CENTENARIO DE LA LEY DEL NOTARIADO.—Seccién segunda: Estudios
de Derecho notarial.—Volumen II.—Junta de Decanos de los
Colegios Notariales de Espana. Madrid, 1965.

Este volumen comprende varios trabajos, que se distribuyen
en dos grupos: el primero, denominado <«Estudios», y el segundo
bajo el epigrafe de <«Ponencias y Comunicacioness.

I.—EsTUDIOS.

1. Los protocolos de mds de cien afios y su conservacion, por
José A. Garcia-Noblejas.

La importancia que tienen los protocolos notariales es resalta-
da acertadamente por el autor, pues constituyen un verdadero te-
soro documental de gran valor histérico, juridico, social y, en de-
finitiva, de la vida de toda Espafia. Legalmente ha sido recono-
cido asi, pues el Decreto de 24 de julio de 1947 los comprende
en el Patrimonio Histérico de la nacién, diciendo que constituye
el patrimonio histérico documental y bibliografico de Espaiia, cuya
conservacion y acrecentamiento es inexcusable deber del Estado,
el conjunto de manuscritos, impresos y encuadernaciones de in-
terés histérico, bibliografico o artistico, cualquiera que fuese su
poseedor (art. 49).

Considera el autor que la documentacion notarial centenaria
constituye la mas copiosa masa documental en Espafia para la
investigacion histérica; que es precisa una ordenacién sistematica
permanente de la misma, y que la importancia y volumen de
esta documentacién exige un ingente esfuerzo técnico para su
catalogacion. cientifica, que debe correr a cargo del Estado.
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El fundamento de la conservacién de los protocolos notariales
radica no tanto en razones juridicas (porque la fe publica nota-
rial es imprescriptible y no decae o pierde vigor por el transcurso
del tiempo), como en consideraciones de indole histérica, unido
esto 2 un interés publico y en general de caracter informativo;
de ahi que los protocolos notariales que sobrepasan una cierta
antigiledad tengan dos notas caracteristicas: la pérdida de su
caracter juridico y su creciente valor como fuente de investiga-
cién histérica. - .

Presupuesto el interés publico en la conservacién de los proto-
-colos notariales, nada de..extrafio tiene que la reglamentacién
de su conservacion se remonte a tiempos muy antiguos en Espa-
na; ya las Partidas -y el Fuero Real. contienen disposiciones al
efecto, reiteradas constantemente por las Cortes de la Edad Mo-
derna y declarado sin lugar a dudas en la vigente Ley Orgénica
del Notariado de 1862.

Hasta la publicacion ‘de esta Ley se dice con frecuencia que
los protocolos eran de propiedad privada de los escribanos. El
autor reconoce que erréneamente participé de esta opinién, pero
que no existe ninguna disposicién anterior -a dicha Ley de 1862
en la que se reconozca que fueran propiedad privada de los es-
cribanos. Antes al contrario, hay multitud de disposiciones de las
hue directa o indirectamente puede sacarse la conclusién de que
siempre fueron considerados de propiedad estatal. Lo que tuvie-
ron los escribanos, a juicio del autor, fué un derecho de carac-
ter administrativo sobre los protocolos, consecuencia del estado
posesorio de su Oficio publico. -

La formacion de los Archivos de protocolos debe su origen a la
Real Cédula de 5 de marzo de 1764, por la que se disponia que en
tal archivo ingresarian los registros y protocolos de todos los Es-
cribanos Reales que fueren falleciendo; y de tal forma se puso
en practica la nueva reglamentacion, que subsisti6’ hasta la Ley
Organica de 1862, siendo origen y antecedente inmediato del ac-
tual archivo de protocolos de Madrid. Antes de esta Ley, el impor-
ta{nte proyecto de 1829 ya preveia la creacién de archivos genera-
les de distrito” Después de diversas modificaciones legislativas, hoy
existen las tres siguientes clases de Archivos: 1., en los Colegios
Notariales, a cargo de los mismos, servidos por Archiveros Facul-
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tativos; 2.*, en los Historicos y Provinciales (del Ministerio de
Educacién Nacional), como Seccién independiente de ellos, bajo
la direccién y custodia del Notario Archivero, y servidos también
por funcionarios del Cuerpo Facultativo. A estas Secciones se pue--
den incorporar protocolos seculares de otros distritos de la misma
provincia; 3.3, en los archivos de cada distrito notarial, a cargo
del Notario Archivero, que debera formar el catalogo con aseso-
ramiento del Cuerpo Facultativo. A tales archivos, pues, corres-
ponde la conservacion de los protocolos de mas de un siglo.

Finalmente, sefiala el autor los puntos criticos de la legislaciéon
actual:

a) El escollo que supone el principio del secreto del protocolo
(que se remonta a la Ley de Partidas) y que no distingue para
nada la antigiiedad de la fecha de los documentos, que apli-
cado rigidamente haria imposible pudieran servir para cualquier
labor histérica o cientifica.

b) Funcionarios a quienes debe encomendarse su custodia.
Si por un lado corresponde al Notariado conservar 1os protocolos,
por otro lado debe reconocerse que el Cuerpo Facultativo de Ar-
chiveros es el administrativamente idéneo para ordenar su téc-
nica. El autor cree que deben superarse perjuicios profesionales y
de cuerpo en esta materia, dando a cada uno lo suyo: técnica
a los Archiveros profesionales y fe publica al Notariado.

¢) Los Archivos de distrito notarial en su mayor parte deben
ser suprimidos y refundidos en los Histoéricos provinciales; espe-
cialmente en aquellas cabezas de partido que no puedan contar
con los funcionarios Archiveros tan necesarios para la organiza-
cién técnica de tales archivos.

2. El Notariado como Corporacién, por Juan M. A. Alvarez
Robles.

El autor realiza un intento de considerar al Notariado como
Corporacion, llevando a sus ultimas consecuencias esta idea. Mu-
cho se ha escrito sobre el corporativismo, pudiendo definirse la
Corporacién, con MULLER, como organizacién unitaria de.segundo

17
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grado de las fuerzas vitales o funcionales de la nacién. En esta
definicién existen tres ideas fundamentales: la de funcion, que
sefiala el fin; la idea de organizacién, que sefala el medio para
el logro de este fin, y la idea de nacion, que sefiala el ambito.

El autor afirma que el Notariado espafnol, y mucho mas una
vez instaurada por Decreto de 2 de febrero de 1951 la Junta de
Decanos, es una auténtica Corporacién nacional, puesto que es
una organizaciéon unitaria de todos los Colegios Notariales, orde-
nada al ejercicio de una funcién de ambito nacional, de cardcter
evidentemente publico y con un contenido que la Ley concreta en
la daccién de fe, conforme a las leyes de los contratos y demas
actos extrajudiciales. Concurren, pues, las tres ideas caracteristi-
cas de toda Corporacion. El Notariado espafiol es persona juridi-
ca, a juicio del autor, y asi es reconocida expresamente por la Ley
su Junta de Decanos.

Termina con dos anexos: uno, relativo a la lista de Notarios
espafioles publicistas en activo el 27 de mayo de 1962 (que arroja
un total de 278); y el otro, relativo a un anteproyecto de regula-
ciéon de la Corporacién Notarial, en el que destaca la considera-
ciébn de que sera regida, como organo supremo, por la Junta de
Decanos.

3. El Notario como funcionario, como técnico en Derecho, con-
sultor y asesor, por D. Danés y Torras.

Una auténtica historia del Notariado esta por escribir, dice e}
autor; no obstante, hay datos que permiten conocer que la fun-
cion se remonta a tiempos muy antiguos. Por lo que respecta a
Espafia, no cabe duda que la Institucion Notarial se introdujo por
los romanos una vez conquistada la Peninsula.

Es en el afio 641, fecha en que se promulga el Fuero Juzgo,
cuando se encuentran ya expresamente nombrados en el titulo V,
que versa «De los que falsan los escriptos» y numerosas Leyes o
disposiciones posteriores se refieren a los Escribanos y Notarios.

Después de examinar las teorias de los diversos autores, no
resulta claro que el Notario sea funcionario piblico; a juicio del
autor, parece que el Notario tiene caracter publico y privado al
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mismo tiempo; que es un funcionario publico y un profesional del
Derecho, o sea, un funcionario del Estado y un funcionario de los
particulares, todo a la vez. Todos los Reglamentos notariales han
reconocido el caracter de funcionario publico del Notario (y el
vigente de 2 de junio de 1944, en sus articulos 1, 60, 64, 65 y T1),.
por 1o que el concepto de funcionario publico atribuido al Nota-
rio en el distrito de su Notaria es indudable.

El ser considerado funcionario publico tiene ventajas e incon-
venientes; pero estima el autor que para el Notario ser funciona-
rio publico resulta algo asi como de orden secundario, pues debe
prevalecer en él el caracter de técnico profesional del Derecho y
el de consultor y asesor de quienes reclamen su ministerio. Ade-
mas, la moralidad es tan necesaria en el Notario como la ciencia.

La ciencia (conocimiento del oficio) que debe tener el Notario,
saturada de moral, como anteriormente se dice, lleva al autor a
considerar que la Notaria es arte que ensefia a redactar con pre-
cisién y claridad y con arreglo a las Leyes, los actos y contratos de
los particulares. Para mejor redactar los instrumentos publicos se
recurre a los formularios, porque las férmulas vienen a ser como
una condensacion de la ciencia y teoria; si bien a veces pueden
apartar del estudio (a que siempre debe estar entregado el No-
tario) y fomentar la pereza.

El particular que reclame el ministerio notarial produce en el
profesional la consecuencia de inducirle a asesorar al publico;
por esto, con el asesoramiento comienza el quehacer del Notario
y es donde primero se percibe la importancia de su condicién de:
perito en Derecho.

En Espafia el Notariado estd rodeado de cierto prestigio social,.
de todos conocido y por todos considerado. Trata de estructurar
las relaciones juridicas de modo «sano y seguro», haciendo pre-
valecer el espiritu sobre la fria letra de la Ley (segun dijo Su San-
tidad Pio XII en su mensaje al Notariado latino en 1958).
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4. Las notificaciones notariales y sus efectos en la relacion
gquridica sustancial, por F. Pala Mediano.

El interesante tema de las notificaciones en sus diversos as-
pectos, la esencia de las mismas, clases, requisitos, fases que con-
‘tiene y efectos es examinado por el autor en este intresantisimo
estudio con gran profundidad.

Partiendo de que los hechos juridicos afectan a todos los hom-
bres, todos han de respetar los efectos que el ordenamiento juri-
dico les atribuye, y algunos han de disfrutar o sufrir directamente
tales efectos, se deduce la importancia que tiene el conocimiento
de las normas de los hechos y de las situaciones juridicas.

Afirma que la comunicacion propiamente dicha o notificacién
es una actividad tendente a dar a conocer hechos juridicos a su-
jetos determinados o determinables. Asi la notificacién puede ser
personal o publica. La notificacién puede constituir un acto pro-
cesal, de Derecho publico, cano6nico, administrativo y aun penal.
El resultado de la notificacion formal es el conocimiento legal,
admitido como sucedianeo del conocimiento real o como equivalen-
te al mismo.

En el campo de la notificacion extrajudicial, objeto primor-
dial del estudio del autor y a la que se refieren los parrafos que
siguen, se distinguen en Derecho espafiol entre notificaciones y
Tequerimientos, entendiendo por éstos aquellos que tienen una
funcion excitativa de la voluntad del requerido para que haga o
se abstenga de hacer algo o para que formule una declaracion,
una afirmacién o una negaciéon. No obstante, cree PaLA que tal
«{distinciéon entre notificaciones y requerimientos no tiene dema-
slada trascendencia doctrinal ni practica.

Las notificaciones, en este sentido amplio, se hallan reguladas
principalmente en los articulos 202 al 207 del Reglamento Nota-
rial, cuyos preceptos no agotan las normas aplicables a las mis-
mas. Debemos entender que en la notificacion no entra la co-
municacién de una propuesta negociable, oferta de contrato, al
menos en principio. Su contenido tanto puede ser una declara-
¢cion de voluntad, referente a un hecho propio, como una mani-
festacién de querer, como de conocimiento de un hecho, etc.; en
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definitiva, pueden ser notificaciones de voluntad o notificaciones
de presentacion o representaciones. Asi, existe una variada ter-
minologia referente a las notificaciones: intimacién, conmina-
cién, oposicién, interpelacién, ofrecimiento, separacién, denuncia,
indicacion, eleccién de instrucciones u ordenes, de intento, cita-
ciones, convocatorias, avisos, informacién, etc.

En el proceso notificativo cabe considerar los siguientes ele-
mentos:

1) El sujeto activo, notificante, que es la persona que impul-
sa o0 promueve el procedimiento, ya sea obrando en su propio nom-
bre y por su propio interés o en interés o en nombre ajeno. Su
actuacion puede ser una carga, un deber, 0 una simple facultad.
En punto a capacidad de este sujeto, si bien en principio no se
le exige la negocial, no obstante habra que distinguir en cada
caso para determinar si basta con una capacidad meramente na-
tural.

2) El sujeto pasivo de la notificacién es su destinatario, si
bien el receptor puede ser persona distinta de este sujeto pasivo.
El derecho que reconoce la legislacion notarial de contestar por
parte del notificado, supone una situacién fuera del proceso de
notificacién propiamente dicho. En principio la capacidad que ha
de tener el notificado sera la meramente natural; pero bien en-
tendido que la incapacidad natural o juridica del interesado no
puede impedir el desarrollo y fin del proceso notificativo. No
obstante, en aras al principio de la buena fe, debe imponer al
notificante un comportamiento especial cuando conoce la inca-
pacidad del notificado.

En la relacion entre los sujetos de la notificacion, debe tener-
se en cuenta el principio juridico fundamental de la buena fe, ya
que ésta es regla de convivencia, conducta y colaboraciéon que
impone a los sujetos de una relacion juridica un comportamiento
activo y se traduce en derechos y obligaciones accesorios al de-
recho o deber, pretensién o prestacion.

La transmision de las notificaciones puede realizarse por mu-
chos medios. Notarialmente, interesan las formas especiales del
acta de protesto, del requerimiento de pago en los procedimientos
hipotecarios, de la cesién del crédito hipotecario, etc., etc.; pero
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el procedimiento de notificacién en si debe ajustarse en todo caso
a las reglas del derecho notarial.

En cuanto a la recepcion, las reglas de nuestra legislacion son
muy amplias, pues se confia en la discrecién y experiencia de los
Notarios su desarrollo y aplicacién en la practica en cada caso
(protestos, requerimientos de pago, etc.), regulandose la necesi-
dad de entregar copia del contenido de la notificacion o simple
cédula en cada caso.

La actividad del comunicante llega hasta colocar su declara-
cion en situacion de ser recibida y poder ser conocida por el des-
tinatario; y si al comunicante no se le puede pedir mas, puede
ocurrir que existan hechos y actos posteriores a la recepcion que
puedan influir en la notificacion, 0 en la relacion juridica a que
ésta se refiere. Ya se ha indicado antes c¢émo la contestacion
dada al requerimiento es algo externo a la notificacién propia-
mente dicha.

Pero hay que considerar también que las notificaciones pue-
den adolecer de vicios, defectos o irregularidades. Tales son las
que se refieren al error en la transmision, para cuyo caso el autor
cree debe distinguirse entre la declaracién emitida erréneamente
y la transmitida inexactamente, haciendo aplicacién del articu-
i0 1.281 del Codigo civil. Entre las irregularidades que pueden
producirse en el proceso de notificacién hay que tener en cuenta:
la falta de personalidad o de legitimacion en el comunicante; el
error en la persona del destinatario y domicilio; la comunicaciéon
incompleta; la recepcién tardia o fuera de término.

El efeccto primordial e inmediato de la notificacién es el de
producir una situacién de cognoscibilidad para el destinatario.
sal conocimiento adquiere relevancia juridica cuando mediante
Ley o por pacto se ha establecido que por tal fendémeno se opere
en la situacién o relacion sustantiva preexistente una modifica-
cion, un efecto juridico. Los efectos de la notificacion se produ-
cen unas veces en la esfera juridica del propio comunicante, otras
e€n la del destinatario y aun en las de ambos. Aungue no existen
en nuestro Ordenamiento normas generales que determinen los
efectos juridicos de las notificaciones, se pueden adelantar algu-
nas consideraciones, tales como: mediante la notificacién el no-
tificante puede oponer al destinatario el hecho comunicado; cuan-
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do por Ley o por pacto ha de realizarse en un determinado tiempo
una manifestacién; a veces se exige la notificacion como requisito
de eficacia del acto comunicado. Pero nunca, repite el autor, pue-
de considerarse la notificacion como constitutiva de un negocio
juridico. A veces la Ley impone la necesidad de notificar: son
las notificaciones debidas o 1a obligacién de notificar, de la que,
sin embargo, a veces por consideraciones especiales, se exceptia
a algan sujeto.

En definitiva, dadas las caracteristicas del funcionario que las
autoriza, las notificaciones notariales presentan «a priori» los ca-
racteres de una comunicacién bien hecha, y ofrecen las garantias
necesarias para fundamentar la presuncién del conocimiento del
destinatario.

5. El acta de protesto de letras de cambio, por M. Guimera
Peraza.

Una de las materias por las que muestra predileccién GuiME-
RA PErRAzA es esta del protesto, por lo que el presente trabajo no
es, ni mucho menos, el primero que escribe, con su habitual maes-
tria, sobre el tema. Diferentes aspectos y problemas son tratados
y solucionados por el autor, quien tiene la valentia de exponer,
fundamentado, su criterio en las cuestiones debatidas y de dificil
solucién.

Si bien el protesto es un acta notarial destinada a hacer cons-
tar la falta de aceptacion o de pago de las letras de cambio, su
caracter le hace diferir sustancialmente de las actas notariales
comunes de notificacion o de requerimiento. Ademads, se rige fun-
damentalmente por las normas del Codigo de Comercio, de suerte
que los preceptos del Reglamento notarial sélo tienen el caracter
de complementarios.

Que el protesto es necesario se deduce de los articulos 481, 516
y 521, y especialmente 502 y 509, del Coédigo de Comercio. Pero
surge el problema de la validez y eficacia de la clausula sin
gastos.

En cuanto a la validez de tal cliusula, el autor la considera
fuera de duda (arts. 1.255 y 4 del Cddigo civil, aplicables por el 50
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del Cédigo de Comercio). Problema distinto es el de su eficacia.
Frente a la opinion de su ineficacia total, considera el autor que
produce determinados efectos; por de pronto, si se levantare el
protesto, los gastos que ocasione seran de cuenta del tenedor.
Ademas, si se quiere evitar la estampacion de esta clausula, pue-
de ponerse la de «con gastos», que si bien normalmente no ana-
de nada (pues, como hemos dicho, el protesto es necesario), sin
embargo impide que posteriormente se estampe la clausula de
sin gastos o sin protesto.

Analiza el autor posteriormente algunos problemas relativos
a los requisitos del protesto. En cuanto al Notario autorizante,
cree que sera competente el del domicilio consignado en la letra,
0 aquel en que corresponda hacer el protesto, segun luego alu-
diremos. En cuanto al tiempo, sefiala que nada impide que el
protesto pueda realizarse el mismo dia del vencimiento de la le-
tra, pues el plazo que el Cédigo fija es «hasta» las veinte horas
del dia siguiente; y con relaciéon a los dias habiles, reconoce la
falta de claridad y de determinacién de los que son festivos y los
que son habiles. :

Aungue ya no es necesario dar fe del conocimiento de la per-
sona con la que se entienden las diligencias, puede surgir alguna
duda en cuanto a la capacidad de dicha persona y el concepto de
vecino. En este aspecto, por casa abierta debe entenderse tanto
la vivienda como la tienda o local abiertos al publico.

