél.
Y a rengléon seguido hace hincapié en la relacién productiva que ca-
racteriza la actual etapa capitalista: la propiedad privada cuyas con-
tradiciones arrastraran fatalmente la ruina del sistema.

Concluye la apretada vision del pensamiento marxista del que por
razones obvias omite muchos aspectos econdémicos y sociologicos, expo-
niendo la archiconocida determinacion de la capa ideologica o supra-
estructura de la sociedad por el sistema econdémico de produccion o
infraestructura, sin olvidar el no menos reconocido reflejo de la super-
estructura condicionada en la infraestructura condicionante.

En los ultimos parrafos del capitulo resalta el autor en tono casi
apologético, los valores filosoficos del marxismo y procede a decantarlo
con gran sutileza de las otras dos grandes corrientes de la filosofia ac-
tual: del existencialismo y del neopositivismo.

Condensada asi la doctrina con la que hoy comulga oficialmente un
tercio de la humanidad, HERNANDEZ GIL, estudia su dimension juridica
es decir, la visibn que sobre el derecho mantuvieron los creadores del
movimiento y la que mantienen los tedricos actuales de mayor solvencia.

Recuerda por ello, en primer lugar, las escasas obras en que CARLOS
MARX opinara sobre la materia en que se iniciara como universitario y
resume detenidamente la vision engelsiana del BEstado y del derecho,
resaltando la profecia que sobre su desaparicion aflora en las paginas
del celebérrimo «Origen de la familia, de la propiedad y del Estado».
Dando un salto en el tiempo, comenta, en segundo término, la «Teoria
General del derecho» de Pashukanis, autor del periodo inmediato a
la Revolucion cuya obra significa un intento de conciliar el uso de las
formas juridicas del mundo burgués con una ineludible diseccién de su
contenido sociologico y clasista con el propédsito de lograr con ello unos
resultados semejantes a los obtenidos por MarXx en su analisis de la
economia capitalista. Del cometido de éste diferenciariale sélo el que
por lo que al derecho se refiere es inutil acometer una sustitucion de
las formas estudiadas y desveladas, porque constituyen en el mejor de
los casos una emanacion ideoldégica burguesa en trance de desapari-
clon.

Por ultimo y con alusiones a tedéricos de menor relieve —STROGOVICH,
KETCHERKIANI Y PIONTROVKY—, recoge un estadio posterior en el pensa-
miento juridico soviético en la persona del «staliniano» VysHINSKY. Este
autor critica la opinion de PASHUKANIS respecto a la extineion gradual
del derecho, tesis peligrosa para el sostenimiento institucional del Es-
tado Socialista y defiende su papel como soporte de la clase explotada,
hoy en el poder, frente a los embates interiores y exteriores de 1la
clase desterrada del mismo.
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Como conclusiéon a esta primera parte, HERNANDEZ GIL formula dos
reparos, dos consideraciones criticas a la teoria marxista del derecho:
de un lado la amplitud tematica de que adolece, su diversidad de con-
tenido tan pronto centrado en las residuales formas burguesas como
en la explicacion del pujante derecho socialista y aunque la finalidad
tactica y politica de subrayar ayer este punto y hoy este otro no impida
su conjunciéon tedrica, duda un tanto escépticamente que Ia incuestio-
nable normatividad socialista vaya a ser «un mero canto de cisne, pre-
ludio de la definitiva muerte del derechoy». Por ofra parte califica de
idealista y profético el vaticinio engelsiano de la desaparicion del de-
recho. Idealismo que contrasta marcadamente con el materialismo de
toda la doctrina marxista.

A la vista de estas serias criticas yo le preguntaria al profesor HEgr-
NANDEZ GIL, desde luego sin el despropdsito de una desigual polémica,
si podemos exigirle al socialismo que presente realizaciones que perte-
necen a la etapa comunista, tras poco mas de medio siglo de vida y
concebido y desarrollado como esta entre un capitalismo y un neocapi-
talismo agresivos y belicistas, si la desaparicién por innecesario, del
derecho no se trata més que de una inspiracién cuasitalmudica de una
conclusion cientifica, inatacablemente avalada por la dialéctica histé-
rica y si esos sintomas contradictorios del sistema soviético —su hiper-
trofia legislativa, por ejemplo— no se explican mejor que como airea-
dos fracasos, como enfermedades juveniles de inevitable padecimiento
para aleanzar su lozania.

En la segunda parte se repite el esquema: exposicion tedrica del
positivismo logico y movimientos afines, primero y repercusion de estas
corrientes en el campo del derecho y en especial en el de su investiga-
cion cientifica, después.

Se resumen el positivismo l6gico, también llamado neopositivismo o
tercer positivismo como «movimiento que busca un saber cientifico com-
prensivo y universal, excluyendo o absorbiendo el saber filosdfico, el -
sicalismo, variante antimetafisica y monometodizante del positivismo
16gico, la corriente logicista —formal y simbélica— y la semiotica o
ciencia de los signos. Con singular maestria conecta todas estas doc-
trinas y les proporciona una coherencia de la que en realidad carecen.

Por lo que a su reflejo juridico respecta, destaca las posibilidades
de la légica formal y de su depuracion lingiiistica en punto al derecho
y la especialidad de la logica dedntica dentro del campo general de la
légica con exquisita demostracion de sus posibilidades y limites en las
presunciones del Coédigo Civil y en el principio «nadie puede dar lo que
no tienes. Intercala entre ambos temas una digresion sobre BOBBIO y
el positivismo.

Desde luego, 1a obra del profesor HERNANDEZ GIL, con las ligeras dis-
crepancias resefiadas, es de un sumo interés. El fil6sofo del derscho
encontrara en ella atinadas sugerencias en las que poder ahondar y
como no, juicios con los que polemizar. Los practicos, por su parte,
dispondran en sus breves paginas al par que de una actualisima pano-
ramica de las principales directrices de pensamiento actuales, de unas
insospechadas implicaciones en su cotidiano ecampo de esas construc-
ciones que a menudo se piensan relegadas a los manuales de filosofia.

J. M. REY PORTOLES.
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MoreLLo, UMBERTO: «Frode alla Legges.—Collana degli An-
nali della Facoltd di Giurisprudenza dell’Universita di Genova,
n. 20.—Milano, Giuffre, 1969. (Pgs. VIII-372),

Es notorio que la doetrina juridica italiana se ha venido mostrando
tradicionalmente poco favorable a la consideracion de la figura del
fraude a la ley; no s6lo en el campo del Derecho interno (a través de
su amplia concepcion de la simulacion y del magisterio de FERRARA).
sino también y muy especialmente en el del Derecho internacional pri-
vado (tendencia que arranca de ANZILOTTI Y OTTOLENGHI). Sin embargo,
en estos ultimos anos se aprecia una corriente matizadora del problema,
y en esta direccion se inscribe la presente obra.

Muy notables son los indices que figuran en la obra: uno sistematico
de conceptos empleados, otro de preceptos legislativos y convencionales
empleados y un tercero por autores.

Comprende la obra cuatro capitulos, comenzando con una evolucion
histérica de la nocién, a raiz de los célebres textos de Pauvro vy UrriaNo
en el Digesto y de la Constitucion de TEoDOSIO Y VALENTINIANO en el
Codigo, con los sucesivos comentarios de los glosadores primero y de
los romanistas después. Con estos materiales se fueron precisando no-
ciones que luego han revestido importancia -en la matizacion del con-
cepto con otras figuras afines, como «voluntas legiss, «frauss, «aequitas»,
<bona fidess; hasta llegar a la distincién general entre «contra legem
agere» (ilicitud, atague directo al precepto) e «in fraudem legis agere»
(ataque indirecto). Ya desde estas posiciones advierte el autor que em-
piezan a afirmarse las dos tendencias caracteristicas en torno a la no-
cién, subjetiva y objetiva.

Contempla seguidamente el autor la trayectoria de los diferentes
sectores y corrientes doctrinales: primero la germdanica e italiana en
el amito civil (KoHLER, RaBEL, REGELSBERGFR; teoria del «negocio
indirecto»; ROTONDI, 'CARRARO, etc.). Después, la francesa -—muy im-
portante—, desde el «Ancien Droits (CuJsas, PoTHIER), hasta las mo-
dernas teorias del abuso de derecho. Penetramos luego en el ambito
del Derecho internacional privado, desde el clasico asunto Bauffre-
mont-Bibesco, hasta los numerosos supuestos combatidos por la juris-
prudencia francesa: cambios fraudulentos de domicilio en materia de
ejecucién contractual, sucesiéon mobiliaria o divorcio, conclusion de ne-
gocios juridicos en el exterior («locus regit actum») para eludir normas
imperativas internas, especialmente en materia matrimonial, o cone-
xion artificial con determinada norma extranjera a dicho fin, o incluso
ciertas manifestaciones de sancion de fraude a una ley extranjera
(«fraus legis alienae»); todo ello sostenido por una importante construc-
cion doctrinal, en la que destacan nombres como ARMINJON, NIBOYET,
PERROUD, DESBOIS, LIGEROPOULO~AULAGNON, DONNEDIEU DE VABRES, MAURY,
Lours-Lucas, BARTIN, LEREROUS-PIGGEONIERE, VIpAL, Bariror). Por lo que
respecta a Italia, la problematica en torno a estas cuestiones se ha
movido tradicionalmente en torno a la materia matrimonial y familiar,
pero la doctrina se encontraba dividida en cuanto el grado de reaccion
a adoptar frente a tales tentativas calificables de fraudulentas, desde las
mas enérgicas de Gasea, EsPERSON Y FED0zZI hasta otras mas matizadas,
las ya citadas de OTTOLENGHI Y ANZILOTTI ¥ la de Paccuioni, para las cua-
les bastaba extrenrar el analisis interpretativo de la norma supuesta-
mente defraudada, o, en todo caso, fiscalizar la pretendida ejecucién de
la sentencia extranjera en la materia, sin necesidad de recurrir a una
especifica categoria doctrinal.
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Sigue el autor contemplando otros posibles casos de fraude a la ley
en el Derecho interno, habitualmente no catalogados como tales por la
doctrina (superacion de la personalidad juridica de ciertas entidades,
en relacion con la denominada teoria del «levantamiento del velo so-
cial»; las llamadas «recomendaciones de precios» por la doctrina ale-
mana en relacion con la legislacion antimonopolio; y ciertas evasiones
impositivas conseguidas a través de deformaciones de conceptos civiles
empleados por las leyes fiscales). Se concluye esta parte con la afirma-
cién del caracter poco satisfactorio que ofrecen en Derecho positivo las
clausulas generales de fraude a la ley e incluso las categorias dogmé-
ticas construidas en torno a ellas, por su caracter topico.