La determinacién del lugar del protesto nos coloca ante el pro-
blema mas arduo que en la practica tiene planteado el protesto.
GuiMERA cree que domicilio de pago y domicilio de protesto se
identifican, como consecuencia natural del principio de que alli
donde se falté a la obligacién de pagar la letra, alli debera levan-
tarse el acta que constate tal incumplimiento.

De los requisitos formales que debe tener el acta notarial de
protesto (no se exige comparecencia, ni daccion de fe de capaci-
dad ni de conocimiento del requirente), el uso ha introducido la
supresién de la firma del requirente, tenedor o portador de la le-
tra. En cambio, la resefia literal de la letra constituye un verda-
dero testimonio notarial; impide que se realicen en el texto de
la letra alteraciones posteriores. En cuanto al derecho del reque-
rido a contestar, entiende que la Ley concede esta facultad a la
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persona con la cual se haya entendido el protesto, y no al librado,
si no ha sido el requerido. Aunque el articulo 505 del Coédigo de
Comercio sigue hablando de copia, no cabe duda que esto se les
pasé a los reformadores de 1945, y debe entenderse en el sentido
de cédula, pues asi lo dice reiteradamente el articulo 504.

Hay casos especiales, que son agrupados por el autor en:

1) Por razon del tiempo en que se realicen. Aqui incluye aque-
llos protestos verificados antes del vencimiento de la letra, asi
como los verificados después del vencimiento; tal es el caso de
la lera perjudicada, protesto que, una vez advertidos los interesa-
dos por el Notario, puede levantarse, e incluso puede tener utilidad
para el caso del articulo 460 del Codigo de Comercio.

Interesante es el protesto de la letra con dos vencimientos,
supuesto que en la practica se da con alguna frecuencia, y que
para resolverlo, el autor sefiala reglas concretas

2) Por la cantidad objeto del protesto, distingue la acepta-
ciébn o pago parcial de la letra, para cuyo caso entiende que si
bien la aceptacién parcial es admisible, el pago parcial requiere
convenio expreso entre el librado y el tenedor o el librador, por
ser aqui de preferente aplicacion el articulo 1.169 del Coédigo ci-
vil, y teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 494 del Cédigo
de Comercio. Se ocupa asimismo de la persona que debe correr
con los gastos del protesto de la letra, distinguiendo los supuestos
de aplicacién.

3) Por razon de olras personas obligadas en la letra, aqui
distingue el protesto al indicatario, el protesto con intervencidn,
sefialando la importancia de la notificacién del protesto, espe-
cialmente a los efectos del articulo 517 del Cédigo de Comercio.
Analiza seguidamente la importancia de la reforma introducida
por la Ley de 16 de diciembre de 1954 en los articulos 521 del Co-
digo de Comercio y 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento civil. En
resumen, la ejecucién se despacha mediante el reconocimiento de
las firmas en las diligencias preparatorias de ejecucién, y lo que
ocurre ahora es que tal reconocimiento puede ser sustituido por
la diligencia previa de legitimacion de las firmas de la letra de
cambio, con lo que entiende que la diligencia judicial ha sido
sustituida por la extrajudicial. En caso de que exista avalista cam-
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biario, entiende que después de la Ley de 1954, habiendo quedado
equiparado el avalista al librador y endosante, se hara preciso
el reconocimiento judicial de su firma en diligencias preparato-
rias de la ejecucién.

En cuanto al timbre de la letra en base a la Ley de 11 de ju-
nio de 1964 (art. 175), cree que el deficiente reintegro de las le-
tras de cambio solo tiene por efecto la carencia de eficacia eje-
cutiva, y no es por si solo suficiente para estimar que contiene
una prohibicién de levantar el protesto. .

6. El titulo constitutivo de la propiedad horizontal, por J. L.
Alvarez Aivarez.

Con este notable estudio contribuye su autor a esclarecer di-
versos puntos dudosos 0 sometidos a controversia en la doctrina
y practica espafiola en tema tan interesante como es el de la
propiedad horizontal. Expone la posicién de los autores que di-
recta o indirectamente se han referido a la materia, asi como la
practica observada mas comuanmente, 10 que no es obstaculo para
que exponga con claridad su punto de vista, justificando el cami-
no que cree mas certero. Todo esto hace que su trabajo resulte
de gran utilidad.

Parte del hecho de que diversos pisos de un edificio pertenez-
can a distintos propietarios, 1o que constituye una realidad viva
y la Ley de 1960 no ha hecho mas que venir a regular esa rea-
lidad; lo que explica que ya en la Exposicién de Motivos de la
Ley se diga que es una ordenacion «ex novo» de la propiedad por
pisos. La Ley fija unos limites a la voluntad negocial, quita fle-
xibilidad a la propiedad horizontal a cambio de darle seguridad,
publicidad y generalidad. En adelante la propiedad horizontal
necesitara de un titulo constitutivo, mientras que antes la pro-
piedad horizontal podia surgir espontidneamente y como conse-
cuencia de una comunidad de tipo incidental.

El acto de constitucién de la propiedad horizontal cree parti-
cipa de la naturaleza de un negocio juridico, que puede ser uni-
lateral o plurilateral; de tipo configurativo, pero que no es pro-
plamente un negocio de disposicién; mas bien se trata de un ne-
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gocio que afecta al dominio, pero no tiene caracter ni valor de
enajenacion o gravamen. En otro sentido, es un tipico negocio de
administracion.

Examina los elementos de capacidad, objeto y forma del acto
constitutivo. En cuanto a la capacidad, dependera de que se cons-
tituya por actos «inter vivos» o «mortis causa». El marido, en
bienes gananciales, no necesita el consentimiento de la mujer;
el padre, respecto a los bienes de sus hijos en patria potestad, no
precisara autorizaciéon judicial; el tutor precisard de la autoriza-
cién del Consejo de familia (art. 269, nums. 5° y T7.°, del Cédigo
civil); el menor emancipado no necesita el consentimiento del
padre o madre; la mujer casada mayor de edad necesita, en cuanto
a sus bienes parafernales, licencia del marido, y si es menor, pero
mayor de dieciocho afos, regira igual regla; pero si es menor de
dieciocho afios, ademas de la licencia marital necesitara el con-
sentimiento de su padre, madre o tutor; el representante del
ausente no necesitara autorizacién judicial para otorgar el titulo
constitutivo; el fiduciario también podra hacerlo por si mismo;
el usufructuario carece de tales facultades; el nudo propietario
puede realizar el acto constitutivo de la propiedad horizontal sin
intervencion del usufructuario, siempre que no resulte perjudica-
do el usufructuario en sus legitimas facultades; el contador par-
tidor puede formalizar el titulo constitutivo de la propiedad ho-
rizontal; el apoderado con facultades para realizar actos de do-
minio y de disposicién puede constituir la propiedad horizontal;
pero el apoderado con facultades de administrar solamente no
puede constituirla, y en los casos de que se trate de poderes con
facultades intermedias sera cuestién de interpretacién en cada
supuesto.

El objeto de la propiedad horizontal recae sobre un edificio
que tenga pisos susceptibles de aprovechamiento independiente,
siendo irrelevante que la finca haya tenido o no acceso al Regis-
tro. La Ley de prcpiedad horizontal serda la mas adecuada para
regular algunas situaciones anomalas como: propiedades indepen-
dientes superpuestas horizontalmente; pisos construidos median-
te autorizacion del propietario de un edificio a otra persona para
que los levante (art. 16 del Reglamento Hipotecario); fincas dis-
continuas con diversas edificaciones relacionadas dentro de un
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perimetro que, cual sucede en zonas residenciales, playas y lu-~
gares de turismo, gozan de ciertos servicios en comun; bloques
de viviendas que, estando formados por diversas casas (entendien-
do por tal aquellas que tienen numero independiente de una calle
de la ciudad), tienen en algun aspecto una situacion unitaria.
La forma de titulo constitutivo de la propiedad horizontal
normalmente sera el otorgamiento de la escritura que contendra
el titulo constitutivo de la propiedad y pudiendo contener tam-
bién los estatutos y las ordenanzas; pero sélo es preciso que con-
tenga el referido titulo, y debera describir el inmueble y los pisos,
«independizando» éstos. No es que esté prohihida ni la divisién ni
la segregacién por la Ley, pero ya no es necesario hacerlo; basta
con constituir la propiedad horizontal (independizando los pisos).

Como requisitos del titulo constitutivo sefala:

1) Descripcion del inmueble (que habra de hacerse conforme
a los articulos 9 de la Ley Hipotecaria, 51 de su Reglamento y
170 del Reglamento Notarial), con expresién de las instalaciones
y servicios con que cuente el edificio. Debera determinar ademas.
los elementos comunes, que el autor distingue en naturales y acci-
dentales. Estos vienen a ser reconocidos por via indirecta en el
articulo 4.° de la Ley, y son tales ciertos locales, pisos o incluso
servicios (por ejemplo, garajes) creados de intento para el ser-
vicio o utilidad comun, y que para su alteracién se precisara la
unanimidad de los titulares. La forma ideal sera comprender es-
tos elementos en los servicios.

2) Descripcion de los pisos o0 locales.—Necesitara cumplir los
requisitos de la Ley y Reglamento Hipotecarios y del Reglamento
Notarial, expresando el edificio en que se encuentra. En la super-
ficie convendra distinguir la parte que pertenece al piso pro-
piamente dicho, distinguiendo la superficie total de la util, la
superficie de terrazas mas 0 menos cubiertas y la de anejos. Los
linderos deberan expresarse por la derecha, izquierda y fondo,
pudiendo consignarse también el lindero inferior y el superior.
Aunque sea un piso alto, puede expresarse que linda con un solar
contiguo al inmueble a que pertenece el piso. Es dato indispensa-
ble el expresar 1la planta en que se encuentra el piso.
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Los anejos son una dependencia en el edificio aislada de los
pisos, que depende o sirve como accesorio a un piso y que tiene
acceso directo desde un clemento comun. La Ley de Propiedad
Horizontal habla de ellos en el articulo 3., en el 5°y en el 8.° Es
importante que sean consignados en el titulo de constitucién de
la propiedad horizontal, pero no se les atribuye cuota de parti-
cipacion. El anejo tiene aptitud natural para convertirse en in-
aependiente, y aunque lo normal es que se encuentre en el edifi-
cio del piso a que pertenece, puede ocurrir que se encuentre en
otro distinto, pero deben estar registrados en la misma finca. Por
lo demas, el anejo puede ser privativo de un piso 0 en proindi-
visién de dos 0 mas.

3) El numero correlativo que debe asignarse a cada piso o
local, a que se refieren los articulos 5.° de la Ley y 8.° de la Ley
Hipotecaria, debe ser fijado, pero su utilidad es muy dudosa;
incluso si no consta, puede ser atribuido por el Registrador.

4) La cuota.—Es requisito que debe constar en el titulo cons-
titutivo, por lo que parece que se excluye la aplicaciéon del ar-
ticulo 393 del Coédigo civil; se ha de fijar en centésimas precisa-
mente y ha de ir referida al valor total del edificio. Opina el
autor que puede establecerse una cuota que represente el valor
del piso en relacién con el inmueble y porcentajes especiales para
el pago de determinados servicios. La determinacion de la cuota, a
falta de acuerdo unanime, seria determinada judicialmente, por
el procedimiento sencillo de equidad de la regla 2.2 del articulo 16.
Para variar las cuotas se requiere acuerdo unanime de los titula-
res de la propiedad horizontal.

5) El titulo puede contener ademas los Estatutos y las Orde-
nanzas (normas de régimen interior); pero ni unas ni otras son
indispensables.

Titulos constitutivos especiales.—El autor distingue:
A) Por la situacion del edificio:

1) Edificios no empezados a construir.—Se trata de pisos me-
ramente proyectados, por lo gque lo normal y correcto sera que no
se hable de propiedad horizontal. Si se hiciere una declaracion
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en tal sentido, carecerd de trascendencia registral, ni siquiera serg
una declaracién de obra nueva.

2) Edificios en construccién (edificacién comenzada).—A ello.
se refiere el numero 4.° del articulo 8.° de la Ley Hipotecaria. De
esta forma se permite constituir una propiedad horizontal <ab
initio». En contra puede argiiirse que el dinero de cada participe
se hace fungible con el de los demas, que no existe régimen de pro-
piedad horizontal tipico, que actiian como comuneros normales.
No obstante la seguridad del trafico juridico, la posibilidad de
negociar los pisos, la facilitaciéon de tramites (piénsese que se
acoge la casa en construccidon a las Leyes protectoras), justifican
que en estos casos se pueda constituir la propiedad horizontal.

Que los pisos concluidos necesitan tener fijada su cuota, es
indudable; mas dudoso es que la precisen los meramente proyec-
tados. Parece que con reservarles una cuota global sera sufi-
ciente.

3) Edificios terminados.—Para el caso de que no todos los ti-
tulares quieran constituirse en propiedad horizontal, defiende el
autor que no es obligatorio que formen fincas independientes to-
das y cada una de las partes del edificio que idealmente podrian
llegar a ser propiedad separada por tener aptitud para ello; basta-
ra con describir las partes que se hacen independientes, fijandoles.
una cuota a cada una, pudiendo quedar el resto en proindivisién,
pero todo el edificio debera considerarse constituido entonces en
régimen de propiedad horizontal.

B) Por razon de su origen:

4) Titulos constitutivos que surgen al mismo tiempo que el
edificio, o sea, con la declaracién de la obra nueva.

5) Por actos sucesorios.—Lo normal aqui sera perfeccionar la
propiedad horizontal en cuanto a la forma, llenando los requisitos
que exige la Ley; pero no en cuanto a la existencia si el testamen-
to ya determina que un edificio se constituira en régimen de pro-
piedad horizontal. Parece que en principio el contador partidor
tendra facultades para la constitucion del régimen.

6) Por transformacién de una comunidad proindiviso sobre
una casa.—Se prevé expresamente en el parrafo afiadido al ar-
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ticulo 401 del Cédigo civil por la Ley de 1960, posibilidad que ya
declaro la sentencia de 9 de febrero de 1951. El titulo entonces
contendrid una pluralidad de otorgantes, con dos actos: la diso-
lucién de 1a comunidad privativa y la constitucion de propiedad
horizcental; las cuotas en la comunidad y en la propiedad hori-
zontal es preferible que coincidan, pero no es preciso que ello sea
asi; es necesaria la unanimidad de todos los comuneros.

Se plantean algunos problemas practicos muy inferesantes, es-
pecialmente en relacién con los derechos de preferente adquisi-
cién que determina le Ley de Arrendamientos Urbanos. Si sola-
mente es alguno de los comuneros el que desea que se le atribuya
un piso o local, lo 16gico seria entender que las consecuencias de
la disolucién de comunidad afectan s6lo al comunero que la pre-
tende, mediante el procedimiento de adjudicarle algun piso o
local de modo separado e independiente, dejando el resto de la
casa sin atribuir por pisos concretos; sin perjuicio de que todo el
edificio esté constituido en régimen de propiedad horizontal.

Situaciones de derecho transitorio.—Es el supuesto de las ca-
sas que al tiempo de publicarse la Ley estaban ya en propiedad
horizontal, aunque no se hubiesen constituido formalmente.

En el caso de que existieran ya Estatutos, pero sin existir plu-
ralidad de propietarios, lo aconsejable es hacer la escritura de
constitucion de propiedad horizontal con los requisitos exigidos
por la Ley.

En el caso de que existieran pisos vendidos al momento de pu-
blicarse la Ley, existe de hecho la propiedad horizontal, a la que
habra que aplicar el parrafo 1.° de las disposiciones transitorias
de la Ley. Exigir la intervencion de todos los propietarios para
constituir el titulo y conseguir la inscripcion de los pisos tiene
grandes inconvenientes, especialmente de orden practico. En la
practica, la solucién a esta situacién se halla en aceptar que el
propietario de los pisos, a medida que los vaya e<najenando, otor-
gue escritura de segregacion o independizaciéon, con los requisitos
que exige la Ley, y haciendo constar que se empezaron las segre-
gaciones antes de la Ley de 1960.

Por ultimo, existen casas en que se habian vendido todos los
pisos, Todas estas comunidades tienen obligaciéon de adaptar sus
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Estatutos; pero, a juicio del autor, no de otorgar ahora una es-
critura que reuna los requisitos del titulo constitutivo (porque
de éste no cabe hablar, puesto que la constituciéon esta ya hecha,
y es perfectamente valida y legal). No obstante, cuando se pre-
tenda poner al dia la propiedad horizontal, debera ser otorgada
escritura por la unanimidad de participes; unanimidad que cree
el autor podra lograrse por el procedimiento que sefiala el ar-
ticulo 16, 1.°, de la Ley.

Modificacion del titulo constitutivo.—Conviene precisar que no
es 1o mismo titulo que documento, es decir, hay que distinguir el
titulo en sentido sustantivo y en sentido formal. El titulo en sen-
tido formal puede contener menciones o circunstancias que no
se refieran al titulo en sentido material. No seran titulos, aunque
figuren en el mismo documento, 10 que no sean las menciones que
exige el articulo 5.° de la Ley. La consecuencia inmediata es que
la unanimidad, a que se refieren los articulos 5.°, parrafo ultimo,
y 16, regla 1. de la Ley, sélo afecta al titulo en sentido estricto
0 sustantivo.

Las modificaciones pueden afectar o a la copropiedad, o a la
propiedad separada, 0 a la colectividad.

En cuanto a las modificaciones de la copropiedad, pueden afec-
tar a la descripcion del edificio o a los elementos comunes. Re-
ferente a estos ultimos, el autor distingue entre elementos comu-
nes naturales y accidentales; pero advierte que en los naturales
hay una serie de actos que no se pueden realizar ni aun con acuer-
do unanime, porque en realidad se trataria de actos «contra le-
gem>» (asi, parrafo 2.° del articulo 396 del Codigo civil).

Caso singular lo constituye el de la construccion de nuevas
plantas sobre el vuelo, en el supuesto frecuente de que éste sea
elemento comun. Puede darse el caso de que esas nuevas plantas
tengan una situacién independiente a efectos juridicos registra-
les, conforme al articulo 16 del Reglamento Hipotecario, pudiendo
figurar en folio independiente, pues la Ley de Propiedad Hori-
zontal no debe pensarse que ha derogado o quitado vigor al ar-
ticulo 16 del Reglamento Hipotecario. Sera necesario en todo caso
sefialar la cuota que corresponderd a los nuevos pisos, tomando
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el pertinente acuerdo por unanimidad que previene el articulo 11
de la Ley.

Las modificaciones referentes a las propiedades separadas pue-
den afectar a la descripcién del piso, a los anejos, a la cuota y al
titular. Esta, o sea, la referente al titular, no es modificacion del
titulo.