La siguiente parte de la obra se dedica a la consideraciéon de los
procedimientos que en los diferentes paises y sistemas legislativos se
han ido arbitrando para superar los esquemas conceptuales excesiva-
mente rigidos, con el fin de lograr una correspondencia entre la apa-
riencia o forma legal y la realidad o sustancia econémica del asunto.
Dentro de este marco general es donde debe situarse la problematica
de la figura que nos ocupa. Por la especial relaciéon que han tenido y
tienen con la misma son especialmente analizadas las categorias de la
simulacion y del negocio indirecto, concluyendo el autor que la pro-
blematica del fraude a la ley no es totalmente reconducible ni subsu-
mible en las mismas. Y algo semejante ocurre en Derecho internacional
privado, donde el autor considera que no basta el exclusivo recurso a
la categoria del orden publico ni tampoco una extremada ponderacion
de los criterios de conexion que prevengsa los casos de fraude; especial-
mente en materia de sociedades, maxima preocupacion del autor.

Para el autor resulta sumamente util 1a contemplacion del panora-
ma que ofrecen los paises del «Common Lawy, en los que, si bien la
doctrina, ha empleado alguna vez la expresion «evasion of law», no se
planteg;, ésta como problema, auténomo, resolviéndose las cuestiones que
la implican por la jurisprudencia sin el recurso a criterios dogmaditicos
o clausulas generales. No existe una concepcion del Derecho como «ius
strictumy ni una decision silogistica de las cuestiones por los Tribu-
nales; ademdas éstos respetan en todo caso la esfera de la autonomia
privada, drea en la que dificilmente se presentaran abusos por parte
de los particulares. Dada esta especial situacién juridico-cultural los
problemas son muy distintos, y ni tan siquiera en la esfera cubierta
por la nocién de «public policy» encontraremos casos semejantes a los
de fraude a la ley.

En la medida de lo posible —concluye el autor— se habra de buscar
una cierta transposicion de la situacion antedicha de los Derechos con-
tinentales y en especial al italiano. La nocion de fraude a la ley puede
resultar de utilidad no tanto como categoria dogmatica rigida o clau-
sula legal especial, sino en cuanto exponente de una «técnica», de una
especial «posiciény del intérprete del Derecho ante casos que postulen
un especial tratamiento y adecuacién a la realidad.

Esta obra que hemos comentado ofrece ademdas para el estudioso
del Derecho positivo el atractivo del gran numero de cuestiones inci-
dentales que el autor aborda con gran acopio de datos, relativas no
sdlo a Derecho Civil, sino a Derecho mercantil, laboral, tributario, ad-
ministrativo, etc.

PEDRO A. FERRER SANCHIS
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PeLLa Y FoRrGas, JosE: «Tratado de las relaciones y servi-
dumbres entre las fincas (Examen ¢special de las ordenacio-
nes llamadas de Sanctacilia»). Coleccion de «Estudios prac-
ticos de Derecho Catalan», de Ed. Bosch, 2.* ed., 1969, 199 pags.

1. ExaMEN ANALiTico DE LA OBRA.—La primera edicién de esta cobra
se remonta a 1901 y estaba agotada: de ahi la necesidad de ponerla al
dia, como ha hecho el hijo del autor con devocién filial y tratamiento
respetuoso del contenido de la misma.

La aparicion de esta obra se enmarca en un contexto histérico de-
terminado y concreto: €l de la «renaixenca» de la cultura catalana.
A su vez este renacimiento obedecia a causas mucho mas profundas,
en partes politicas y en parte socio-econdmicas. Fue este conjunto de
circunstancias el verdadero ’substratum’, subyacente y determinante
al propio tiempo, justificativo de la puesta al dia del consuetudinario
v romanizado derecho catalan. Por todo ello, no debe extrafiarnos qu:
el propio Autor ponga de relieve que «el renacimiento del derecho ca-
talan fue impulsado por los Congresos de Jurisconsultos y por los «mee-
tings» contra el Codigo Civil... el primer fruto de ello ha sido que sa-
lieran a la luz obras destinadas al estudio profundo de la legislacion
¢ historia catalanas»...

Un examen algo més promenorizado de la obra nos permite seguir
el hilo del pensamiento del AuTor. Distingue en ella una parte preli-
minar, tres partes y unos apéndices. En la parte general y preliminar,
dedicada al estudio de los Origenes y examen de la Coleccion legal ’Las
Consuetuts de Barcelona’ llamada vulgarmente de Sanctacilia, trata,
respectivamente, del origen historico de tales ’Consuetuts’, de cuando
se sancionaron, a quién se deben, sistema que siguié el compilador,
vision juridica general de la coleccion, y extension y vida del derecho
contenido en ella. En este apartado de la obra, el AuTor nos brinda
una enorme erudiciéon y una labor de investigacion de un periodo de
historia de fuentes poco claras, consiguiendo descifrar el porqué, el
quién y el como de las ’Ordinaciones de Sanctacilia’. El porqué se debe
al estado caotico de la legislacion en tiempos de mucha edificacion y
2 la necesidad de evitar la confusiéon originada por la aplicacion diaria
de un derecho esencialmente popular y consuetudinario. Sobre el quién,
o sea, acerca de la AUTORIA, distingue sutilmente PELLA entre la sanciéon
regia, que opina fue de JAIME I, y la recopilaciéon propiamente dicha,
obra de SANCTACILIA, practico o jurista de un siglo después. En orden
al cé6mo o sistema seguido por el recopilador, cree que apenas siguio
sistema alguno, sino que junté en un haz una serie de disposiciones
dispersas o cuadernos de varias disposiciones, sin alterarlas, por lo
cual la Colecciéon abunda en repeticiones y adolece en conjunto de
cierto descrden. Viene pues a ser un procedimiento similar al usado
por los ingleses. Esta parte introductoria se cierra con un estudio
juridico general de dicha Colecciéon, cuyo contenido para PELLA se con-
creta en la serie de derechos y obligaciones nacidos de la vecindad de
los predios y en la determinacion de las condiciones de los predios en
cuanto tocan o confinan, sin mirar al beneficio de uno sobre otro, sino
en interés de ambos. Advierte omisiones importantes en la regulacion
legal, no dedicada propiamente a las servidumbres sino a las relaciones
entre las propiedades vecinas, cuales son: la falta de normas sobre las
de camino, carrera y via, las de pastos y lefias, las de «fumi immitendi,
projiciencidi, protegendis, etec.
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En la parte PRIMERA trata de la ’Explicacion practica de las rela-
ciones y servidumbres entre las fincas urbanas’, y en ella estudia el
derecho de ’atans’, la medianeria, las presunciones para determinar si
una pared es de propiedad exclusiva, comun o medianera, las servidum-
bres de luces y vista, las servidumbres respecto a poder levantar o no
ciertas paredes, la servidumbre de paso entre dos edificios y las servi-
dumbres de verter aguas y de acueducto. Comienza el estudio de las
servidumbres y relaciones entre fincas URBANAS con el llamado derecho
de ’atans’, que PELLA Y FORGAS considera como la suprema reforma del
derecho antiguo respecto a las construcciones: por la via consuetudi-
naria, que recogen las ’Ordinaciones’ 39 y 40, se derogaba €l ‘ambitus’
justinianeo, disposiciéon imperial prohibitiva dictada por el miedo; no
constituye una propia servidumbre, sino el uso de la facultad de pres-
cindir del espacio o intersticio ("ambitus’) entre dos edificios y de colo-
car por ajuste o adhesiéon —sin apoyo ni compenetracion— los mate-
riales. Trata el Autor en el capitulo siguiente de la medianeria, dis-
tinguiendo entre las paredes para edificar y las paredes para cercar o
cerrar; la constitucion de la medianeria es Forzosa, siempre que se
den ciertas condiciones para ello (Ord. 3 y 40), lo cual es una radical
excepcion al principio romano seguido en Castilla y procede de un viejo
principio consuetudinario medieval, seguido también por el articulo 661
del Codigo Francés, mas no por nuestro Codigo Civil; por ofro lado,
estudia el caso de solares a diferentes niveles, segliin se trate de pare-
des de clerre o ’tanca’ o de paredes para edificar.

Uno de los mas interesantes capitulos es el dedicado a las presun-
ciones para determinar si una pared es de propiedad exclusiva, comun
o0 medianera. PELLA cree deben establecerse tres oOrdenes de presun-
ciones: el primero, el de las que revelan la propiedad de la pared por
el lugar y terreno en que estd levantada y por la persona que la le-
vant6; el segundo, el de las determinadas por el fin u objeto que la
pared cumple o realiza; y el tercero, el de las nacidas de signos o
sefiales unidos a la pared por los cuales puede colegirse a quién
corresponda su propiedad. Las de los dos primeros grupos son presun-
ciones «iuris tantums y las del tercero son presunciones simples. En-
tiende que son de mucha menor importancia y no siempre precisas otra
serie de sefiales cuya existencia es objeto de diaria discusién: entre
las que estian la mayoria de las prevenidas en el art. 573 C. c., cen-
surado por PELLA por su poco método y falta de claridad. El Autor cree
que toda esta serie de sefiales debiera clasificarse en dos grandes gru-
pos: uno, el de las sefiales nacidas de una prohibicion de la ley respecto
a las paredes medianeras, y otro, €l de las que evidencian la intencién
de guienes construyeron el muro. Plantea y resuelve los problemas fre-
cuentes en la practica, bien de existir sefiales por ambos lados del
muro. bien de inexistencia absoluta de sefiales o indicaciones.