La modificacién de la descripcion del piso puede tener, con-
forme al articulo 7.° de la Ley, distinta transcendencia, e incluso
constituir una divisién, segregaciéon o agrupacion, pero habra de
tenerse presente en tales casos el articulo 8.° de la Ley. La co-
lindancia exigida en las agregaciones conviene advertir que puede
ser tanto horizontal como vertical. De 1os requisitos que exige el
articulo 8.° para practicar estos actos, ofrecen especial dificultad
los referentes a la aprobacion de la Junta, pues cabe dudar si el
acuerdo habra de tomarse por unanimidad o bastara la mayoria,
inclinandose el autor por esta solucion, si bien desde el punto de
vista practico aconseja se observe la unanimidad, puesto que re-
conoce que el asunto es dudoso.

En el caso de que pretendan independizarse los anejos para
constituir un local independiente, posibilidad que no cabe duda
se halla en el espiritu de la Ley, es dudoso si serd necesaria la
unanimidad o bastara la mayoria de los participes, y habra de
fijarse en todo caso a tal anejo una cuota en la participaciéon
de la comunidad, que implicara alteracién de la de los pisos re-
formados, pero sin alteracion de las cuotas de los restantes.

En lo referente a las modificaciones de la colectividad, espe-
cial relevancia presenta la adaptacién de los Estatutos anteriores
a la Ley, ya que ha de ser interpretada la primera disposicion
transitoria. Exigir para la mera adaptacion del acuerdo unanime,
es considerado por el autor poco practico, pues deberia haber bas-
tado la mayoria. Sefnala que han transcurrido ya esos dos anos
que para la adaptacién determina la Ley, y no cabe duda que
existen muchos Estatutos sin adaptar a cuyas comunidades no
les ocurrird nada, seguiran viviendo, en tanto no haya nadie que
inste la adaptacion.

La inscripcion del titulo constitutivo.—Antes de la Ley exis-
tia una gran variedad de posibilidades en cuanto a la inscripcion

18



1094 - LIBROS

de los pisos en situacion de propiedad horizontal. La Ley de 1960
ha venido a establecer una regulacién que implica una adecua-
cién del sistema inmobiliario. No obstante, como existian pisos
inscritos, incluso en situacién andémala, hemos de hacer la si-
guiente distincion:

a) Inscripcion de casas que nacen a la propiedad horizontal
después de la Ley.

Si se hallan terminadas, habra de cumplirse el articulo 8.° de
la Ley Hipotecaria, en los numeros 4.° o0 5.° Para este ultimo caso
cree el autor que a pesar de que nada beneficia a la hoja princi-
pal, se habran de describir en ella todos los pisos o locales y des-
pués volverlos a describir en sus respectivas hojas.

Si los edificios se hallan en proyecto y, por tanto, sin comen-
zar, para nada puede hablarse de propiedad de pisos, pues la
construccion ha de estar, por lo menos, comenzada.

Si los edificios se hallan en construccién, cabe la inscripcion,
conforme al articulo 8.° de la Ley. Ahora bien, parece que no sera
necesario se inscriban los pisos proyectados con todos sus datos,
sino sélo hacer las indicaciones precisas, siendo dudoso, por tanto,
si deberan tener su cuota, extension y linderos.

b) Inscripciomn de casas que ya tenian propiedad horizontal
antes de la entrada en vigor de la Ley.

Aqui cabe, a su vez, diferenciar: Casas que no estan inscritas
en el Registro, de las que lo estan. Respecto de las primeras, lo
adecuado es el otorgamiento del titulo constitutivo con los requi-
sitos que sefiala el articulo 5.° de la Ley; es decir, otorgando el
titulo constitutivo. Dudoso es si cabe la inscripcién cuando no se
otorga ese titulo y se pretende la inscripcién presentando al mis-
mo tiempo todos los titulos de cada uno de los participes; inscri-
bibilidad que admite V. TRAVESET y que rechaza F. MoNET. Real-
mente, se trata de un problema de derecho transitorio y, como
tal, de dificil solucién, pues la disposicion transitoria 1. de la Ley
se ha prestado a diversas interpretaciones. Cree el autor que la
Ley de Propiedad Horizontal se mueve entre una retroactividad
de grado medio y de grado minimo, por 10 que se aplicara a los
efectos de una relacién juridica regulada segun la legislacién an-
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terior, que nazcan después de estar vigente la nueva Ley (refro-
actividad de grado minimo), y en algunos casos, cuando razones
de orden publico lo abonen, o no exista perjuicio ninguno de de-
rechos adquiridos, incluso se aplicara la nueva Ley a efectos na-
cidos ya durante la vigencia de la Ley derogada sé6lo en cuanto
hayan de ejecutarse después de la vigencia de la nueva Ley (re-
troactividad de grado medio). En consecuencia, parece necesario
otorgar el titulo constitutivo, para lo que se requerira la unani-
midad, redactando la escritura que cumpla los requisitos del ar-
ticulo 8. de la Ley Hipotecaria, describiendo el edificio, los pisos,
su cuota, extensién, linderos y situacion.

Lo que no cabe es inscribir un piso solamente (tanto si esta
yva inscrita la casa, como si no 1o estd) sin que se inscriba el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal del edificio entero, con
los requisitos que la Ley determina.

Respecto de las casas que ya estdn inscritas en el Registro de
la Propiedad con su propiedad horizontal, ofreceria especial con-
sideracion el caso de que no figuren inscritos todos los pisos, sino
sb6lo algunos de ellos, pues la cuestién es 1a forma de ingresar en
el Registro el resto de la casa que esta en propiedad horizontal.
No cabe duda de que el propietario de este resto podra describir
cada uno de los pisos, y parece, a juicio del autor, que también
podra distribuir entre ellos 1a cuota que globalmente le corres-
pondiera, pues aunque no haya norma que autorice expresamente
esto, tampoco se violenta ninguna otra con tal solucién, y ade-
mas se respetan los derechos adquiridos, criterio que debe pre-
valecer aun cuando el articulo 16 y disposicién transitoria 1.2 de-
la Ley pudieran conducir a opinién distinta.

Finalmente, si la casa se hallare inscrita en el Registro con:
su propiedad horizontal, pero le faltara algun requisito que exige
la nueva Ley, seria preciso adaptar sus estatutos y régimen a lo-
en ésta establecido, cuando se realice algin acto sobre cualquiera.
de los pisos.
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II.—PONENCIAS Y COMUNICACIONES.

1. Conflictos de Leyes en materia de regimenes matrimonia-
les y sucesiones, por J. Vallet de Goytisolo.

Regimenes matrimoniales.—La vision panoramica previa que
realiza el autor le inclina a admitir como principio fundamental
la autonomia de la voluntad, antes y después de contraido el ma-
trimonio; como dato decisivo indicativo, a falta de pacto expreso
y formal, la Ley nacional del marido, sin posibilidad de indagacio-
nes acerca de la voluntad tacita de los contrayentes; y, como
primer corolario, la inmutabilidad, si no es con expresa confor-
midad de ambos conyuges, del régimen inicial por circunstancias
ulteriores, sean de tipo movil o transitorio.

Nuestro Derecho no tiene normas que resuelvan claramente la
cuestion, y no por falta absoluta de precedentes, pues ya la
Ley 24, titulo XV de la 4. Partida se referia a ella. El crite-
rio del domicilio del marido (que se impuso desde el siglo xXvi
en la doctrina y en la practica), fué modificado por la sentencia
de 27 de noviembre de 1868, que fué seguida por el Codigo civil
(articulos 9 y 1.325), explicando la referencia a 10s bienes inmue-
bles como regidos por la «lex rei sitae», segin la sentencia de 28
de enero de 1896. Finalmente, la doctrina de la Resolucion de 10
de noviembre de 1926 debe ser considerada como inadmisible.
Y es que ademas existe en Espafia disparidad de normas en cuan-
to a la modificacion de capitulaciones matrimoniales, pues mien-
tras en el régimen comun del Codigo s6lo se permiten antes de
celebrado el matrimonio, en numerosas legislaciones forales se
permiten tanto antes como después de contraido, si bien respe-
tando los derechos legitimamente adquiridos por terceros (articu-
los 9 de la Compilacién de Cataluiia; 58, parrafos 2, 3 y 4 del Apén-
dice aragonés, etc.). Ademads, todo esto interfiere a otra cuestion,
cual es la de que los regimenes conyugales suelen estar conexos
con los derechos sucesorios viduales.

En definitiva, el autor, discrepando de la mayor parte de la
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doctrina patria, que sigue la opinidn de la Ley personal, admite la
posibilidad de aplicar la Ley del matrimonio como mas idénea en
multitud de casos.

Finaliza esta parte estableciendo las contestaciones, muy in-
teresantes, al cuestionario propuesto a la Ponencia.

Sucesiones.—Hay que distinguir las normas que deben regir el
fondo de las sucesiones, la forma y las operaciones de testamen-
taria. '

Las reglas referentes al fondo, o sea al fenémeno sucesorio
en si mismo considerado, han sufrido una importante evolucién:
criterio de los Estatutos, Ley personal del difunto, Ley de su domi-
cilio, etc.; y todo ello bajo la influencia del orden publico terri-
torial. Ademés, hay que tener presente que las materias relativas
a la sucesion contractual, donaciones establecidas en capitulacio-
nes matrimoniales y los heredamientos, deben seguir la Ley del
régimen matrimonial de bienes. Las donaciones «mortis causas
deben regirse por la Ley que regula la sucesion del donante. En tes-
tamento puede el testador sefialar la Ley que debe complemen-
‘tarlo, dando asi entrada al principio de autonomia de la volun-
tad, salvo que por este medio se eludan Leyes de caracter impe-
rativo; y debe regir el principio de unidad de la sucesion, de
modo que cualquiera que sea la jurisdiccién, se deben aplicar las
mismas Leyes, sean varias o una sola, aunque mejor una sola, a
una misma sucesién en su totalidad.

Respecto de la Ley de la forma, el principio de la regla «locus
regit actum» ha sufrido una evolucién que culmina en la Con-
vencién de La Haya de 5 de octubre de 1961, cuyo articulo 1.°c ad-
mite indistintamente las Leyes del lugar del otorgamiento, de la
nacionalidad, del domicilio o0 de la residencia habitual del tes-
tador; y en la doctrina va ganando partidarios la idea de que
la regla «locus regit actum», de ser un principio imperativo se
convierta en una mera norma permisiva. Mas discutible es la
norma que debe regir el testamento mancomunado, pues hay le-
gislaciones que, como la espafiola y la italiana, consideran es
cuestién de fondo. El articulo 4.° de la citada Convencién deter-
mina que si varios testadores, que conforme a su Ley personal
pueden otorgar testamento mancomunado, podran hacerlo segun
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las formalidades extrinsecas de otra Ley que sea competente para
iestar en general, segun el articulo 1.°

El principio del tratamiento uniforme de la sucesién requiere
que las operaciones de testamentarias se verifiguen en una sola
jurisdiccion.

Nuestro Derecho positivo se refiere a las reglas de fondo de
Ja sucesion en el articulo 10 del Codigo civil, aplicando la Ley
personal del causante. No obstante, contiene una excepcién para
los vizcainos en el parrafo tercero de este precepto, la que, a
juicio del autor, debe ser entendida en el sentido de que los que
conserven la regionalidad vizcaina, sea cualquiera el lugar de su
residencia, tienen libertad de elegir heredero unico, estan sujetos
a la legitima colectiva y les sera aplicable la sucesién intestada
troncal.

La doctrina suele considerar en nuestro Derecho materias de
orden publico territorial las de limitacién de los fideicomisos, vincu-
laciones y prohibiciones de disponer (hasta el segundo grado,
articulo 781 del Cédigo civil, pero hasta cuatro generaciones para
Navarra y Catalufia). El testamento mancomunado se estima so-
metido a la Ley de fondo y no de forma; asi el articulo 669 del
Codigo civil, 17 del Apéndice Aragonés y 242 del Proyecto de
Fuero Recopilado de Navarra. También se considera cuestidén de
fondo y dependiente de la Ley personal, el poder testatorio o tes-
tamento por comisario, admitida en Aragén, Vizcaya, y maés li-
mitadamente en Catalufia y Baleares; asi como los testamentos
sacramentales, como se deriva del articulo 103 de la Compilacion
catalana.

La regla «locus regit actums rige en nuestro Derecho la forma
de los estamentos (articulos 11, parrafos 1° y 2.°;- 732 y 734 del
Cdbdigo civil). En cuanto a la posibilidad de que un Notario espa-
Tiol autorice el testamento de un extranjero con arreglo a las
formalidades de la Ley nacional de éste, no hay norma alguna
que la autorice, pero tampoco hay ninguno que directamente lo
prohiba; solamente se reconoce en el Reglamento notarial la re-
daccion a doble columna del idioma nacional y del propio del ex-
tranjero (art. 150).

El autor finaliza asimismo esta parte con unas interesantes
conclusiones.
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2. Validez internacional de los instrumentos de habilitacién
de los incapaces, por J. Vazquez de Castro y Sarmiento.

Entendida la capacidad de obrar como la cualidad juridica de
la persona que determina—conforme a su estado—la eficacia ju-
ridica de sus actos, existen restricciones a esa capacidad que exi-
gen lo que el autor denomina <«instrumentos de habilitacién», o
sean aquellos medios juridicos que complementan y hacen posi-
ble (habilitan) la actuacién personal del incapacitado con capa-
cidad relativa, o sea de los llamados por CARNELUTTI «semicapa-
ces» o <hipocapacess.

Hay situaciones habilitantes; asi, la emancipacion por ma-
trimonio (art. 50), 0 por concesién de la patria (D.-L. de 7 de
marzo de 1937), del hijo que vive independiente (art. 160), asi
como la llamada mayoria de edad laboral. Otros supuestos lo son
de habilitacién expresa (emancipacién, declaracién de mayoria o
habilitacién de edad), que se realizan mediante negocio juridico
o acto de autoridad. Otras veces se admite como valida la actua-
ciéon del incapaz extranjero, cuando muestra una apariencia de
capacidad conforme con el lugar de la celebracién del acto, en
beneficio del trafico juridico; si bien en Espafia la doctrina se
muestra contraria a esta desviacién de la Ley personal.

La representacion de los incapaces en Espafia se atribuye, se-
gun los casos, al padre, a la madre, al defensor judicial, al tutor,
al protutor, al Consejo de familia o al Ministerio Fiscal.

En todo caso, la Ley aplicable a la capacidad e incapacidad
es la personal (art. 9 del Coédigo civil y art. 15 del Cédigo de
Comercio, que ha sido aplicado sin vacilaciones por la Jurispru-
dencia).

Finaliza el autor con una exposicion de las limitaciones a ex-
tranjeros en cuanto a la adquisicién de bienes inmuebles en
Espafia.



1100 LIBROS

3. Naturaleza juridica del documento auténtico notarial, por
A. Rodriguez Adrados. ‘

Partiendo de la afirmacién de que el documento notarial es
una «cosa» mueble, el autor hace unas consideraciones muy inte-
resantes relativas a que la grafia es lo que distingue al docu-
mento de las demas cosas, para convertirle en «documento escri-
to», pues con arreglo a nuestro Derecho notarial, la grafia ha de
ser, por hoy, escrita, 1o que otorga al documento el caricter de
ser resultado de una actividad humana—c<opuss—; pero aclaran-
do que el confeccionador material del documento no es su autor.

Respecto a la estructura del documento notarial, pasa revista
a las principales teorias: de la expresién, de la representacion,
de la reflexién, etc.; pone de relieve que la forma notarial actua
como forma de la declaracién, porque lo que constituye el negocio
juridico es la exteriorizacién de la voluntad. De ahi que existan
formas de ser, formas de valer y formas probatorias. La distincién
del Derecho espafiol entre escrituras y actas lleva a la conse-
cuencia de la inaplicabilidad de la teoria representativa para
nuestro Derecho.

En cuanto a la funcién del documento notarial, son de sefialar
las dos principales teorias al respecto: la procesalista (que carga
el acento en ser medio de prueba) y la civilista (que sin desdefiar
la prueba,' considera de capital importancia el aspecto <ad subs-
tantiam» del documento).

La autoria del documento notarial ha producido las teorias
de la firma, de la redaccién o compilacién, del que les da forma
juridica, del causante de su formacién, de la imputacién (perso-
na a quien es imputable el documento), de la Ley (0 sea, a aquel
que le atribuye la Ley), del mandato, del pensamiento, etc. El
autor, con la mayor parte de la doctrina espafiola, se adhiere a
ésta, precisando que autor del documento notarial es el Notario,
siendo conveniente distinguir el autor del documento, del autor
de la declaracion de voluntad en él contenida. '

El documento notarial es siempre y en su totalidad documento
publico, por tener por autor a un funcionario publico, el Notario,
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en el ejercicio de su funcién publica y con arreglo a los cauces
formales por que se rige. Es también y en toda su integridad do-
“cumento auténtico, porque su origen publico genera su eficacia
de hacer fe o autenticidad.

En Derecho espafiol hay conceptos especiales de documento
auténtico: asi, en el numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria o en
el 34 de su Reglamento.

Finaliza su notable aportaciéon al documento notarial con unas
conclusiones.

4. La formacién del contrato en el Derecho espafiol (Comu-
nicacién que el Ilustre Colegio de Notarios de Barcelona presento
al 62 Congreso Nacional de los Notarios de Francia, celebrado en
Perpignan los dias del 30 de mayo al 6 de junio de 1964).

Cuando los Notarios redactan los instrumentos publicos inter-
pretando la voluntad de los otorgantes y adaptandola a las for-
malidades juridicas necesarias para su eficacia, segun el articu-
lo 147 del Reglamento notarial, sin duda las partes ya estan de
acuerdo acerca del contrato que se va a otorgar en escritura pu-
blica. Son de examinar, pues, las negociaciones preliminares, la
oferta y aceptacién, contrato preparatorio, opcién, arras y pena
convencional, porque hasta su plasmacion en documento nota-
rial, el contrato recorre un camino negocial y de pactos de sumo
interés, pero de diversa repercusién respecto del Notario autori-
zante del definitivo contrato.

Asj, carecen de importancia, a este respecto, la oferta en sen-
tido propio, la aceptacién (siendo de distinguir la oferta de la
invitacion a hacer ofertas), la oferta con clausula «sin compro-
miso», el cruce de ofertas, los problemas de la contratacién en-
tre ausentes, etc. En cambio, tiene especial trascendencia, por
1o que debe ser claramente reflejado en el documento notarial en
los casos de subasta notarial, si el subastador simplemente invita
a que los sucesivos postores formulen ofertas que él pueda acep-
tar o rechazar, o si formula la oferta de vender al mejor postor,
cualquiera que sea el precio de la postura.
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Asimismo en el terreno notarial tiene mucha mas importan-
cia la problematica del contrato preliminar o precontrato que los
escuetos problemas de oferta y aceptacion. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha resuelto de modo distinto la cuestion en
las sentencias de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1941 que en
las posteriores, cambio radical iniciado con la sentencia de 1 de
julio de 1950, en cuya linea se encuentran también las de 2 de
febrero de 1960 y 5 de octubre de 1961.

La clausula de opcidén, que suele incluirse en muchos confra-
tos, tiene especial importancia. A ella se refieren el articulo 14
del Reglamento Hipotecario y las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 17 de octubre de 1961 y 23 de febrero de 1962.

Finaliza esta <«Comunicaciéon»—interesante, aunque breve—
con las diferencias y diversas funciones que cumplen las arras y
la clausula penal.

RaMON G. SANCHEZ DE FRUTOS.