Muy interesante asimismo es el siguiente capitulo, dedicado a las
servidumbres de luces y vista. Las ihnumerables controversias sobre el
particular son debidas, a juicio de PELLA, siguiendo a MOLITOR, a la tra-
dicional confusién entre la servidumbre ’luminum’ (en sus dos varian-
tes de ’luminum’ y de ’'luminibus non officiatur’) y la servidumbre ’fe-
nestrarum’ o ‘luminis immitendi’. De las primeras se ocupan las 'Ordi-
naciones’ 14 y 27 y de la segunda la 41. Contrasta notablemente la de-
tenida regulaeién de las ’Consuetuts’ con la parvedad de nuestro C. c.
al respecto: en un punto concreto, el de las ventanas llamadas ’croeras’
se observa la disparidad entre el art. 481 C. c., y la Ordenacion 15.

Digno de atencion es también el capitulo sobre las servidumbres
respecto a poder levantar o no ciertas paredes, es decir, lo relativo a
las dos servidumbres ’altius non tollendi’ y ’altius tollendi’ (Ord. 22 y
23).
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En la parte SEGuUNDa trata el Autor de la 'Explicacion practica de las
relaciones y servidumbres entre las fincas rusticas’, en lo que respecta a
los arboles en los limites de las propiedades, a las servidumbres de pastos
vy lenas y de los ’emprius’, a las servidumbres de caminos, y a los tér-
minos, deslindes y amojamiento de las fincas. En el estudio de las ser-
vidumbres de pastos, observa PELLA cOmo Se produce una curiosa ano-
malia respecto del concepto clasico de servidumbre, consistente en que
la ufilidad de que los rebafios pasten en una finca —predio sirvientz—
es para su exclusivo beneficio, al abonarse la tierra con los estiércoles
dejados por los rebanos. Estudia las cuestiones de constitucién de la
servidumbre por compraventa de una finca, la de continuidad o no de
la servidumbre a los efectos de la prescripcion adquisitiva y la de alte-
racion de la servidumbre por cambiar el duefio del predio sirviente el
destino del terreno.

Destaca su detallado estudio de los «empriuss y sus comentarios de
las leyes desamortizadoras, que a su juicio destrozaron la propiedad
comunal de los pueblos.

Del capitulo relativo a las servidumbres de caminos importa aludir
aqui —las repercusiones registrales son evidentes— al problema de cuan-
do un camino es privado o publico, y al derivado de aquél de si cabe dar
constituids por prescripeion una via o camino publico: negado rotun-
damente y con notables apoyos jurisprudenciales por PELLA Y FORGAS.

Finaliza esta parte SEGUNDA con lo referente a Términos, deslindes
y amojonamiento de las fincas. Punto de partida para PELLa es la con-
sideracion tomada de PorHIER de que la vecindad entre dos fincas es un
cuasicontrato cuyo origen radica en el interés publico y que nace por
el acto «accidental» de hallarse tocando dos fincas. Examina los limites
naturales de las fincas cuales son un rio o camino publico, los presu-
puestos 1l6gicos de la «actio finium regundorums, las pruebas a aplicar
bien directas bien indirectas (indicios o presunciones, bien de tipo legal
o natural), y la habitual practica notarial de designaciéon de lindes.

En la parte Tercera trata de la Adquisicion y pérdida de las servi-
dumbres en derecho catalan y de la servidumbre de transmision o de
paso de corrientes eléctricas. Del capitulo sobre Adquisicion de las ser-
vidumbres importa aqui aludir a su analisis de si cabe adquirir algunas
de ellas por preseripcion inmemorial y de su aplicabilidad a las servi-
dumbres continuas y discontinuas.

Estudia la servidumbre de transmision o de paso de corrientes eléc-
tricas, cuyo término comparativo no cabe ver en la derivada de la cons-
truceidén de una via férrea, sino que el AUTOR la asimila a las de camino,
de paso y de acueducto.

En los APENDICES se trata de la «androna», del «destre», de los tex-
tos de las «Consuetuts de Barcelonas» y de las «Ordinations de arbres
gque donen e donar puxan dany en terra de altris y sus respectivas
traducciones al castellano, y de la jurisprudencia sobre las servidumbres
de paso y de electricidad. A los cuales se afladen en esta nueva edicion:
el texto de la Compilacion de Catalufia sobre las servidumbres, la le-
gislacién vigente sobre servidumbres de paso de corriente eléctrica,
aeronauticas y de autopistas, y la jurisprudencia mdas reciente de nues-
tro Tribunal Supremo sobre servidumbres relativa a Catalufia.

IT. CoONSIDERACIONES CRITICAS.—La primera observacién a hacer es la
dificultad inherente al intento de valorar una obra juridica de hace
setenta afios con el enfoque de un jurista actual, cuya mente obviamente
“castanizada’” parece refractaria a construcciones pretéritas.

La segunda observacion es la suscitada por la cuestion de si existe
o no una adecuacién sustancial entre el texto de la actual Compila-
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cion catalana y el contenido del estudio realizado por PELLa sobre las
’Ordinaciones de Sanctacilla’.

La tercera, y ultima, observacion a realizar es la que viene implicita
como consecuencia de un, estudio sobre la significacién y valor actuales
de las servidumbres, o de otro modo, si cabe cuestionar sobre el «quid
nominis» y el «quid reis de la obra, su nexo y su adecuacion a la no-
cion de servidumbre.

Todas estas observaciones, sin embargo, parece que pueden ser supe-
radas en principio, claro es que sin perjuicio de ulteriores y necesarias
puntualizaciones. En cuanto a la primera, meramente SUBJETIVA, pa-
rece que al hijo del Autor le ha rondado también, dadas sus explica-
ciones en el Prologo a la actual edicién, y la resuelve con la remisién
a la obra maéas técnica del padre sobre «Derecho Civil de Catalufia». En
defiitiva, el dilema que se plantea es el de si se ’'re-editaba’ la obra
0 si se ’'re-escribia’: dilema cuya soluciéon viene a engarzar con la se-
gunda observacion.

La segunda observacién es OBJETIVA, ya que cabe deducir si tal ade-
cuacion sustancial cuestionada existe o no. La contestacion depende
de si la obra se ’re-edita’ o se ’re-escribe’: al tratarse de lo primero, es
evidente que la adecuacion no puede ser ya sustancial sino ADJETIVA,
en el sentido de ser una formulacién ’histérica’ o precedente de la re-
gulacion vigente. Lo que se traduce, a su vez en una nueva proposi-
cion disyuntiva: si tiene una valoracién superior como ’elemento inter-
pretativo’ de la actual Compilacién a la luz del art. 1., parrafo 2.0 (1),
o si esta obra tendria un valor mayor insertando su contenido a modo
de ’comentarios’ a los distintos preceptos de la Compilacion.

La tercera observacién es, por un lado, ForMaLn, en cuanto a la
correspondencia cuestionada entre el contenido de la obra y su deno-
minacion; y de otro lado, SUSTANTIVA, al postular un reflejo de la obra
sobre la nocion y alcance actuales de las servidumbres. Si la cuestion
formal parece resolverse en el sentido de una aparente inadecuacion
entre el «quid reis y el «quid nominisy, al decir el autor (2) «va desti-
nado este tomo primero de los Estudios Practicos, mas que a las SER-
VIDUMBRES a las relaciones que se establecen entre las fincas colin-
dantes segun el modo moderno de apreciarlas con lo que PoTHIER fue
el primero en calificar de cuasicontrato de vecindad...» Sin embargo,
de un detenido estudio del contenido se desprende claramente que los
puntos méas importantes son log referentes a las ideas clasicas no supe-
radas en tema de SERVIDUMBRES. De ahi que me parezca fundamentai
el aspecto SusTANTIVO en este lugar, o sea, 1a necesidad urgente de reela-
borar el instituto de las servidumbres con ayuda de los materiales de que
hoy se dispone, uno de los cuales —en orden al canon HisTORICO— puede
v debe ser esta obra de PeriA v Forgas comentada aqui.

Después de este conveniente punto de partida acabo con unas breves
puntualizaciones. Al principio he apuntado cémo esta obra debe en-
marcarse en un contexto historico determinado, al que también alude
el autor: se me ocurre plantear el futurible de si tantas obras ’fora-
listas’ habrian surgido sin el poderoso catalizador que supuso el Coédigo
Civil. Un examen de conjunto de la obra nos muestra que el ilustre
jurista cataldn posee un estilo sencillo, popular y claro, sin excesivos
tecnicismos. Quizd cabria achacarle, en cuanto a la sistemdtica, el que
dentro de cada capitulo no estan separados ordenadamente los ejes
directrices de la exposicién. En cuanto al fondo, creo advertir un influjo
notable de 1a tesis de los Comentaristas, y sobre todo de las del CARDENAL

(1) 'Posicién del hijo del autor: v. pag. 166 de la obra.
(2) Prélogo, en pag. 6.
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pE Luca y CANCER, asi como de PorHiER: con la consecuencia importante
de que la bibliografia citada por el autor es en esencia la medieval y
la de los Comentaristas. También se echa a faltar un detenido analisis
comparativo con los preceptos del C. c.

Lo verdaderamente perenne de la obra, lo que conserva todo su valor
y vigencia, son los acertados comentarios acerca de las servidumbres de
medianeria, de luces y vista y de caminos, verdadera ’triada’ que da ca-
racter a la obra y que excede con mucho de un mero estudio 'practico’
como modestamente lo titulaba el autor.