Privilegios y ordenanzas historicas de los Notarios de Barcelona,
recopiladas por el Colegio Notarial de Barcelona, bajo la di-
reccion de Raimundo Noguera Guzman y José Maria Madurell
Marimén. Centenario de la Ley del Notariado. Junta de De-
canos de los Colegios Notariales de Espafia. Barcelona, 1965,

Parten los autores de la importancia de un analisis historico
de la funcién notarial y, sobre todo, de un analisis referido a las
distintas regiones espafiolas. Con dicha finalidad realizan un es-
tudio que hace de introduccién a los documentos que se trans-
criben en el libro, referentes a los Notarios de Barcelona, y que
son tan numerosos que permiten examinar la progresiva orga-
nizacién de los Notarios, la creacion del Colegio a finales del si-
glo xX1v y su actuaciéon hasta la publicaciéon de la Ley de 1862.

Durante la Alta Edad Media, los diplomas Carolingios y los
emanados de los que pretendieron ser continuadores del Sacro
Romano Imperio, sancionaron el derecho que ostentaban el Papa
vy el Emperador a nombrar Notarios («scriptoress), posteriormente
extendido a los Reyes y a ciertos feudatarios y ciudades. Dichos
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«scriptores» eran en esta época solamente personas que sabian
-escribir, generalmente clérigos; su intervencion no conferia efee-
tos juridicos particulares a los documentos, cuya autenticidad
y eficacia debian ser probadas por los medios ordinarios. Pronto
se sintio la necesidad de disponer de una documentacién dotada
de autenticidad que garantizara derechos y produjera efectos pro-
cesales; para ello era necesario que los Notarios fueran nombra-
-dos por la autoridad de cuya jurisdiccion dependian, autoridad
que en un principio fueron los Sefiores, cuyas facultades dismi-
nuyeron poco a poco para ser el Rey el que hiciera dichos nom-
bramientos. Todo ello sin perjuicio de la autoridad que seguia te-
niendo la Santa Sede como consecuencia de haber sido los clé-
rigos los que, instalando las primeras Notarias, iniciaron la acti-
vidad notarial. Esta facultad de la Santa Sede dié origen a con-
flictos, sobre todo al romperse las relaciones entre el Papa y Pe-
dro el Grande.

La competencia de estos Notarios se establecia con notoria im-
precision, como consecuencia de la complicada confusién de juris-
dicciones, y daba lugar por ello a colisiones entre éstos. Al con-
siderarse el oficio como una renta, era delegable y transmisible.
El Rey 0 los Senores percibian un censo, que fué suprimido por
el «Recognoverunt prooceress. Paulatinamente los Notarios se fue-
ron uniendo para formar Colegios profesionales, que fueron in-
tegrados en la representacién corporativa ciudadana.

En 1258 el Rey Jaime I renuncia a donar o conceder escriba-
nias especiales en Barcelona. Sin embargo, este privilegio de la
ciudad fué incumplido frecuentemente, 10 que dié lugar a persis-
tentes quejas de los Notarios barceloneses.

El «Recognoverunt proceres» establecié que el Notario podia
autorizar los testamentos hallandose a solas con el testador, sin
necesidad de testigos. En 1294 Jaime II ordena a los Notarios que
autoricen cuantas escrituras se le pidan, bajo pena de perder el
oficio. Por otra parte. los Notarios gozaban de bastante indepen-
dencia; asi se desprende de la negativa de un Notario a autorizar
indebidamente un documento a requerimiento de este Rey, y de
la actitud de éste de no imponer su opinién.

Respecto al acceso al cargo de Notario, se va modificando el
sistema anterior de nombramiento. Alfonso II prohibié en 1289
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que se nombrara para este cargo a quien no tuviera conocimien-
tos suficientes en ciencia y costumbres o a los menores de vein-
ticuatro afios. Esta disposicion fué ratificada por Alfonso III
en 1333.

Los documentos originales se entregaban a los particulares;
el Notario unicamente conservaba unas notas en sus libros, las
cuales se llevaban de una forma distinta por cada Notario. Como-
consecuencia de ello surgieron grandes problemas, para solucio-
nar los cuales algunas disposiciones establecieron la transcripcion
integra que debian realizar los mismos en sus libros dentro de un
determinado plazo.

Unos capitulos aprobados en 1301 por Jaime II modificaron
la situacidén anterior, sobre todo en lo referente a la remuneracion
de los Notarios y a las condiciones para serlo: solamente podian
nombrarse entre los <¢jurisperiti et advocatis. En 1337 se regula
la composicién de los tribunales examinadores, que debian estar
formados por dos jurisperitos y dos o tres Notarios. Sin embargo,
continuaron existiendo y nombrindose Notarios reales, a conse-
cuencia de lo cual se produjeron numerosas protestas de los No-
tarios de la ciudad, que veian asi dafiados sus intereses.

La delimitaciéon de los asuntos atribuidos a la competencia
notarial, la forma de autenticarlos y la obligacién de conservar-
los eran en esta época en sustancia los mismos que en la actua-
lidad. Para in{/estigar si se cumplian las normas legales se pre-
tendid obligar a los Notarios a la exhibicién de los libros, y ante
la negativa de éstos, en 1380 se les otorgd la facultad de negarse
a dicha exhibici6én. En 1394 aparecen unas ordenanzas, dictadas
unicamente por los organismos de la ciudad, en las que se reco-
pilan las disposiciones antes citadas y se imponen sanciones a los
que las infrinjan.

En 1395 se crea por Juan I el Colegio de Notarios publicos de
Barcelona. Se les otorgan diversos privilegios, como consecuencia
de la importancia de la funcién que desempefian, privilegios que
luego serian concedidos a otras ciudades como Lérida y Tarra-
gona. En 1416 se determinan las facultades del Colegio. Su crea-
¢ién supuso un gran avance en la lucha contra los Notarios reales
y la resolucion del problema agrario catalan.

De acuerdo con el sentido patrimonial de la época, el Proto-
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¢olo se consideraba propiedad del Notario; pero poco a poco se
fueron estableciendo limitaciones a dicha propiedad en aras del
interés publico.

La actividad profesional fué constantemente controlada, y asi
la Ordenanza de 1439 establecid la libertad de los particulares
para elegir Notario, y la de 1485 prohibié a éstos tener abierto
mas de un despacho. Ninguna de estas normas fué lograda pacifi-
camente. También se controlo la tendencia de los mismos a cons-
tituir un cuerpo cerrado, de tal forma que los hijos de Notarios
fueron obligados a demostrar sus conocimientos, si bien tuvieron
determinadas ventajas.

Durante todo el siglo xvi continta esencialmente la situacién
anterior.

En 1607 se aprueban nuevos aranceles y se determinan las
horas de apertura y cierre de los despachos. Poco a poco va de-
cayendo el espiritu corporativo, si se observa la insistencia en
exigir compensaciones econémicas para cumplir deberes corpora-
tivos, anteriormente considerados como honorificos. Pero, por
otra parte, los Notarios van ganando estima en la opinién publi-
ca y en los organismos oficiales, como se deriva del hecho de que
tanto ellos como el Colegio fueron consultados por los Tribunales
en materias referentes a la contratacién.

En 1736 y 1755 se vuelve a insistir en la obligatoriedad de re-
daccién integra de los documentos en el Protocolo.

Termina este trabajo con una somera alusion a los Notarios
reales y a su paulatina equiparacion a los de la ciudad.

Con el final de la Guerra de Sucesién se disolvieron los Cole-
gios Notariales, al igual que los demas organismos catalanes. Ha-
brian de transcurrir varios afios después de la publicacién del
Decreto de Nueva Planta antes de que pudiera ser reanudada la
vida colegial bajo un signo y siguiendo unas orientaciones bien
diferentes.

Este interesante trabajo va seguido de la exposicién de todos
los documentos que en él se citan. Creemos que vale la pena leerlo
para un conocimiento m4is completo de la institucién notarial
que tan merecido prestigio tiene en nuestra Patria.

JosE Povepa Diaz.
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Estudios de Derecho privado. Tomo II. Bajo la direccion de An-
tonio de la E. Martinez-Radio. Editorial Revista de Derecho Pri--
vado. Madrid, 1965 (642 pags.).

La cldausula resolutoria y el pacto comisorio.—Domingo Irurzun
Goicoa.

Del Derecho romano nos proviene la frase «lex commissoria»,
que es propicia al equivoco. «Lex» significa «pactum» o «contrac-
tus», y «commissorias, reforzar un contrato o «cadere in commis-
sumo.

El instituto de la resolucion se da en el ambito de los contratos.
sinalagmaticos. La tutela juridica tiende a que el enriquecimiento
de cada una de las partes no se considere definitivo mientras no se
produzca el correspectivo. Esta tutela se logra, entre otros medios,
mediante la resolucion.

A pesar de la elemental justicia de este instituto, su conquista
fué muy lenta. En Roma nacié con el remedio pretorio de la «ex-
ceptio mercis non traditaes (para la compraventa), y la jurispru-
dencia lo extendidé a todos los contratos bilaterales: «exceptio non
adimpleti contractus». En un principio tuvo el caracter de pacto
condicional suspensivo, convirtiéndose después en clausula con va-
lor resolutorio. Admitida su funcion resolutoria, desemboco en otros.
pactos, dificilmente calificables hoy de resolutorios («adictio in.
diems, «pactum de retrovendendos y ¢pactum displicientiae»).

Estos principios pasaron al Derecho intermedio, casi sin alfera-
ciones. En el Droit Coutumier se establecieron dos importantes des-
viaciones, apareciendo la «lex commissorias tacita y la resolucién
por pronunciamiento judicial («délai de graces»). Este régimen paso6
al Cédigo francés y a nuestro articulo 1.124.

La licitud no puede negarse a la vista del 1.255, y viene presu-
puesta por el 1.504. La jurisprudencia ha afirmado que el articu-
lo 1.124 s6lo juega cuando no existe pacto especial. La clausula
resolutoria es de evidente utilidad, porque el articulo 1.124 sélo
se refiere a las obligaciones reciprocas basicas, y la cldusula podra
aplicarse entre obligaciones accesorias o complementarias. El ar-
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ticulo 1.124 carece de aplicacién en materias especificas (verbigra-
cia, arrendamientos rusticos y urbanos); conforme a este articulo,
la resolucién es obra del juez, quien puede conceder nuevo plazo;
la clausula, en cambio, es el cauce de la autotutela privada, y
nada digamos si, como es frecuente, se le ahade una clausula
penal.

El supuesto de hecho implica el incumplimiento determinado
especificamente. El efecto es un poder resolutorio, encuadrable en
la categoria general de los derechos de impugnacién y ejercitable
mediante declaracion recepticia.

En los contratos de ejecucién simultanea las partes deberan
restituirse lo recibido (1.123), pero frente a terceros la retroactivi-
dad, si es que existe, tiene excepciones graves (464 y 1.124 del C6-
digo civil y 85 del Cédigo de Comercio). En los de ejecucién con-
tinua y periédica no tiene lugar la retroactividad, pero en cuanto
a los aleatorios, aunque en el contrato de seguro no hay duda (431
del Cé6digo de Comercio), es mas controvertido el caso de la renta
vitalicia.

En la compraventa debemos diferenciar. En caso de inmuebles
sin pacto comisorio (1.504), el requerimiento sera el cauce proce-
Jdimental del derecho potestativo de resolucion. Con pacto comi-
sorio no plantea problemas especificos. En la venta de muebles
(1.505) también la resolucién se supedita a que el acreedor ejercite
su derecho (cfr. 1.505, ¢en interés del vendedor»), pero sin em-
plear el cauce formal del requerimiento.

El pacto comisorio es un derecho potestativo de apropiarse una
cosa ajena, objeto de un contrato, con fines de garantia. En el
Derecho quiritario y clasico aparece como licito y de uso frecuente.
Constantino lo prohibié en términos de rigor excepcional, sancio-
nando el producto vivido de una nueva conciencia religiosa, mo-
ral y juridica. Esta posicién pasa al Codex. En la Alta Edad Media
reaparece la fiducia en su forma germéanica y la licitud del pacto
comisorio. Se prohibe en las Decretales. Asi se mantiene en la re-
cepcién del Derecho romano y pasa a la mayoria de los Co6digos
modernos. El nuestro sigue los precedentes historicos (Partidas) en
los articulos 1.859 y 1.884, siendo mas satisfactoria la férmula del
segundo. No podemos olvidar los articulos 1.872 del Coédigo civil y
129 y siguientes de la Ley Hipotecaria.
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Las principales teorias del fundamento de su prohibicion son:
A) Tutela juridica del deudor; B) Tutela econdémica del deudor;
C) Tutela de los acreedores; D) Enriquecimiento injusto; E) Ne-
gocio inmoral; F) Contradiccién técnica, y G) La ejecucion pri-
vada.

En caso de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento y
prenda mercantil, se aplica la prohibicion del 1.859, en el primer
caso por el juego de la disposicién adicional 3.* de 1la Ley de 16 de
diciembre de 1954, y en el segundo, por la generalidad del articu-
10 1.859 y el sentido de los articulos 321 y 323 del Cédigo de Co-
mercio. En la prenda irregular existe neta incompatibilidad con
el pacto comisorio. En el pacto con fiador algunos autores se han
inclinado por la licitud del pacto, pero no creemos que lo que al
acreedor principal se le prohibe pueda permitirsele al fiador.

La prohibicién del pacto determinarad la nulidad del mismo,
pero no la del negocio (tesis de la nulidad parcial). Asi opina la
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
hallandose fuerte apoyo para esta tesis en el articulo 1.884. La
accion para exigir la nulidad del pacto parece que debe ser im-
prescriptible y que ademas de los legitimados podra denunciarla el
Jjuez de oficio.

En su funcién de garantia auténoma constituye un contrato ati-
pico de garantia y se considera ilicito, pues sin duda le alcanza a
este pacto comisorio la ratio de los articulos 1.859 y 1.884; pero
si la «<hyperochas se salva, debe admitirse el pacto, y en este caso
el titulo de adquisicién no estara en la dacién en pago, la obliga-
cién alternativa, la clausula penal o la compraventa con fines de
garantia, sino mas bien en la compraventa bajo condicién suspen-
siva, o mejor aun en el ejercicio por el acreedor de un derecho de
opcion.

El pacto comisorio oculto integra dos figuras intimamente uni-
das: la transmision fiduciaria y la venta a pacto de retro.

En la enfiteusis no hay pacto (sino atribucién legal de una
accion), ni comiso (sino recuperaciéon de lo propio por disolucion
del contrato). En la superficie no hay pacto comisorio, sino tal vez
mas analogia con el arrendamiento, para lo que puede servirnos de
base 1a norma del 1.655 del Cédigo civil. En caso de rescate de una
noliza de seguros, 1a posicién es polémica. Para unos, el pacto co-
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misorio sobre el valor de rescate es prohibido (LoJsacono); para
otros, licito (Lorp1). En todo caso habremos de admitir que no se
trata de un caso de prenda irregular.

El pacto comisorio.—Celestino Mas Alcaraz.

La historia del pacto comisorio es practicamente la historia de
.su prohibicién. En Derecho griego aparece en no pocos fragmen-
tos. En Derecho romano quiritario era licito y practicado cotidia-
namente en los negocios por una razén de moral utilitaria y por
su estrecho ligamen con un instituto tipico de garantia del Dere-
cho romano, la «fiducia cum creditores. En' cambio, en el Derecho
postclasico, por el potente influjo de la moral cristiana y sobre
todo una vez que se introdujo el derecho de venta de la cosa pig-
norada, se hubo de poner de manifiesto que el comiso podia oca-
sionar un gravisimo perjuicio para el deudor, y el emperador
Constantino sancioné su prohibicién en una Constitucion (afno 320)
que recogi6 el Cédigo de Justiniano. En Derecho intermedio, 1a in-
fluencia del Derecho canénico reforzé la prohibicién, prohibién-
dose asimismo la usura, y siendo acogida esta posiciéon por las
Partidas y la generalidad de los derechos nacionales, con lo que
pasa asi a los C6digos modernos.

El Cdédigo civil mantiene una clara prohibicién en sus articu-
los 1.859 y 1.884. En nuestro Derecho hay que considerar también
nulos el pacto obligatorio y el «ex intervallo» (ademas de serlo los
rrototipos: el real y el «in continenti»).

La ratio de la prohibicién del pacto comisorio hay que buscarla
en la necesidad de tutelar al deudor; por ser el pacto comisorio
contrario a la naturaleza de la garantia; por la necesidad de tute-
lar tanto al deudor como a los demas acreedores del mismo; por
gser un negocio inmoral y por la misma idoneidad del pacto comi-
sorio para convertirse en un pacto de estilo. En conclusién, al pro-
hibirlo se quiere evitar una posicion de injustificada especulacién
a favor del acreedor, que se traduciria en un constante abuso eco-
némico en dafio del deudor.

La naturaleza juridica puede reconducirse a diferentes teorias:

19
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teoria de la compraventa, teoria de la dacidén en pago o teoria de
la enajenacién en garantia.

Los efectos que deben estudiarse son, no los del pacto comiso-
rio prohibido, sino los de su nulidad, y aunque el Codigo civil ca-
rece de una norma reguladora general, debemos calificarla de nu-
lidad parcial (s6lo del pacto comisorio), en base al tenor literal de
los articulos 1.859 y 1.854; al principio de conservacién del negocio
juridico que puede existir validamente sin dicho pacto y a la pro-
teccién de la parte mas débil. Estan legitimados para pedir la de-
claracién de nulidad todos los que tengan interés en ella (deudor
y sus otros acreedores, incluso el propio acreedor), y puede y debe
ser declarada de oficio por el juez. La accion de nulidad es im-
prescriptible, pero el acreedor puede adquirir la propiedad de la
cosa por usucapion extraordinaria.

Supuestos controvertidos de pacto comisorio. El pacto con fia-
dor es ilicito por su identidad de ratio y el tono del 1.839. El pacto
impropio es ilicito por ser tan inmoral y dafoso como el propio
y porque su reconocimiento brindaria al acreedor un facil medio
de eludir la prohibicién legal. El pacto marciano es reconocido
como licito si la estimacion del bien se efectiia a partir del incum-
plimiento por el deudor.

Pacto comisorio oculto. La llamada venta con fin de garantia,
en Derecho espafiol ha tenido y sigue teniendo frecuente aplica-
cidén en la practica notarial por diversas razones de todos conoci-
das, ventajas fiscales, titulacién no inscrita... Su naturaleza ju-
ridica se reconduce a la fiducia «cum creditore», y en cuanto a si
esta venta entrafia 0 no violacién de la prohibicién del pacto co-
inisorio, se niega.

El pacto comisorio en la compraventa se conceptua como un
medio de resolucién del contrato y no ¢como un negocio de enaje-
nacién, que es la funcién del pacto comisorio en los derechos de
garantia.

La historia del pacto comisorio en la compraventa es la histo-
ria de su reconocimiento legal. En Derecho romano el pacto co-
misorio naci6 en la practica contractual y en los contratos inno-
minados (aparecidos en 1a época justinianea) se concedié el dere-
cho de rescisi6n, dandose Junto a la «actio praescriptis verbis» la
¢<conditio ob causam datorums. En Derecho intermedio desaparece
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la teoria de la resolucién de los contratos por incumplimientg,
adquiriendo especial importancia el pacto de retrovendendo, casi
desconocido en Derecho romano. A fines del siglo Xvir vuelven
otra vez a aparecer en los contratos clausulas resplutorias, y el
movimiento codificador se encuentra, de una parte, con el pacto
de retroventa, considerado como retracto convencional, y de otra,
el principio general de la resolucién de los contratos por incumpli-
miento.

El1 Coédigo francés establece la regla general de resolucién; en
cambio, los Codigos aleman e italiano regulan separadamente la
resolucién de los contrafos, segun se haya pactado o no expresa-
mente.

En Derecho espafiol, 10s preceptos basicos son los articulos 1.124,
1.504 y 1.505 del Codigo civil y el 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de
su Reglamento. .

CasTAN reconoce dos formas de pacto comisorio: el tacito (1.124)
y el expreso (1.504 y 1.505); pero la mayoria de la doctrina soélo
ieconoce como pacto comisorio el expreso (el 1.124 es accion resci-
soria y el 1.505 presenta escaso interés notarial).

El fundamento inmediato se halla en la voluntad de las partes
y en la del vendedor, pero el mediato es el fundamento de la re-
solucién en general, que por la doctrina moderna suele centrarse
en el concepto de «sinalagma funcionals.

La naturaleza juridica se ha configurado con arreglo a la teo-
ria de la condicion resolutoria expresa (doctrina tradicional), de
la clausula resolutoria expresa (<«la que, a nuestro parecer, con-
figura correctamente el pacto comisorio del articulo 1.504») y 1a de:
la enajenacién en garantia (tesis de MONEDERO).

En contraste con la accion resolutoria del 1.124 (que sélo pro-
duce efectos «inter partes»), el pacto comisorio de los articulos 1.504,
11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento, produce también
efectos especiales frente a terceros. Efectos especiales en cuanto
a la retencién de precio; en Derecho romano las soluciones fue-
ron contradictorias. Las Partidas lo admitieron, pero la cuantia
de la «paga» jugaba un papel decisivo. En nuestro Derecho no
pueden darse soluciones generales. El articulo 1.504 nada previene,
pero quedara sujeto al comiso, dado su caracter de pena conven-
cional, a la facultad de moderacién que a los Tribunales concede
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el articulo 1.154 del Codigo civil. Es digna de mencién al respecto
la sentencia de 19 de mayo de 1958.

La cldusula de reserva de dominio.—Celestino Mas Alcaraz.

El «pactum reservati dominii» es una estipulacién frecuente en
la venta a plazos de bienes muebles, de gran difusion actual por la
doble utilidad que proporciona a comprador y vendedor.

CanpIL 10 define como «una convenciéon de garantia de uso co-
rriente en el contrato de compraventa, por la cual el vendedor se
reserva la propiedad de la cosa vendida hasta el integro pago del
precio». Nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de junio
de 1958 (ponente, Bonet Ramén), después de reproducir en su pri-
mer Considerando la definicion formulada por DEGNI, afiade en un
Considerando posterior que consiste en «una estipulaciéon expresa
de las partes por virtud de 1a que el dominio de 1a cosa no se trans-
fiere al comprador mientras no se realice el pago total de precio»
(«viniendo a constituir simplemente una garantia del pago»).

Cumple para el vendedor una funcién de garantia del pago del
precio ¥y no constituye una figura independiente, sino una clausu-
la que puede darse en cualquier tipo de contrato traslativo de do-
minio, y tiene como esencial la existencia de un plazo, siendo de
ordinario éste el total pago del precio.

Es una figura impuesta por la practica a la dogmatica. La
admisibilidad de la figura en Derecho romano depende de la so-
lucion que se acepte respecto a la determinacién del momento en
.que tenia lugar, en la compraventa romana la transmisiéon de la
propiedad de la cosa vendida; pero podemos concluir afirmando
1a posibilidad de dicho pacto dentro de las normas generales del
Derecho romano. .

En Derecho medio se arraiga y difunde por dos razones: para
-excluir la presuncién justinianea de la «fides de pretio» y para
remediar los inconvenientes de la hipoteca romana. En un primer
periodo se aplica a los inmuebles. En el siglo x1X, por 1as mismas
.exigencias se aplica también a 1os bienes muebles.

En las legislaciones modernas su admisién, l6gicamente, no
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plantea dificultades en aquellas que configuran la compraventa
como un negocio obligacional.

. En nuestro Derecho, ni el Cédigo civil ni el Cédigo de Comercio
la regulan, pero el Tribunal Supremo, en abundantes fallos, ha pro-
clamado su validez en base al articulo 1.255 (sentencia de 10 de
junio de 1958).

En tema de naturaleza juridica debemos destacar la posicion
negativa (basada en la tesis de la transmisién real) y las positivas
(que condicionan, a su vez, la compraventa o la transmisiéon de la
propiedad). La mayoria de nuestra doctrina y el Tribunal Supre-
mo lo han calificado siguiendo la tesis de la condicién suspenswa.
afectante a la transmisién del dominio.

Para los elementos personales rigen las reglas generales. Por
regla general, su objeto lo constituyen bienes muebles no consu-
mibles; los inmuebles, en la practica, caen en oOrbita de hipoteca.
Es frecuente el precio a plazos, pero no hay inconveniente en ad-
mitirla en la «solutio» tinica diferida. En caso de impago del precio
y habiéndose girado letras de cambio, podra el vendedor valerse
de la cambial y realizar esta especie de ejecucién sobre cosa pro-
pia, porque basta la relacién de la cosa con el obligado en una
nueva relaciéon de posesién. No tiene especial requisito de forma.

Pendiente la condicién, el vendedor es propietario de la cosa
(bajo condicion resolutoria) y acreedor del precio (aplazado);
comprador es poseedor en nombre propio y con titulo legitimo,
deudor del precio y padece los riesgos de la cosa desde que la re-
cibe. Cumplida la condicién (el pago), se transfiere automatica-
mente la propiedad, sin ulterior declaracién. Incumplida, ademaés
de las propias consecuencias (1.124, 1.501, 1.504 y 1.505), despliega
su eficacia el pacto, que suele acompaifiar al de reserva de domi-
nio, de resoluciéon automatica del vinculo contractual. La clausula,
llamada de caducidad, por su caricter de pena convencionai, que-
dara sujeta a la posible moderacion judicial (1.154 del Cédigo civil).

En cuanto a los acreedores del comprador, a falta de regulacion
especifica debemos entender que, para evitar confabulaciones, el
triunfo de la pretensién del vendedor dependeri de la autentici-
dad con que demuestre que ha retenido la propiedad de la cosa
embargada. Tal es el criterio del Tribunal Supremo. En cuanto a
1os subadquirentes del comprador, CanpiL afirmé que el vendedor
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tenia que retroceder ante el articulo 464; MELON INFANTE admite
la posicién inatacable del tercer adquirente que ignoraba la exis-
tencia del pacto, y Puic BRruTau, cOn base en la seguridad de las
transacciones, exige que sea el vendedor con reserva de dominio
(primer vendedor) quien demuestre que el tercero conocia o pudo
conocer por medios racionales la existencia de dicho pacto. En la
guiebra del comprador, si los sindicos no asumen la ejecucion nor-
mal del contrato, el vendedor tiene derecho de separacion «ex iure
dominii».

La compraventa de cosa futura.—Francisco Rovira Jaén.

Explicitamente permitida en el articulo 1.271 de nuestro Coédi-
go civil. Debe ser de probable realizacién, de trafico licito y deter-
minable en cuanto a su especie. Algun sector doctrinal (DeE MaRgsI-
co, BarasI, SaLIs) sienta varios criterios para diferenciar la
cosa futura y la «re1 sperataes, pero la moderna doctrina (RuBINO
y Gazzara) no las distinguen. La especifica voluntad de las partes
se explica como una venta condicional suspensiva (WINDSCHEID) 0
«conditio iuris» (LORENCI), como una promesa de venta (Gasga),
un contrato en via de formacion (DE MARSICO y SALIS), un negocio
con el consentimiento anticipado (RUBINO) 0 un contrato obligatorio
(Gazzara). No puede admitirse 1a teoria de los negocios en via de
formacién interna, sino externa. Es un negocio compuesto de ven-
ta obligatoria (existencia) y «evento ex posts (eficacia).

Los autores patrios para explicar el juego de la venta de cosa
futura acuden a la solucion de la condicion del contrato, pero se
condicionarian so6lo las obligaciones que tienen relacién con la
cosa. La cosa, que es elemento estructural, no puede ser al mismo
tiempo el acontecimiento condicional, y los efectos son «ex nuncs,
siendo tipica de la condicion su retroaccidn.

Efectos. Fase de pendencia. Por tener relacién con la cosa se
hallan suspendidas las obligaciones de entregar la cosa y de sa-
near por vicios o defectos ocultos. Por no tenerla, tienen plena efi-
cacia la irrevocabilidad; las obligaciones relativas al futuro naci-
miento de la cosa, ya sean de tipo negativo (no impedirlo), ya po-
sitivo (procurarlo), vy su incumplimiento puede producir resolucién
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de la obligacién y resarcimiento de dafios o exigir su cumplimiento
y la indemnizacién; la obligacion de pago del precio, por ser una
obligacién que no estd en relacion con la cosa, es plenamente
eficaz.

Fase de cumplimiento. Al nacer la cosa futura nacen las obli-
gaciones suspendidas que tenian relacién con la cosa: entrega de
la misma (que se regirda por las normas ordinarias, pero exigién-
dose la tradicion por excluirse la instrumental); saneamiento por
eviceién y vicios ocultos (que se regira por normas ordinarias, pu-
diendo excluirse por pacto expreso y no implicando renuncia al
saneamiento la venta de cosa futura); si al nacer la cosa fuese
de calidad inferior, sera aplicable por analogia el 1.471 (pero de-
bera tenerse en cuenta la doctrina de la culpa del 1.101).

Fase de incumplimiento. No se produce la concausa de efica-
‘cia. Existe un incumplimiento por parte del vendedor y la obliga-
cién del comprador (sinalagma) deviene ineficaz, quedando libe-
rado de pagar el precio 0 pidiendo la restitucién del mismo, por-
que si continuara obligado a pagarlo, estariamos en tema de la
«emptio spei».

La «emptio spei» es una expresiéon que ha gozado de una acep-
tacién quiza mayor de la que se merece. Usada en un fragmento
de PompoNIO (que cita como ejemplos el producto de la caza y
pesca y el lanzamiento de monedas en las festividades publicas),
se ha repetido por autores antiguos y modernos para expresar aque-
lla venta en la que el comprador se obliga a pagar el precio, aun-
que la cosa no nazca.

Ha sido muy discutida en la doctrina la distincién de esta fi-
gura con la «emptio rei sperataes. Nos inclinamos por configurarla
como una compraventa de cosa futura con clausula aleatoria, y
el mismo Cédigo civil nos da base para este aserto en el articu-
lo 1.447. Para diferenciarla de la compraventa de cosa futura ha-
bra que interpretar la voluntad de las partes, v en la duda, presu-
mir la venta de cosa futura por el juego de los articulos 1.286 y 1.289.

Entre las aplicaciones practicas mas importantes hay que ci-
tar la venta de frutos naturales futuros (pendientes o aun no na-
cidos). La obligacién de transmitir tiene lugar cuando la cosa tie-
ne existencia juridica auténoma (desde que se alzan o separan).
Antes de la separacién, en caso de venta del inmueble, el compra-
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dor de los frutos sélo tendra accién contra el vendedor, pero no
contra el comprador del inmueble; en caso de prenda sin desplaza-
miento, hipoteca o anticresis, prevalecera el derecho de estos titu-
lares frente al obligacional del comprador de los frutos. Después
de la separacién de los frutos, la venta serd eficaz y el comprador
adquirira el dominio por la tradicién.

Otro caso de gran interés es la venta del apartamento del edi-
ficio que se construira. Es muy interesante diferenciarlo del con-
trato de arrendamiento de obra (entre otras razones, por los plazos
del saneamiento). Si prevalece el trabajo serd contrato de obra
y en otro caso venta, pero habra que acudir a la voluntad de las
partes o a la apreciacién de los Tribunales, porque la valoracion de
estos elementos objetivos es una cuestién de hecho. Debe también
diferenciarse de la permuta de cosa futura (a efectos de posibles
tanteos y retractos); puede también configurarse como venta de’
cosa presente (solar) por precio futuro en especie o dacién en pago
(apartamento futuro). Si el vendedor es el constructor, se apli-
cara el 1.591, cuando estipuld primero la venta en vista de la fu-
tura construccién. En otro caso, el comprador procederd contra el
vendedor como tal, y por el 1.591, contra el constructor.

Nuevas orientaciones en materia de arrendamientos urbanos.—
José Luis Lopez-Amo Marin.

El problema de los arrendamientos urbanos tiene su origen en
dos cuestiones totalmente distintas, pero intimamente unidas: el
diferente tratamiento juridico que la Ley especial da al arrenda-
miento frente al Cédigo civil, y el problema de la vivienda que
trasciende del campo juridico e invade el socio-politico.

En realidad, sé6lo nos interesa el aspecto juridico del arrenda-
miento, y vaya por delante la afirmacién de que el enorme pro-
blema de la vivienda se puede resolver con férmulas juridicas, sin
tocar el aspecto técnico-econOmico, aunque éste sea muy nece-
sario.

En Espafia el problema es antiguo (segin han demostrado ARa-
GONESES y PascuaL NIETO), ¥y ya en 1842 se dicté una Ley arrenda-
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ticia para todo el territorio, ademas del importante auto acordado
de 31 de julio de 1792. ’

Ante el hecho cierto de haber menos viviendas que inquilinos
y en consideracién a la debilidad econdmica de éstos, el legislador
adopta una cémoda medida: congela rentas y prorroga indefinida-
mente el contrato; pero con ello el verdadero problema no se re-
suelve y los inquilinos sin casa se quedan sin casa. Todo ello crea
dos bandos: el de los inquilinos que defienden su posicién protec-
cionista (la legal), y el de los propietarios, que replican que la ren-
ta legal no responde al valor del edificio, y que la prorroga forzosa
hace al arrendamiento muy gravoso, por 10 que arrendar es peor
que hipotecar.

La solucion legal, mirada sin apasionamientos, conduce a fu-
nestos resultados, porque no se reparan convenientemente los edi-
ficios, no se construyen nuevas fincas, disminuye el numero de
habitaciones para alquilar, muchas habitaciones para alquilar es-
tan deshabitadas, resultan protegidos muchos inquilinos de eco-
nomia proéspera, incluso los titulares de negocios y las personas
juridicas; esta exagerada proteccién es fuente de negocios inmo-
rales y el numero de litigios sobre arrendamientos urbanos supone
el 60 por 100 del trabajo de la Justicia municipal.

De todo lo dicho puede deducirse que el arrendamiento urbano
tiende a desaparecer como institucion vivida. La misma protec-
c¢ion al inquilino agudiza la crisis de la vivienda. El problema de
la vivienda se reduce a un problema de renta. Se protegen dema-
siadas cosas que no necesitan proteccion.

La legislacion vigente concede al arrendamiento: renta tasada
y posible revisién y reduccién (arts. 96 y 103); continuidad en el
arrendamiento para el propio arrendatario y para terceras perso-
nas (24, 29, 57, 58, 59 y 60); limitaciéon en las facultades disposi-
tivas del propietario (47 y ss.,, 52, 53, 54, 57, 81 y ss. y Ley ‘de 22
de julio de 1958); prohibicién de convertir la vivienda en local de
negocio (disp. adic. 1.*) y alquiler obligatorio de viviendas (dispo-
sicién adicional 2.2).

La consecuencia de estos sobrecogedores caracteres es una ab-
soluta derogacién del régimen civil del arrendamiento, convirtién-
dose en un verdadero censo nacido de una institucién diferente al
contrato y con un contenido legal.
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Existe una atenuacién de esta tendencia proteccionista en la
propia Ley, por la posibilidad. del pacto en contrario. El articulo 6
reglamenta un acto de autonomia de la voluntad referente al con-
tenido de la relacién juridica arrendaticia.

En tema de renta podemos diferenciar la renta libre en loca-
les y viviendas de nueva construccion o de los antiguos desocupa-
dos (a salvo el derecho del inquilino de vivienda de revisarla ante
la Junta de Estimacion); los aumentos de renta legales por cam-
bio de arrendatario (arts. 42, 60 y 98), y 1a revisién periédica (cada
cinco anos) de rentas, en atencion al aumento de coste de la vida.

La extincién del contrato puede darse por negativa de prorro-
ga (art. 62), aunque todas estas causas estdn muy condicionadas
y dificultan el ejercicio de la accién, o por causas de resoluciéon
a la vista de la conducta ilegal del arrendatario (art. 114).

Como limitaciones a la continuidad indefinida podemos citar
la subrogacién de vivienda «inter vivos» (art. 24), las sucesiones
«<mortis causa» (art. 59) y el retracto en el traspaso de local de ne-
gocio (arts. 35 y 36), que mas parece un derecho de rescate enfi-
téutico (OGAYAR).

Algo se ha ganado con la admisién de la doctrina del abuso del
derecho, aunque la Ley se produce con bastante oscuridad y le da
un alcance meramente procesal. También la jurisprudencia ha
suavizado la Ley (cfr. las sentencias del Tribunal Supremo en
cuanto a la transmision «mortis causas de la cualidad de arrenda-
tario de local de negocios, 9-XII-59, 20-II-60 y 6-V-60) incluso
forzando su literalidad para conseguir en un alarde dialéctico evi-
tar la vinculacién indefinida y devolver a la propiedad su caracter
de libre.

La doctrina es polémica entre «inquilinistas» y «propietaristass.
Se ha escrito mucho, pero sin profundizar y cifiéndose a simples
reflexiones sobre un caso concreto. No se intenté un estudio cons-
tructivo y desapasionado del problema. Actualmente se aprecia un
deseo general de reforma y de liberalizacién de la propiedad, pero
aun no esta maduro el tema para decretar, de un plumazo, la vuel-
ta al sistema de libertad del Coédigo civil. El mantener la estabili-
dad es perfectamente compatible con el mantenimiento de la reci-
procidad de las prestaciones, especialmente en cuanto a la renta;
Io mas sano de nuestra doctrina coincide.en afirmar que resuelto
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<] problema de la renta, esta todo resuelto. En el extranjero el
problema se ha enfocado con mayor objetividad y se considera
que el inquilino individual abusa, a veces, de la proteccion legal;
que ésta debe dirigirse a la masa de inquilinos; que beneficia mas
cierta libertad de rentas que no la absoluta congelacién; que el
capital privado debe tener un rendimiento adecuado, y que el Es-
tado, ademas de fomentar la iniciativa privada, debe planificar
a gran escala segin grandes planes nacionales.

Para resolver el problema bastaria con copiar la legislacién
alemana o la italiana; pero una cosa es la solucién juridica y otra
el problema de hecho, que entra en el campo socio-econdémico.
Paradojicamente, en Alemania es dificilisimo encontrar vivienda,
y en Espafia («pais en donde peor se ha tratado juridicamente la
cuestidény) es donde el problema tiene mas facil solucidn, si es que
no esta ya practicamente arreglado, porque gracias a la abundante
legislacion de proteccién a la vivienda, se solucioné el problema
por via de propiedad, no por via de arrendamiento, que practica-
mente quedara relegado a las.viviendas suntuarias y a los locales
de negocio.