Todo lo expuesto es realmente lo que me suscita la lectura de la obra
v su recapitulacién. Lo demdas pertenece ya a consideraciones criticas
sobre la nuevae edicidén, que para ser completa debiera contener una
larga relacién de disposiciones legisliativas de valor diverso, cuales son,
entre otras: D. de 2 de junio de 1966 (sobre policia de arboles junto a
las carreteras), Rege de 30 de noviembre de 1961 (sobre instalacion de
industrias peligrosas, incomodas e insalubres), Ley de 24 de diciembre de
1962 sobre Auxilios y Salvamentos maritimos (creando las servidumbres
de vigilancia y de salvamento sobre ios predios lindantes con el litoral
maritimo), Reg° de 14 de noviembre de 1958 (de policia de aguas fluvia-
les, estableciendo las servidumbres respectivas), Ley de Montes de 8 de
junio de 1957 y su Regle de 1958, Ley de 18 de marzo de 1966 y Decreto
de 20 de octubre de 1966 (sobre servidumbres respecto del paso de corrien-
tes eléctricas), Ley de 29 de abril de 1964 sobre telesféricos y otra de igual
fecha sobre Energia Nuclear, Ley de Expropiacion forzosa de 16 de
diciembre de 1954 (arts. 108 y ss. sobre ocupaciones temporales), Ley de
Caza de 4 de abril de 1970 (art. 22-2.°, ete.).

De toda esta serie de leyes, cuya enumeracion es indicativa, cabe ex-
traer un conjunto de normas sustantivas respecto a servidumbres scbre
fincas rusticas y urbanas. Su cita aqui se hace para completar los Apén-
dices a la obra y sugerir ideas a futuros estudiosos del tema.

Quizd cabria haber incluido otras sentencias del Tribunal Supremo en
tema de SERVIDUMBRES aun no referentes a Catalufia, por su evidente
interés como son, entre otras: Sentencia de 24 de junio de 1967 sobre
una servidumbre de «altius non tollendi» (3), Sentencia de 2 de noviem-
bre de 1967 sobre servidumbre de paso de energia eléctrica (4), ete.

ITI. SUGERENCIAS DERIVADAS DE LA OBRA.—La primera de ellas es que
seria muy conveniente una labor comparativa entre los preceptos del
C. c. y los de la Compilacion e intentar inducir unos principios gene-
rales que pudieran servir en el futuro para la ’osmosis’ o trasvase de
uno a otro texto. La segunda es que en los casos de duda y en los su-
puestos complejos que la vida nos ofrece, podria servir de ayuda al juz-
gador o al intérprete la cuidadosa regulacién contenida en las Ordina-
ciones de Sanctacilia’; sin aninro exhaustivo, cabe citar: las condiciones
precisas para constituir la medianeria en los supuestos generales; los
casos de solares con diferentes niveles, en orden a paredes medianeras;
las presunciones contrarias a la medianeria, de superior; calidad que las
del C. c.; la diferente regulacion de las servidumbres «luminumy y «fe-
nestrarums; la distincién entre servidumbres «altius non tollendi» y
«altius tollendiy; la normativa sobre servidumbre de paso entre dos edi~
ficios o «aditus»; cuya posible aplicacion y juego en tema de Propiedad

(3) V. su exposicién y comentario en: J. A. DORAL, kInterés publico e in-
terés privado en la ’servitus altius non tollendi’», RDP. nov. 1968,
pag. 924 y ss.

(4) Caso Albert c. Pérez Alfonso: v. Antecedentes y mi Comentario, en
esta REvisTa 1968, n° 468, pag. 1395.



208 LIBROS

Horizontal no se ha vislumbrado hasta la fecha por los autores, y sin
perjuicio de aplicarse también respecto a supuestos complejos de urba-
nizaciones privadas, propiedades atipicas o ’temporales’, etc.

De la obra en si, o sea, de los comentarios del Sr. PELLA Y FORGAS a
1a regulacion de las 'Ordinaciones’, cabe obtener nuevas sugerencias, cua-
les son, entre otras: la necesidad de que el jurista no se contente con
el derecho positivo, sino que acuda también a la historia, la filosofia y
la sociologia, entre otras ciencias, en la aplicacion diaria del derecho;
la obtencion por induccién de un principio general —como en tema de
presunciones sobre la medianeria— de toda lag normativa sobre cierta
materia; la distincion de los supuestos de hecho que la practica nos
ofrece en base a criterios ’cualitativos’; el re-examen e interpretacion
de los textos de los juristas romanos en tema de servidumbres, que sirvan
de luz a los problemas de hoy en tema de servidumbres; la distineién
sutil entre ’derecho de lefiar’ y la facultad de cortar maderas, muy
importante y con evidentes conexiones con otros institutos juridicos; a
critica a la practica notarial de designacion de lindes atendiendo a los
puntos cardinales; etc.

IV. ConcLUSIONES.—La primera es que, en conjunto, la lectura de la
obra de PELLA sigue siendo actual y recomendable. La segunda, dada
la posicion del hijo del autor de ’re-editar’ la obra, es su valor interpre-
tativo en los casos de ’anomia’ de preceptos de la Compilacion. La ter-
cera, que €l autor ha tratado de las SERVIDUMBRES aln sin querer hacerlo,
excediendo con mucho el contenido de la obra al de las meras ’relaciones
de vecindad’, cuya configuracién como ’cuasicontrato’ es anacronica y ya
superada. La cuarta es que urge una re-elaboracion del instituto de las
SERVIDUMBRES, que tan s6lo en concretisimos puntos (prescripcion, cons-
titucién tacita, la de paso y las a favor de futuro edificio) ha gozado de
buena prensa juridica.