La solucion, por via de arrendamiento, debe hallarse en la ob-
jetividad que proteja por igual a las dos partes, y podia basarse en
los siguientes puntos: una renta adecuada (unico estimulo para
edificar), fijada libremente o segun médulos por metro cuadrado
y atendiendo a la clase de viviendas y a otras condiciones; la
propiedad comercial debe liberalizarse, bastando una relativa esta-
bilidad durante cierto plazo; las viviendas de lujo no necesitan
proteccién alguna, y los arrendamientos concertados por personas
juridicas no pueden equipararse a los de viviendas para uso do-
meéstico.

Los contratos de mediacion.—Juan Lazaro Pérez.

La mediaciéon es un fenémeno tan antiguo como la vida y el
comercio y resulta de evidente utilidad, especialmente en la vida
rural. Hasta la literatura se ha hecho eco de la importancia de
esta actividad («Babbitty, de SiNcLaIR LEWIS).

Supone etimolégicamente la interposicién de una persona en-
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tre dos 0 mas procurando su acuerdo o avenencia; pero no pode-
mos construir sobre esta base el concepto juridico que atribuye
al mediador el superar las dificultades objetivas (falta de contra-
tante) o subjetivas (falta de consentimiento).

BoNET cita como precedente el contrato «aestimatorius», pero
quizé resulte algo forzada esta conexién y ademas la mediacion
debe calificarse de consensual (asi se califica por el Tribunal Su-
premo en sentencia de 10 de enero de 1922). Por otra parte, la
constituciéon familiar romana hacia superflua la funcion de la
mediacién (Azzolina). En la evolucion posterior se alternan etapas
de libertad con otras de monopolio de la actividad mediadora. La
mayoria de los Cédigos modernos admiten su libre ejercicio, pero
algunos diferencian los mediadores colegiados y los no colegiados
y atribuyen mayor importancia a la funcién de los primeros. Esta
es la posicién de nuestro Codigo de Comercio, aunque los gue se
denominan agentes mediadores (en su triple modalidad) son real-
mente, comisionistas y fedatarios publicos.

Muchas soluciones se han dado al problema de su naturaleza
juridica. Hecho social (Carta y Ferri); hecho juridico (Carraro);
<negotiorum gestio» (Sueco); mandato (Borsari); arrendamiento
de obra (Carnelutti-Azzolina) o contrato de agencia. Promesa uni-
lateral (Tumedei); contrato con tres contratantes (Bolaffio) o con
dos (Vivante y la posicién de nuestro Tribunal Supremo). Econo-
micamente quiza pueda calificarse de accesorio, pero juridica-
mente es principal; aunque puede—también-—calificarse de pre-
paratorio como lo hace el Tribunal Supremo.

Intervienen necesariamente el que da el encargo (mediado) y
el que lo recibe (mediador). La persona con la que se pretende
concluir el negocio principal (mediatario) resulta extrana en prin-
cipio. Constituida la mediacién, el mediatario puede permanecer
ajeno o participar en ella. En el primer caso se admitira incluso
el consentimiento presunto (verbigracia, en caso de tratar, sin
reserva alguna, con el mediador). En el segundo caso parece mas
acertado admitir que existen dos contratos de mediacion.

Son elementos reales las prestaciones principales de cada una
de las partes; la actividad para conseguir la celebracion del ne-
gocio y el pago de corretaje respectivamente. La causa del con-.
trato mediado es distinta de la mediacién, pero si es contraria a
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la Ley, la moral o el orden publico, produce la nulidad de la me-
diacién, por el caracter instrumental de ésta. En este punto debe
hacerse especial mencion de la mediacién privada en el contrato
de trabajo y la mediacién matrimonial.

Es un contrato consensual y ante el articulo 12 del Reglamento
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria hemos de ver un docu-
mento «ad probationemsy.

El mediador tiene como obligacién principal, segiin AZZOLINA,
la promesa de hacer concluir el contrato. A nuestro juicio, su
obligacién es desplegar su actividad para conseguirlo, pero nunca
prometer un resultado. La actividad es muy variada y no puede
encasillarse en un Codigo; habremos de atender a lo pactado, a
los usos negociales y a la clase de mediacién interesada para po-
der determinar si el corredor ha cumplido o no sus obligaciones.
El contrato queda sujeto a los articulos 1.258 y 1.287 del Cédigo
civil. Como obligaciones accesorias tiene las de informacioén, dis-
crecién e imparcialidad. Una muestra de la primera se encuentra
en el articulo 12 del Reglamento de Agentes. La segunda tiene
apoyo legal en el articulo 95 de nuestro Cédigo de Comercio. La
tercera es fundamental para BOLAFFIO, y si actuia en interés de
alguna de las partes deviene en mandatario. Mas exacta es la
opinién de AzzorLiNa, quien afirma que en principio nunca es im-
parcial. Caso distinto es cuando el mediatario se adhiere a la me-
diacién.

El mediado debe pagar el corretaje. Obligacion pura para Az-
ZOLINA; condicional para nosotros. El criterio determinante debe
ser la satisfaccién del interés mediado y puede ocurrir que el
contrato sea invalido y el corredor tenga derecho al corretaje y
a la inversa. La cuestion del nexo causal entre la mediacién y la
conclusién del contrato es de las mas delicadas y de gran reper-
cusién practica. No es imprescindible que la actuacién del media-
dor sea la tunica ni siquiera la principal. Lo dicho tiene enorme
interés en los casos que la doctrina denomina de fraude al me-
diador. En cuanto al reembolso de gastos el Codigo italiano reco-
nnoce derecho al mediador, salvo pacto 0 uso en contrario, aunque
el negocio no haya tenido lugar. En nuestro derecho se llega a
soluciéon contraria, precisamente por los usos existentes. El me-
diador sé6lo tendra derecho a ellos si se pacté expresamente.
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Las causas de extincién guardan un acusado paralelismo con
las del mandato.

Revocacién. La mediacién se basa en la fides y el mediado
puede en cualquier momento revocar el encargo, pero debera pro-
ceder con lealtad y buena fe y responder frente al mediador de
los gastos y perjuicios causados por una revocacion injustificada
0 dolosa, sin perjuicio de conservar el corredor el derecho al co-
rretaje si el contrato se perfecciond a sus espaldas y la revocaciéon
fué en su fraude. Para defenderse de revocaciones inoportunas es
irecuente incluir en el contrato la clausula de mediacion exclu-
siva por un plazo determinado. Presume la existencia de este pac-
to el articulo 13 del Reglamento.

Renuncia. En cualquier momento que 1o crea conveniente. Se
justifica por el caracter aleatorio que para el mediador tiene el
contrato, pudiendo repetirse lo indicado <«ut supras sobre la buena
fe y evitando todo perjuicio al mediado por lo que el mediador
debera comunicar inmediatamente su decisiéon al mediado para que
éste provea, en evitacién de dafios graves (verbigracia, en caso
de productos agricolas).

Muerte. La del mediado no debe ser causa extintiva porque
frente a él las relaciones derivadas tienen acusado caracter patri-
monial y pueden perfectamente pasar a sus herederos. En cambio,
en la elecciéon de corredor juegan razones personales y su posicién
no es trasmisible «mortis causa».

Prescripcion. En defecto de norma especial se aplicara el plazo
general de quince afios.

Teoria general de los mnegocios parciarios.—Antonio Uribe So-
rribes.

Es una categoria, perfilada por algunos civilistas modernos,
que incluye todos aquellos contratos por 1los que una persona pro-
mete ciertas prestaciones a otra, a cambio de una participacion
en las ganancias que obtenga ésta.

Un grupo de teorias le niegan la consideracion de categoria
auténoma: teoria de las subespecies de contratos tipicos de cam-
bio (cfr. el Elemento parciario, de CrROME) o la teoria del contrato
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mixto (de ENNECERUS-LEHMANN, RUDORF y PEREZ Y ALGUER). Otra
teoria intermedia los considera auténomos, pero dentro de la ca-
tegoria de los asociativos (Barassi y Rossi). Finalmente, son repu-
tados auténomos con categoria intermedia entre los de cambio y
los asociativos (BregGLia) o intermedia estructuralmente entre los
conmutativos y los aletorios y funcionalmente de cambio (IrTI).

Admitimos la existencia auténoma de los negocios juridicos
parciarios como contratos de intereses concordantes; bilaterales;
onerosos, fiduciarios y como categoria intermedia entre los alea-
torios y los conmutativos; son contratos de tracto suczsivo y de
estructura «sui generis» y pueden ser considerados de estructura
asociativa imperfecta. Son contratos dirigidos al desenvolvimiento
de una actividad econémica, en los que las partes no se hallan en
el mismo plano de igualdad. El empresario tiene derecho a la pres-
tacion prometida y el parciario a la participacién en las utilida-
des; el primero se encuentra en situacién dominante y el segun-
do subordinado y no hay comun participaciéon en la direccién de
la empresa. La prestacién del parciario puede revestir multiples
modalidades, pero la contraprestacién del empresario siempre es
cuota de producto (en natura o metalico). Son contratos en los
que no existe fondo comun ni crean una personalidad juridica. El
contrato parciario, en algunos casos, puede ser uno de los «ciertos
contratos» de que habla el articulo 609. El que haya o no traspaso
de la propiedad de la cosa dependeri de las particularidades del
caso concreto. Esto tiene un gran interés desde el punto de vista
practico (a efectos de riesgos, titularidad de disposicién, quie-
bras...). Al notario corresponde dar verdadero sentido, segiun su
indagacién de la voluntad de los interesados, a las incoloras pa-
labras «cede» 0 centregas.

El «dominus negotii» es el que desenvuelve determinada acti-
vidad econémica; el parciario es el que aporta alguna prestacion,
precisamente para el desenvolvimiento de esa actividad. En cuan-
to a capacidad habri que atenerse «in casu» a la naturaleza de la
prestacion. Las aportaciones del duefio de la empresa y del par-
ciario podran tener la mds varia naturaleza; las utilidades o ren-
dimientos habran de repartirse segin lo pactado. Los contratos
parciarios no estan sujetos a ninguna formalidad <ad solemni-
iatems.
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No hay puesta en comun, sino trasmisiéon al duefio por el par-
ciario de un capital o un elemento de produccion y un derecho
del participe a los frutos y rendimientos, que puede recaer sobre
los mismos frutos o sobre su valor. El derecho a una «cuota de
valors otorgara un simple derecho de crédito contra la otra parte.
El derecho a los frutos (principalmente en la hipétesis de apar-
ceria) ha planteado discusiones, sobre todo en cuanto al modo y
tiempo de la adquisicién. La diversidad de tipos de negocios par-
ciarios impide dar una regla general. Las doctrinas tipo son <ac-
centratice nel proprietario»; <«accentratice nel colono» y copro-
piedad. En la primera teoria el aparcero tiene derecho a los fru-
tos desde la division; en la segunda, desde la separacién; en el
tercer caso, desde la separacién se crea una copropiedad, que se
disolvera por la divisién. Creemos que esta ultima es la mas acer-
tada, por responder mejor a la autonomia que se asign6 al con-
trato parciario y porque asi se deduce del articulo 48 del De-
creto de 29 de abril de 1959. Respecto de terceros el «dominus»
actia con plena libertad, y por ello en los negocios parciarios que
implican una transmisién de propiedad a favor del duefio del ne-
gocio se crea, respecto de éste, una legitimacion especial.

Extincion. Ademéas de las normas generales, por ser contratos
«intuitu personaes, adquiere especial relevancia la quiebra, con-
curso, interdiccién o incapacidad de alguna de las partes, sobre
todo del «dominus negotii» y por ser contratos de tracto sucesivo
a su extincion, normalmente, seguirda un periodo de liquidacion.

En érbita del Derecho civil hemos de citar la aparceria en sus
tres tipos y algunas modalidades de los contratos de edicion, tra-
bajo, corretaje, préstamo y contrato de obra.

En mercantil: cuentas en participacién; tanto de capa, ac-
ciones o bonos de disfrute y formas especiales de remuneracion
al factor o a los administradores de la Sociedad Ané6nima.

La diversidad de tipos de contratos parciarios impide senalar
reglas generales, por lo que tienen razén Roca SASTRE y PuiG BRUTAU
cuando hablan de la inutilidad de los conceptos excesivamente
generales, que aunque facilitan la dogmatica y la didactica, trai-

cionan a la compleja realidad.
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El deposito irregular—Rafael Flérez Micheo.

Es una realidad juridica tan llena de tradiciéon histérica como
de vida actual. El llamarlo irregular nada resuelve en cuanto a
su naturaleza juridica, sobre la que permanecen las graves y an-
tiguas controversias de la doctrina y de los Co6digos, que en su
mayoria deciden subsumirlo en el mutuo, aunque sin verdadero
convencimiento. La realidad nos demuestra que desde antes de
Roma hasta nuestros dias, y hoy mas que nunca, se viven mi-
llones de contratos de depdsito de tipo irregular. La vida actua
por el «consensum omhium gentium» y por el «propter homines
constitutum ests. Las figuras de depédsito regular e irregular son
especies de un mismo género.

Los primeros rastros aparecen en Babilonia. En Egipto parece
que no devengaban interés. En Grecia son los templos los prime-
ros en admitirlos, pero con el tiempo se hallan en manos de autén-
ticos banqueros. Ep Roma los argentarii les asignaban un pequefio
interés. Un texto de ALFENO lo admite junto al arrendamiento
irregular. Se diferenciaba del mutuo por la intencién de los con-
tratantes; diversa funcion econdmica; diverso tipo negocial; por
el momento de la devoluciéon de la suma depositada y por la exi-
gibilidad de los intereses en caso de demora. En derecho inter-
medio subsiste para escapar a las prohibiciones del préstamo.
JasonN pE MAINE, un postglosador, sigue la construccion de ACCURSIO.
lo expone con bastante profundidad y lo denomina depésito irre-
gular.

En el «Liber judiciorums, aunque sin datos de garantia, pa-
rece que no fué desconocido. En el Fuero Real aparece en su
forma mas pura («recibir en encomienda»). Las Partidas regulan
sus caracteristicas; el comentario de GREGORIO LOPEZ es muy breve
(sin duda por lo incontrovertible de la figura). El Proyecto de 1851
descartaba la figura y Garcia GOYENA en la glosa explica los mo-
tivos.

En Derecho moderno, mientras que en civil se le da escasa im-
portancia y se le confunde con el mutuo, en mercantil se le des-
arrolla fundamentalmente en materia de depésitos bancarios.

20
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Puede desconocerse la figura; embeberla en el mutuo; cali-
ficarse de negocio mixto o remitirla a la disciplina del depoésito
regular. Al examinar las teorias de la custodia (DALMARTELLO); de
la disponibilidad (Bracco); del transporte de bienes en el tiempo
(Greco), y del aplazamiento (SIMONEITO), Se ve que, salvo en
tema de la custodia, los caracteres de ambas figuras son idénticos
y pueden considerarse los dos depdésitos como subespecies de un
tipo unicc o forma central consistente en la funcién que el depo-
sitario presta al depositante de restituir cuando éste quiera y de
aliviarle la carga de la conservacion de la cosa.

En las dos figuras de depodsito existe una relaciéon real de en-
trega y devolucion y un aplazamiento entre los dos actos. La en-
trega en ambos depositos tiene un mismo sentido (que al depo-
sitante se le restituyan las cosas, aunque para ello haya tenido
que entregarlas), totalmente distinto del mutuo (el mutuario as-
pira a que le entreguen las cosas, aunque luego deba restituirlas).
Cuando el aplazamiento se hace en interés del acreedor, tenemos
el depoésito irregular (ne'gocio de crédito «sensu» amplio), si lo es
en interés del deudor, el mutuo (negocio de crédito «stricti sensus).

El paso de propiedad y el uso de las cosas es indiferente para
la calificacion de la figura y junto a la funcion del depdsito irre-
gular se anade la funcion colateral del uso de las cosas por el
depositario. Hay que inclinarse por su gratuidad, porque el goce
compensa al depositario en 10 econémico de su prestacion de de-
posito en lo juridico, que es naturalmente gratuita. Es modico el
interés que los bancos pagan a los depositantes en cuenta co-
rriente. Es necesario expresar a quién beneficia el término; si nada
se dice, se presume a favor exclusivo del depositante, quien puede
renunciarlo; puede fijarse en interés del depositario no por la
prestacion de depédsito, sino por la colateral de uso y no natural-
mente, sino por pacto; el término «ad libitums del depositario
s6lo es admisible fijandose una fecha tope, en otro caso se trans-
forma en donacién indirecta o se anula por el juego del 1.256. No
se admite la compensacion de créditos, y asi se pronuncia nuestro
Codigo civil, por ser relaciones heterogéneas; por contradecir la
funcién y mecanica del depésito; porque de admitirla se abocaria
en la prenda irregular y por el argumento «a fortiori» de la pro-
hibicién del pacto comisorio. La restitucién, aunque formalmente



LIBROS 1127

diversa, presta en los dos tipos la idéntica funcién de que el depo-
sitante recobre la efectiva disposiciéon de las cosas.

El Cédigo civil. Influido en su redacciéon, por el Codigo de Na-
poleén, incluye la declaracién terminante de los articulos 1.767
y 1.768. Si se usa sin permiso, de la cosa depositada, se incurrira
en responsabilidad civil (aunque no criminal, cfr. 535 del Cédigo
penal). Si se usa con permiso no existe responsabilidad, pero tam-
poco existe depodsito. Este articulo 1.768 también comprende al
comodato (sic GARRIGUES). No faltan preceptos que suponen el
depésito irregular (1.200 y 1.770), pero lo rotundo del 1.768 no
admite dudas, y asi se ha pronunciado la jurisprudencia posterior
al Codigo.

El Real Decreto de prenda agricola de 1917; la Ley de 5 de
diciembre de 1941 y la de hipoteca mobiliaria de 16 de diciembre
de 1954 admiten indirectamente el depodsito irregular y crean la
anomalia del depdésito de cosa propia.

El Codigo de Comercio no lo rechaza categoéricamente (el 310
destruye un tanto el efecto del 309), pero aunque lo hiciera se
manifestaria en la vida mercantil espafiola (GARRIGUES).

En el proyecto de reforma para que exista se requiere que sea
de numerario y por tiempo indeterminado; que el depositario sea
banquero y el depositante conozca previamente las garantias es-
peciales que el depositario afecta al cumplimiento de sus obliga-
ciones. Se prohibe el dep6sito de valores y se da al deposito irre-
gular un contenido obligacional.

Es el unico de los contratos irregulares sobre el que hace mu-
chos anos se discute sin interrupciéon, porque es un disconforme-
con nuestra estructura mental. Es un gran perseguido juridico,.
porque quiere ser justo y adecuarse a la necesidad que el hombre-
s6lo satisface por su via. Sufre persecucién por la justicia y debe-
mos procurarle, a lo menos, el limbo de los Codigos.
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La renta vitalicia y el pacto contrario al articulo 1.805.—Augusto
Gomez Martinho Faerna.

Es una figura juridica poco frecuente porque como contrato
de larga duracion se ve afectado por la inestabilidad monetaria;
sufre desfavorable trato fiscal y concede escasa garantia al pen-
sionista. Es un contrato aleatorio, consistiendo el alea en no pre-
cisar la proporcionalidad entre las prestaciones de las partes. De
tracto sucesivo; existe un contrato unico del que se derivan mu-
chas obligaciones, por 1o que deben distinguirse las acciones, se-
gun afecten al contrato (unico) o a las prestaciones (multiples).
En derecho romano fué un contrato innominado real «do ut des»;
los Cédigos modernos lo consideran consensual; nuestra doctrina
o consideré tradicionalmente real y unilateral por la diccion
del 1.802, pero los términos que acuiian el contrato real en los
articulos 1.740, 1.758 y 1.863 son muy diferentes al desafortunado
«desde luego» y el pago de la renta es el cumplimiento de una
obligacion previa. Es un contrato oneroso, no de onerosidad obje-
tiva (equivalencia de las prestaciones), pero si de subjetiva (co-
rrespectividad en las prestaciones).

Es real (tesis de DeEL MoraL). Argumento historico: la renta
vitalicia se deriva del censo vitalicio. Gramatical: las expresiones
de los articulos 1.802 y 1.807. Logico y sistematico: de no admi-
tirse su naturaleza real quedaria desamparado el pensionista y en
las relaciones juridicas de largo tracto la Ley establece siempre
una garantia real. En esta posicion el articulo 1.805 es perfecta-
mente inutil y hay que entenderlo referido al caso en que la trans-
misién consista en bienes muebles o en dinero. El pensionista tie-
ne, pues, un derecho de realizacién de valor equivalente a la hipo-
teca del articulo 157 de la Ley Hipotecaria.

BEs derecho personal para la doctrina mayoritaria y el Tribunal
Supremo y Direccién General porque la palabra «cargas» no siem-
pre se usa en el Codigo civil con valor técnico; porque el articu-
10 1.802 se refiere a muebles e inmuebles y el 1.805, que no esta-
blece distincion, debe entenderse referido a todos; porque el Co-
digo civil silencia el censo vitalicio y porque para no desampa-
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rar al pensionista cabe el remedio de la hipoteca de renta u otra
forma de garantia real.

Supuesto que «per se» no sea real, ;puede serlo por pacto? La
Direccién General se ha pronunciado por la negativa porque et
derecho de hipoteca es el mas adecuado; porque el Codigo silencia
el censo vitalicio y porque no cabe aplicar, en este caso, la doc-
frina del «numerus apertus»>. La soluciéon dependeria de la que se
dé a la cuestién fundamental de la libre creacion de los derechos
reales.

El articulo 1.805 no se considera justificado (WaHL) 0 se justi-
fica por razones de tipo econdémico y practico (Azurza) o por el
caracter unitario del derecho a la renta (ENNECERUS-LEHMANN).
La posicién mas convicente es presumir que las partes miran mas
a la renta conjunta (acto de previsidon) que a las pensiones singu-
lares (acto de prestacién). Este articulo esta fundado en una sim-
ple presuncién de voluntad de las partes, no trata de proteger
el interés de un débil y es una excepcion al articulo 1.124.

Hay que diferenciar el pacto resolutorio (el deudor podra exi-
gir la devolucion de capital) y el comisorio (podra retener, ade-
mas, las pensiones satisfechas). En cuanto al pacto resolutorio la
Direccidon General, en la unica resolucién que abordéd directamen-
te el problema (31 de mayo de 1951), negé su validez por la natu-
1aleza del contrato, por la naturaleza del derecho del pensionista
y por los términos del 1.805, pero a favor de su posibilidad se es-
grime que es un contrato bilateral, y aunque es aleatorio puede
pactarse la resolucién, el argumento del 431 del Coédigo de comer-
cio, el 1.805 es mas dispositivo que imperativo, y en cuanto al de-
recho del pensionista, mas que problema de naturaleza es de
iqscribibilidad del pacto. En tema de pacto comisorio se argu-
menta a favor con base en el 1.255 y en contra por razén de
equidad. La retencion puede pactarse como sustitutiva, como da-
nos y perjuicios; los mismos efectos del comiso pueden obtenerse
admitiendo la irretroactividad de los efectos de la resoiucién por
pacto expreso; si se le da el caracter de clausula penal no podria
ser moderada por los Tribunales y serian de aplicacion analégica
los articulos 1.859 y 1.884.

Pactada la resolucién por incumplimiento, sin determinar ex-
presamente sus efectos, si una parte ha cumplido (lo normal en
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el caso de renta vitalicia) para evitar el enriquecimiento injusto
se acude al mecanismo de la retroactividad que se justifica en los
articulos 1.120 y 1.123; pero esta retroactividad admitida para los
contratos de ejecucion simultanea es negado en los de ejecuciéon
periédica. No creemos sostenible esta opinién porque la resolucion
tiene por objeto la relacion juridica unitaria de renta vitalicia;
porque la retroaccién es un efecto natural de la resolubilidad;
porque admitir la compensacion supone reconocer el juego de la
retroactividad y porque siendo el 1.805 una excepcion del 1.124 el
racto en contra de aquél hara revivir éste. No se trata de «con-
dicién» resolutoria, sino de «facultad» resolutoria expresa que
afecta a las relaciones «inter partes» (art. 1.123), pero frente a ter-
ceros habra que estar al parrafo ultimo del articulo 1.124.

De las razones en contra debe rechazarse la de analogia con
los articulos 1.859 y 1.884, porque obedecen a distinta finalidad;
en cambio, si es posible asimilarlo al pacto de igual clase en la
compraventa y asimilarlo a una clausula penal admitiendo su
juego como pena sustitutiva compensatoria o como pena acumu-
lativa (1.152), y en todo caso como obligacién susceptible de ser
moderada por los Tribunales (1.154). Esta soluciéon fué la admi-
tida por el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de enero de 1945.
Si unicamente se ha pactado en contra de la retroactividad, sin
mencionar el comiso, 1a solucién ha de ser la misma, porque los
articulos 1.120 y siguientes son dispositivos. En resumen, se in-
fiere la posibilidad del pacto comisorio, quedando sélo en pie de
las razones alegadas en su contra la razon de equidad, pero el
enriquecimiento injusto puede estar legitimado por el caracter
aleatorio del contrato y considerada como clausula penal cabe la
reduccion equitativa por el Juez.

El contrato es a término y el pago de las pensiones también y
nada obsta que se pacte el plazo esencial en los pagos de la renta,
yva que atienden a la subsistencia de una persona, aunque el tér-
mino no sera siempre «per se» esencial y los efectos de su incum-
plimiento seran analogos a 10s originados en el caso de condicién
resolutoria expresa. En nuestra doctrina solo se ocup6 del problema
VICENTE y GELLA, ¥y con referencia a los contratos mercantiles. En
nuestro derecho positivo sera de posible aplicacién analégica el
articulo 1.504.
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El matrimonio civil de bautizados. El matrimonio civil de los espa-
fioles en el extranjero.—José Bautista Montero-Rios.

La competencia de la Iglesia en materia de matrimonios de
bautizados se extiende a todas las cuestiones relativas al mismo,
en cuanto éstas le conciernen, y la potestad del Estado se limita
a los efectos puramente civiles (art. 1. del Concordato y Princi-
pio II de la Ley Pundamental del Reino). El Codex establece en
€l canon 1.099 las personas que han de guardar la forma eclesias-
tica en su matrimonio, y el «<Motu proprio» de Pio XII de 1 de agos-
to de 1948 aclar6 este punto. Ante el Concordato, Garcia CANTERO y
MaLpoNaDo estimaron que el Estado asumio la obligacién de concor-
dar ambas legislaciones; MiGuELEZ, FUENMAYOR y la mayoria de la
doctrina y el Tribunal Supremo estiman que el criterio del Gobier-
no es considerar que el Concordato nada ha alterado.

En Espana impera la unidad catoélica hasta la Constitucion
de 1855, la de 1869 y Ley del matrimonio civil de 1870, que supri-
mieron los Reales Decretos de 22 de enero y 9 de febrero de 1875.
Al discutirse el Cédigo civil, la Santa Sede toleré las disposiciones
sobre matrimonio de heterodoxos, y nacié el antiguo articulo 42,
cuya exégesis se hizo por Real Decreto de 28 de diciembre de 1900.
La regulacion no estaba de acuerdo con las normas canoénicas, y
después de las Reales Ordenes de 17 de agosto de 1906, 28 de febre-
ro de 1907 y 28 de junio de 1913, y la Orden de 10 de febrero de 1932,
se dicto la Ley de matrimonio civil de 1932, que fué derogada en
12 de marzo de 1938, volviendo al sistema del Cbédigo civil en su
interpretacion del afio 1900.

La Orden de 10 de marzo de 1941 buscdé una mayor concordan-
cia con la doctrina canédnica, exigiendo que ambos cényuges no
pertenecieran a la religion catdlica, que la acatolicidad se enten-
dia s6lo en los no bautizados y que habia de probarse documen-
talmente o por declaracion jurada, imponiéndose en otro caso
sanciéon de nulidad. Se inicié una doctrina mas laxa a partir de
la resolucién de 17 de diciembre de 1954.

La reforma del Codigo civil de 24 de abril de 1958, la del Regis-
tro civil de 14 de noviembre de 1958 y la Instruccién Circular de



1132 LIBROS

la Direccién General de 2 de abril de 1957 constituyen la legisla-
cién actual.

La no profesién de la religion catélica no solo se refiere a los
no bautizados, sino a los apéstatas. La resolucion de 4 de marzo
de 1961 marca algunos criterios indiciarios de la apostasia. La
prueba de la acatolicidad es el punto mas delicado de toda la re-
glamentacién; el apartado IIT de la Instruccién Circular especifica
los medios de prueba: la confesién—aun bajo juramento—no bas-
ta por si sola, es posible la certificacién negativa de bautismo o el
acta de notoriedad de apostasia, la mas adecuada es la prueba
testifical, y «a ser posible con intervencién de testigos no elegidos
por las partes». Tratandose de bautizados, exige el articulo 245
del R. R. C. que se comunique al Ordinario del lugar, y no se ve-
rificaréd el matrimonio hasta que no transcurra un mes. Este re-
quisito fué aclarado por la Instruccién Circular y por Carta de la
Nunciatura de 25 de marzo de 1957. La incorrecta doctrina, desde
el punto de vista teolégico, de la sentencia de nuestro Tribunal
Supremo de 21 de octubre de 1959 fué corregida por la Resolucién
de 18 de mayo de 1961. La Circular declaré en vigor el articulo 83,
numero 4, del Codigo civil, y asi lo estimo la Resolucién de 8 de
marzo de 1950.

El Tribunal Supremo ha diferenciado los matrimonios contrai-
dos bajo la Ley de matrimonio de la Republica y bajo el Codigo
civil. En cuanto a los primeros, sienta, acertadamente, el criterio
de la no retroactividad de la Ley de 12 de marzo de 1938; en
cambio, la enumeracion del 101 no es exhaustiva, y el deber im-
puesto a los catoélicos es un deber juridico. En cuanto a los segun-
dos, se declararon nulos los matrimonios civiles por la condicion
catolica de uno de los contrayentes. La prueba de acatolicidad es
formalidad previa, y en cuanto al grado de ineficacia del matrimo-
nio nulo no ha hecho el Tribunal Supremo pronunciamiento ex-
plicito, pero entraran en el area del articulo 69 (tesis de JorpaNO
y de CASTRO).

A la vista del articulo 51, el problema se plantea cuando con
posterioridad al matrimonio civil uno de los céonyuges pretende
contraer nupcias religiosas con otra persona. Al derogarse la Ley
de matrimonio civil por la del 38, no se le confirio eficacia re-
troactiva (salvo en caso de matrimonio de ordenados, religiosos
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profesos o de las consecuencias de nulidad de las sentencias de
divorcio dictadas por los Tribunales al amparo de la disposicién
adicional 3.* de la Ley de 23 de septiembre de 1939). Opiniéon dis-
tinta mantuvieron FERNANDEZ REGATILLO, ELOY MONTERO y DEL AMO.
El Tribunal Supremo, que en principio no consideré la bigamia,
cambi6 de criterio a partir de la sentencia de 14 de enero de 1955.
En este supuesto habra que aplicar la ineficacia «relativas, porque
la jurisprudencia civil no puede anular un matrimonio canonico
que producira su eficacia cuando se disuelva el civil por muerte de
uno de los cényuges.

En el matrimonio civil de los extranjeros en Espafia la capaci-
dad se rige por la Ley nacional de los contrayentes, pero puede
aplicarse la espafiola por via de orden publico; en la forma se
aplicara la Ley espafiola, con la especialidad del articulo 92 del
Codigo civil, y por costumbre internacional y principio de recipro-
cidad se admite celebrar el matrimonio ante el funcionario consu-
lar del pais correspondiente, pero sélo sera valido si ambos son
extranjeros. Estos matrimonios no seran inscribibles en el Regis-
tro; pero si se trata de personas nacidas en Espafia, tendran acce-
$0 por nota marginal (art. 39, L. R. C.).

En el matrimonio civil de espafioles en el extranjero no hay
problema si se celebran ante funcionario diplomatico o consular
espafiol (art. 100, C. c., in fine), pero si en caso de celebrarse ante
funcionario civil del Estado extranjero. Del juego de los articulos 9,
11 y 42 resulta que la no profesién de la reigiéon catélica integra
las Leyes relativas a la capacidad de las personas, pero la forma
planteara aguda problemaitica. La Ley de matrimonio civil de 1870
y el articulo 70 de la L. R. C. diferenciaban claramente los pro-
blemas de capacidad y los de forma, pero faltaba la calificacion
por el encargado del Registro y se inscribian uniones civiles vali-
das segun la «Lex loci», pero con impedimentos dirimentes estable-
cidos por la Ley espafiola. La doctrina y la jurisprudencia adopta-
ron una actitud prohibitiva; pero a partir de 1945 se admitié la
transcripcion en el Registro espafiol de las actas de matrimonios
civiles contraidos por espafioles segiin la «<lex loci», anteriores a
10 de marzo de 1941 y los posteriores si se justifica su acatolicidad.
La L. R. C. soluciona el problema reconociendo facultad califica-
dora al encargado del registro; reconociendo la validez del matri-
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monio contraido en el extranjero segun la <Lec loci», pero exigiendo
expediente para su inscripcion y admitiendo un tipo de asiento
(anotacion) con efectos puramente informativos.

El Reglamento completo y aclard esta doctrina. Es valido el ma-
trimonio celebrado segun la <«Lex lociy, rigiendo la Ley espaifiola
para los requisitos de capacidad, entre los que se comprende la aca-
tolicidad, se atribuye a funcionario espaiiol y el expediente podra
ser previo o0 nosterior a la celebraciéon del matrimonio, pero siem-
pre previo a la inscripcion, aunque no a su anotacion.

La solucion legal es la mas conforme al espiritu de las normas
del Derecho internacional privado y a las necesidades practicas por
la forzosa limitacién del servicio consular en proporcién con la
diaspora de los espafioles.

El embargo de bienes gananciales.—Rafael Ruiz Gallardoén.

Entre las muchas e importantes modificaciones del Reglamen-
to Hipotecario puede destacarse la reforma del articulo 144, que
apenas nacida fué muy criticada, por la inadecuacién e incluso
oposicion a normas civiles y procesales de rango superior y por las
dificultades creadas de orden practico.

El embargo puede considerarse como actividad y como situa-
cidon especifica de los bienes. Como actividad es un acto procesal
del juez, aunque a instancia de parte. Como situacién es conside-
rado como sustantivo, por la mayoria de la doctrina espafiola, por-
que modifica el derecho de crédito del ejecutante y el de propiedad
sobre los bienes trabados. Requiere obligaciones susceptibles de
ejecucion o de prevenciéon de ejecucion e imputables al deudor
cjecutado; bienes patrimoniales, alienables, embargables y perte-
necientes al deudor al practicarse el embargo y anotacidén pre-
ventiva en el Registro de la Propiedad.

La sociedad de gananciales, a base del articulo 1.392 del Cédigo
civil, completado con otros, puede definirse como la sociedad que
la Ley declara existente entre los coényuges, a falta de estipulacion
en contrario, por la que se hacen comunes y divisibles por mitad,
a la disolucién del matrimonio, las ganancias y beneficios obte-
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1idos indistintamente por cualquiera de ellos durante el matri-
.monio.

Han surgido muchas teorias sobre su naturaleza juridica. Pa-
trimonio con personalidad juridica atenuada (BONNECASE). Socie-
dad civil (Rovo MaRTiNEZ). Patrimonio de uno de los conyuges, ge-
neralmente del marido (RoGUIN). Comunidad romana (Bas Yy Ri-
vAs). Comunidad germana (Roca SasTre). Comunidad con gestion
unificada (TEbEscHI). Patrimonio colectivo (MEssiNEo). Comunidad
sobre un patrimonio dinamico (L.acruz). Comunidad de bienes, es-
pecial, de tipo familiar (BELTRAN DE HEREDIA).

La posicién de nuestro Tribunal Supremo no ha sido uniforme
y clara, frente a la de la Direccién General, que, salvo en algunas
resoluciones antiguas (personalidad juridica), pronto se orienté de
modo uniforme (comunidad germana).

Las obligaciones a cargo de la sociedad de gananciales se regu-
lan en los articulos 1.408 a 1.411 del Codigo civil, pero se plantea
la mas interesante problemaitica en el numero 1 del 1.408.

Ademas, no todos los gananciales quedan igualmente afectados
(cfr. 1.386). Las facultades de administracién son muy amplias
(1.412). En las de disposicidn hay que diferenciar las «mortis cau-
sa» (1.414), y en las «inter vivoss, las gratuitas (1.415) y las one-
rosas (1.413). Este ultimo articulo, en su reforma reciente, ha pro-
vocado enorme literatura.

El consentimiento «uxoriss puede considerarse un poder de
codisposicion (De CAsTrRO) 0 un requisito habilitante y una limi-
tacion de los poderes dispositivos del marido, participando de 1la
licencia marital y encajando en los negocios de asentimiento (CA-
MARA y RODRiGUEZ ADRADOS). Se admite por algunos autores que
pueda prestarlo la mujer anterior, simultanea o posteriormente al
acto de disposicion y que puede ser especial 0 general.

La autorizacion judicial subsidiaria procedera cuando el no
realizar el acto dispositivo suponga peligro o grave dano para la
sociedad (DE CasTro), o cuando el realizarlo no suponga perjuicio
(CAMara). La autorizacion debera ser previa al acto o a su consu-
macion, aunque podra celebrarse bajo condicién suspensiva (Ca-
MARA). El autor admite que puede ser posterior, por analogia con el
consentimiento «uxorio». Siempre deberd ser especial.

La falta de consentimiento y autorizacién produce una anula-
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bilidad especial (CAmara), 0o una ineficacia relativa (RopriGuez
Abrapos). Los que contratan con el marido no pueden alegar ig-
norancia. Los terceros de buena fe tendran la proteccién general.

La determinacién de las medidas de aseguramiento oportunas.
se deja al recto proceder judicial.

Aparte de las acciones especificas que puedan ostentar, la mu-
jer y sus herederos podran impugnar los actos prohibidos en base-
del 1413 in fine, y si existen terceros de buena fe, se dara una res-
ponsabilidad directa del marido y una obligacion de colacionar.

La mujer, en casos normales, s6lo ‘puede obligar los ganancia--
les con el consentimiento del marido (1.416), y en los gastos dia-
1ios, bajo su tolerancia (1.362). En situacién especial, de ejercicio.
de comercio, habremos de diferenciar si lo hace con licencia
(10 C. ¢.) o sin ella (12). En el caso excepcional de que sea la ad-
ministradora de la sociedad conyugal (por darse alguno de los su-
puestos de los articulos 225 y 1.441 del C. ¢ ), tiene idénticas fa-
cultades e idéntica responsabilidad que el marido (1.442), con las
limitaciones que le impongan los jueces y las del 1.444. La nece-
sidad de licencia judicial se predica de todos los bienes, porque
precisamente se parte de ello para dejar integrados los valores.
publicos y privados.