En resumen: de un lado, quizd convendria ’re-escribir’ esta obra, in-
cluso con superior tecnicismo, actualizando su interés cual ’comentarios’
a los preceptos de la Compilaciéon; de otro lado, a efectos de nuestro
derecho comiun, indico la urgencia de un ’que-hacer’ como cosa de todos,
consistente en una mayor atencién y dedicacién a las servidumbres y
a su regulaciéon en el C. c.

Finalmente, en cuanto a la AspiraciON del autor de que la obra sea
practica —«compafera del constructor, del propietario, del agricultor y
del abogada fuera del despachoys—, creo innecesario afiadir que su pre-
tension modesta ha sido ampliamente compensada con la acogida que
el publico de ayer y de hoy le han dispensado.

Josg CERDA GIMENO
Notario.
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ScaLINI, Paoro: Il Fallimento nella Giurisprudenza. Pa-
dua, 1970.—ProTETTI ETTORE: Il Pegno nella Giurisprudenza.
Padua, 1970 (Raccolta Sistematica di Giurisprudenza Com-
mentata, dirigida por el Profesor Marro Roronpi, numeros 10
y 15).

La Coleccion sistematica de Jurisprudencia Comentada, que dirige
el prof. Marie ROTONDI, intenta paliar los inconvenientes de la ensefianza
predominantemente teorica de las Facultades de Derecho, a través de
la publicacion de una serie de exposiciones sistemaéaticas de decisiones
jurisprudenciales que sirvan, a modo de «case-books» americanos, como
libros de texto complementarios para los estudiantes, o libros de prac-
ticas y ejercicios.

Los volumenes referenciados, asi como otros que ya conocemos dz la
misma coleccién, ordenan la Jurisprudencia sobre la materia de que se
trate de forma totalmente correcta, no como una mera antologia de
textos, sino como una verdadera exposicién sistemdatica, con referencias
de doctrina y de jurisprudencia en cada caso, y con una trabazon 16-
gica satisfactoria.

Aparte las evidentes ventajas que derivan de la sistematica (se sigue
un orden teodrico ilustrativo), los volimenes que comentamos recogen no
sé6lo 1a Jurisprudencia de la «Corte di Cassazione», sino también nunre-
rosa Jurisprudencia de mérito.

En cada caso el supuesto de hecho es ampliamente referido, labor que
ciertamente viene facilitada por la propia redacciéon de las sentencias
italianas, sin el pié forzado de los gerundios, sin la prolija relacién
de los avatares del pleito y sin el peculiar estilo gramatical de la Juris-
prudencia espaifiola. Con ello se evita el defecto, tantas veces acusado
en colecciones de jurisprudencia espafiolas, de convertirse en una serie
de maximas, desligadas de la soluecion del concreto conflicto de que se
trata, e initiles para un verdadero estudio jurisprudencial, que forzo-
samente ha de tener muy presente los términos exactos del supuesto
y la «¢ratio decidendi» de la senhtencia. A parte de obviar los inconve-
nientes de la fatiga en quien las estudia.

Ademsis, cada uno de los puntos tratados va precedido por una
introduccion legislativa y por una serie de indicaciones doctrinales,
generalmente adecuadas y bien referenciadas, dentro de una cierta
concisiéon y de una atencién preferente a las lineas teéricas o de inter-
pretaciéon més importantes. Asi se presenta el problema y se introduce
al lector mis orientado en la serie de decisiones que afrontan la cues-
tién.

El libro de ScaLINI sobre la Quiebra en la Jurisprudencia aborda
las cuestiones més importantes (Empresas sujetas a la Quiebra, Decla-
raciéon de Quiebra, Organos, Efectos, Determinacion del Pasivo, Liqui-
daciéon del Activo, Quiebra de las sociedades, etc.) con criterios preli-
minares muy actuales y con una seleccién que creemos enteramente
vilida a los fines de presentar el estado de la cuestion en la Jurispru-
dencia. Algo similar podemos decir del trabajo de PROTETTI sobre la
Prenda (que, partiendo del propio concepto de prenda y de la distin-
cién de las figuras afines, estudia los titulos de constitucién, la prela-
cién, el objeto, los efectos, la venta de 1a cosa empefiada y la extineion).

Ambos estudios ofrecen un panorama de la aportacién y de la ela-
boracién casuistica de la Jurisprudencia sobre los temas tratados, es-

14
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pegia;l_menbe utiles no sélo para los estudiosos sino también para los
practicos. .

Carecemos en Espafia de estudios monograficos de jurisprudencia
senrejantes a los resefiados, no obstante ser su necesidad tanto o mas
sentida que en Italia. Aunque ciertamente se ha iniciado una linea de
estudio de la Jurisprudencia en profundidad, aun no hemos llegado
ni a la necesaria depuracién de las sentencias presentadas ni a la con-
veniente ordenacién sistemadatica, en monografias, que también aqui
servirian como libro de ejercicios o préacticas para los estudiantes de
la Facultades de Derecho y como utilisimo instrumento de trabajo para
todos los estudiosos o practicos del Derecho.

V. L. MONTES PENADES