Los bienes deberan ser efectivamente gananciales (1.401 a 1.407),
aunque por el juego de los articulos 1.421 a 1.423 parece deducirse
que el capital del marido responde de las dudas gananciales; los
bienes presuntivamente gananciales provocaran la terceria de do-
minio, pero, seguin reiterada jurisprudencia contenciosa y regis-
tral, no basta con la aseveracién del marido.

La reforma dié una redaccion mas amplia al articulo 95 del Re-
glamento y afiadié un parrafo al 94. La L. E. C. materializa la ga-
rantia de la traba en la administracién judicial, depésito y anota-
cién preventiva, y esta anotacion se cita en los articulos 38, 42,
43 y 44 de la Ley y 140, 141 y 144 del Reglamento.

El 144 antiguo, aunque con defectos de técnica procesal, pero
su contenido estaba bastante claro con las tres situaciones perfec-
tamente diferenciadas. La nueva redaccién mantiene la misma
normacién de la situacién segunda y tercera, pero en la primera,
ademas de los requisitos exigidos, afiade que la demanda se haya
dirigido contra ambos cényuges y que, llegada la enajenacion for-



LIBROS 1137

zosa, se cumplira lo dispuesto en el 1.413 del Cdédigo civil, en re-
lacién con el 96 del Reglamento Hipotecario. Es muy discutible
esta exigencia de codemandar. Quiza el uinico autor que comentd
favorablemente la reforma fué La Rica, que manifest6 su concor-
dancia con la nueva redaccién del 1.413, pero intuyendo las difi-
cultades procesales, afiade: «basta que la mujer sea parte o, por
10 menos, citada...». CAmara critica la reforma, porque en las ena-
Jjenaciones forzosas no hay verdadero acto de disposicion, y bas-
taria «notificar» a la mujer el procedimiento, antes de anotar el
embargo, y porque en muchos casos la mujer no esta legitimada
pasivamente para ser demandada. Los temores de las posibles difi-
cultades practicas se han puesto ya de relieve, como realidades, en
dos informes del Consejo Superior Bancario.

Nos hallamos ante un problema de responsabilidad y un acto
de disposicién, pero no propiamente del marido, porque la escri-
tura de venta también podra ser formalizada por el ejecutor, y en
buena técnica procesal, ni podra notificarse la interposicién de la
demanda a la mujer, que no sera parte en el proceso.

La anotacién, sea o no constitutiva, es obligatoria (43 L. H. y
1.453 de L. E. C.), y no parece el 144 aplicable a los bienes comu-
nes de los derechos forales.

Donaciones esponsalicias y donaciones entre conyuges en Derecho
comun y Derecho catalin.—Luis Roca-Sastre Muncunill.

Pueden considerarse de uso universal 1os regalos de los prome-
tidos entre si, o de parientes o0 extrafios, en ocasién de esponsales
y en consideracién al futuro matrimonio.

En Derecho romano se denominaban esponsalicias porque eran
su ocasion los esponsales. No se les comprendia en la prohibicién
de la Lex Cincia y estaban exceptuadas de la <insinuatio». En lo
demas se regian por las normas de las donaciones en general y de
las donaciones matrimoniales en particular.

En Derecho germano se conocen los esponsales y las donacio-
nes esponsalicias, preferentemente de los prometidos a las pro-
metidas.
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El Fuero Juzgo y el Fuero Viejo recogen parcialmente las Cons—
tituciones 15 y 16 de Constantino. Los Fueros Municipales conte—
nian reglas parecidas. El Fuero Real reproduce la Ley 16, pero re-
chaza la devolucién si el prometido «hubo que ver con ella». Las
Partidas reproducen las Constituciones 15 y 16, pero alterando la
primera. La Ley 54 de Toro establece cierto confusionismo al ex-
tender el efecto del 6sculo en todo caso, prescindiendo de la no-
¢ion de culpabilidad. Las Pragmaticas de Don Carlos y Dofia Jua-
na y de Felipe IV prohiben dar a la prometida mas de la octava
parte de la dote aportada por ella.

El Coddigo civil las regula como institucion uanica, refundiendo
las esponsalicias «stricti sensu» y las demas otorgadas en con-
templacién del primer matrimonio, pero la fusién normativa no
implica que hayan perdido su tipicidad.

Son liberalidades de uso, otorgadas en ocasién de una promesa
reciproca de futuro matrimonio, supeditadas a su celebracién y
consistentes en regalos, obsequios, presentes u otros dones de cosas
muebles de valor moédico proporcionado, hechas por los prometidos
entre si o por terceros a favor de alguno de ellos 0 de ambos.

Capacidad: 1.329. Presupone que se otorgan en el contrato an-
tenupcial, 10 que es conforme con las donaciones matrimoniales
«stricti sensu», pero no con las esponsalicias. El complemento de
capacidad responde a la regla <habilis ad nuptias, habilis ad pacta.
nuptialia». .

Aceptacién: 1.330. El Codigo deroga la norma general para evi-
tar el desistimiento del donante mientras la aceptacién no sea co-
nocida (623) o al menos emitida (629). El donatario puede rechazar
la donacién. Algunos autores entienden que se dispensa la acep-
tacidén expresa, pero subsiste la presunta. Otros consideran que la
1egla general cede ante el «favor matrimonii». Lo dicho sera irre-
levante, salvo si el donante es un tercero.

Limitacién: 1.331. En cuanto a bienes presentes, s6lo juega.
entre prometidos. En los futuros no afectan a las donaciones es-
ponsalicias por razones obvias.

Liberacién: 1.332. Raras veces actuara en materia de donacio-
nes esponsalicias; ademas, la liberacién no siempre sera posible,.
por requerir el consentimiento del titular de la carga.

Revocacion: 1.333. El matrimonio juega como condicién suspen-—
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siva (SANCHEZ ROMAN), resolutoria (D BUEN) o0 <«iuris» (Puic BRru-
TAU). En las donaciories matrimoniales «stricti sensu» hay mas
bien una «condictio factis suspensiva, y en las esponsalicias el
matrimonio es una presuposicion de tipo resolutorio. La restitucion
procede, cualquiera que fuese la motivacion que impidié el matri-
monio y siendo independiente de la accidon del articulo 44. Esta
sometida a la prescripcion ordinaria. La férmula del Cédigo (que
no sigue al Derecho romano ni al antiguo castellano) funciona a
la perfeccion, atendido al tipo a que responden en puridad las do-
naciones esponsalicias, tal como las entendemos.

En el incumplimiento de la condicién hay un modo causalizado.
Ante la duda habra que estar al «favor matrimoniis. En la falta
de licencia para el matrimonio (arts. 45 y 46) no entra el emanci-
pado por matrimonio, y la revocacién juega como una sancion,
gue no es muy ortodoxa en las esponsalicias.

En caso de nulidad del matrimonio con mala fe, el donante
queda autorizado para revocar; pero si la mala fe es de ambos,
no habra posibilidad de neutralizarse. La dispensa canénica de
smatrimonio rato» equivale a disolucién. Se incluyen aqui por al-
gunos (v. gr., CASTAN) los casos de separacién judicial y de la viuda
que casa antes del tiempo fijado en el articulo 45.

Por remisiéon del 1.328, quedaran sujetas a la pauliana; seran
reducibles por inoficiosidad legitimaria y colacionables.

En Derecho catalan se regian por el Derecho romano, pero el
o6sculo como solemnidad habia desaparecido y la mujer hacia su-
yas el anillo de prometida y otras joyas, y los regalos de los pa—
rientes del esposo tenian el caracter de parafernales.

La Compilacion da preferencia al pacto sobre sus normas. Las
define destacando su caricter de liberalidad de uso. En cuanto a
la aceptacion, se aviene al Cddigo civil. No establece la obligacién
de liberar gravamenes. Los efectos de la no celebracién del matri-
monio se adaptan al Codigo civil, pero el prometido culpable pier-
de definitivamente lo donado, y si ambos 1o son, ninguno podra
revocar lo donado.

En Derecho romano nace la prohibicién en derecho consuetu-
dinario después de la Ley Cincia y se encuadra en la legislacion
augustea. La prohibicién implicaba la nulidad radical. La ten-
dencia jurisprudencial es hacer de la prohibicién una interpreta-
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cion mas benigna. La «valiente medidas de la Oratio Severi se
mantiene hasta Justiniano, que extiende la validez a otros su-
puestos e instaura la retroacciéon de la donacién convalidada.

El Fuero Juzgo las prohibié durante el primer afio de matri-
monio; después debian hacerse por escrito y con testigos. El Fuero
Real reproduce lo anterior, pero pasado el aiio sélo lo permite si
no hay hijos. Las Partidas reproducen la evolucion del sistema
romano. El Proyecto de 1851 seguia el sistema de nulidad, con las
excepciones de modicidad y regocijo de la familia.

El Cdédigo civil adopta el sistema de nulidad absoluta. El 1.334
establece una norma de «ius cogens» y el 1.335 sienta una presun-
cion <iuris et de iure». Para que juege la nulidad se precisa que la
donacién se otorgue durante el matrimonio. Si es declarado nulo,
recobra validez la donacion. Si es putativo, nos atendremos al ar-
ticulo 69. La modicidad es un criterio de hecho, al arbitrio de los
Tribunales. El regocijo familiar se presta mucho a la simulacién,
pero cabe la reiterabilidad sospechosa. VALLET estima que el 1.334
nos lleva a un criterio parecido a la Oratio Severi (posible conva-
iidacién). FuenMaYor niega la sagaz argumentacion. Nos inclina-
mos por esta ultima posiciéon. En otro caso, el Cédigo se hubiese
expresado con claridad.

En Derecho catalan rigié el sistema romano-canonico de nuli-
dad con posible convalidaciéon. La Compilacién sigue la misma li-
nea en sus articulos 20, 21 y 22, dedicando el 23 a la presuncién
muciana. Ha de tratarse de donaciones entre conyuges hechas
durante el matrimonio y fuera de capitulaciones matrimoniales.
En principio seran nulas, pero se admite convalidacién retroactiva.
La facultad revocatoria es «ad libitums. La convalidacién se ad-
mite por esilentium» del donante o por «confirmatio testamenta-
rias. De la nulidad se exceptiian las liberalidades de uso y regalos
modicos; las destinadas a reparar fincas amenazadas de ruina;
1as de mero uso de una cosa; las «mortis causa» y el «excreix».
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Los heredamndentos simple, cumulativo y mirto.—José Luis Pardo
Loépez.

Es de importancia el tema por el auge moderno de la sucesion
contractual, que hoy renace como instrumento de estabilidad de
la explotacién rural y por haberse regulado por vez primera en un
cuerpo legal, lo que tradicionalmente se abandoné a la costumbre
y al pacto.

El Codigo civil en principio s6lo admite la sucesion legal y la
unilateral, pero a lo largo de su articulado se encuentran mani-
festaciones de la contractual. Las legislaciones forales admiten
paralelamente la testamentaria y la contractual.

La contractual, historicamente, precede a la testamentaria y
sigue a la legal. La tradicién latina es contraria al pacto suceso-
rio, en el que ve peligros contra la libre circulaciéon de la rigqueza.
Esta tradicién encaja con el liberalismo y el mercantilismo del si-
glo XI1X y se recoge en nuestro Codigo civil. La germanica ve mas
ventajas que inconvenientes, y hoy es la mas aceptada por respon-
der a las modernas tendencias de la propiedad como funcién so-
cial, y en especial a las posiciones actuales del Derecho agrario.
En Derecho foral, precisamente por consideraciones sociales, se ad-
mitié siempre la importancia del pacto sucesorio.

La sucesion contractual tiene tres modalidades: pacto de dis-
posiciéon de la sucesion de un tercero; pacto de «non succedendo»
y el de sucesion. A esta ultima categoria pertenece el hereda-
miento.

Se definié tradicionalmente como «donacién ‘“‘inter vivos” de
la herencia futuras. Roca lo conceptia: <institucién de heredero,
hecha en contrato, por causa de matrimonio». Es una figura com-
pleja de contenido sucesorio, formalizacién contractual y causa
legitimadora matrimonial.

Como institucion de herederos, concede esta cualidad y revoca
el testamento anterior. Como contrato es irrevocable, salvo que el
heredante se hubiere reservado la facultad de revocar. Como ins-
titucién legitimada por el matrimonio, es una transacciéon histoérica
entre el principio prohibitivo del pacto sucesorio y el de protec-
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¢ion de la familia y su patrimonio. El régimen varia segun las re-
giones forales y las modalidades. En general: capacidad de con-
traer matrimonio, contenido de testamento y forma de capitula-
ciones matrimoniales.

Los heredamientos en Cataluna eran una institucion de dere-
cho consuetudinario y de técnica notarial. La Compilaciéon los re-
gula con amplitud, como corresponde a su 1mportancia.

El matrimonio puede considerarse: del hercdante y heredero
(mutual); de los heredantes («a favor de los hijos de los contra-
yentes») y del heredero (instituyéndolo en capitulaciones matri-
moniales cualquier persona, generalmente sus padres). El efecto
basico es la atribucion irrevocable del caracter de heredero, en el
ultimo; en los otros dos se subordina a la sobrevivencia o al! na-
cimiento. Produce ofros muchos efectos secundarios. La modifi-
cacion se acordara a las reglas sobre modificacién de capitulacio-
nes matrimoniales. En la extincion juegan los dos principios de
irrevocabilidad y de mantenimiento del orden del patrimonio.

El heredamiento a favor de los contrayentes puede ser simple,
cumulativo y mixto. El simple confiere unicamente la cualidad de
heredero contractual, y por implicar la menor transmisiéon de de-
rechos, la presuncién esta a su favor. El mutual produce los mis-
mos efectos. En vida del heredante, no puede éste disponer de sus
bienes a titulo lucrativo, salvo para regalos modicos y liberali-
dades de uso; legar 1o que se hubiese reservado y dotar y aco-
modar a los hijos, segun el poder de la casa y costumbre del pais.
Puede disponer a titulo oneroso, pero los actos seran anulables
cuando se otorguen en fraude del heredamiento y el adquirente no
sea ajeno al fraude. En tema de facultades dispositivas del here-
dante, a falta de consentimiento del heredero, sera necesaria la
autorizacién judicial. El heredero posee esta cualidad, inalienable
e inembargable; si premuere al heredante, transmite el derecho
a sus hijos; pudiendo designar—en testamento—qué hijo le sus-
tituira o haciéndose la designacién por el heredante. Si no hay
hijos 0 no son herederos, queda sin efecto el heredamiento, pero
subsisten los derechos concedidos a otras personas. Fallecido el
heredante, se produce la sucesiéon sin necesidad de aceptacion ni
posibilidad de renuncia.

El cumulativo y mixto, salvo su diferencia inicial, son de efec-
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tos analogos. En vida del heredante se transmiten por heredamien-
to. simple, salvo pacto en contrario; en el cumulativo, 10s bienes
adquiridos después de la donacién, los muebles de uso personal,
los adscritos a la explotacion familiar y los reservados; en el
mixto, todos los no comprendidos en la donacién. En los bienes
transmitidos de presente puede reservarse el heredante derechos y
facultades para si o terceras personas y establecer pactos reversio-
nales. Si el heredero premuere al heredante o incurre en indignidad,
transmite a sus sucesores los bienes adquiridos de presente, salvo
pacto reversional; en cuanto a las deudas anteriores (al hereda-
miento), s6lo responde con los bienes transmitidos de presente y
previa excusion de los reservados; de las posteriores no responde
ni con los bienes donados ni con los propios. Fallecido el here-
dante, surten los efectos del heredamiento simple.

En el Coédigo civil los pactos sucesorios, excepcionalmente ad-
mitidos, no son encuadrables en el heredamiento. E1 174 es here-
damiento simple, pero por causa de adopciéon. El 831 sera, mas
bien, heredamiento a favor de los hijos de los contrayentes en su
modalidad de preventivo y de libre eleccion.

En Derecho aragonés, el articulo 34 autoriza el heredamiento
amplio, pero el 58 parece limitarlo a la regulacion de la «sucesion
de los conyuges y de su descendencia». El Anteproyecto admite la
sucesién contractual «sensu amplio». En Derecho vizcaino el tes-
tamento por comisario responde, mas bien, a la idea de testamento
que de heredamiento. En Derecho navarro, la donacion «proﬁter
nuptiass equivale al heredamiento cumulativo catalan. En el ba-
lear, por influencia de la region catalana, se practican los hereda-
mientos universales en sus diferentes tipos..

La responsabilidad «intra viress y <ultra vires> en la herencia y
en los legados.—Francisco Javier Lépez Contreras.

Todos los ordenamientos modernos admiten la subsistencia de
las deudas «post-mortems, salvo las personalisimas. Lo que varia
es el sistema de ligquidacién, que podra ser por un liquidador es-
pecial o por el sucesor. En el terreno especulativo hay tres siste-
mas fundamentales de responsabilidad del sucesor: «ultra vires»;
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«ultra vires» para las deudas e «intra viress para las cargas o
«intra vires». Este ultimo puede funcionar «cum viribus» (limita-
cién de responsabilidad cualitativa) y «pro viribus» (cuantitativa).

Aunque en Derecho romano arcaico parece que no existiéo la
fransmisién «mortis causa» de las deudas, ya se hall6—ésta—
consagrada en las XII Tablas, con responsapilidad «ultra vires»
Se fundamenta en las teorias de la «successio» personal o juridica
0 en la «adquisitio» de la «universitas». La confusién de patrimonios
podia perjudicar a los acreedores del causante (por deudas del
heredero) o0 a los del heredero (por deudas del causante). Se ar-
bitraron como remedios: repudiacién, «ius abstinendi», «separatio
bonorums» y beneficio de inventario.

En Derecho germano parece que existié responsabilidad «intra
vires» y «cum viribus», después <«pro viribus». También se podian
abandonar los bienes a los acreedores.

Los Derechos anglo-americanos instauran una especial liqui-
dacién de la herencia por el ejecutor. La herencia se convierte en
un activo liquido, que se reparte entre los herederos, quienes nunca.
responden de las deudas del causante.

En un sistema sucesorio como el nuestro, de raigambre roma-
na (cfr. resolucién de 30 de junio de 1956), la responsabilidad es
ilimitada «per se» y limitable por beneficio de inventario. El ver-
dadero fundamento esta en la Ley, que esgrime razones de solida-
ridad familiar y de proteccién a los acreedores del difunto. En
caso de pluralidad de herederos, no se sigue el principio romano
de la mancomunidad, sino el de la solidaridad, de! Proyecto de 1851.
El 1.084 genera esta responsabilidad, una vez hecha la particion.
GINOT, GONZALEZ PaLomiNO y alguna sentencia del Tribunal Su-
premo sostienen que nace con la aceptacién. Lacruz mantiene la
aplicacion de la norma general (1.337), en perfecta concordancia
con el Derecho romano.

Pero hay supuestos de limitacién de responsabilidad «ipso iures»
(957, 992 y 996). Para GINOT, s6lo es indudable el caso del Estado.
El heredero que utiliza el beneficio de inventario es un auténtico
sucesor con responsabilidad limitada «intra vires» y «cum viribuss.
Esta tesis de VALLET y LAcrUZ se deduce ademas de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y de los articulos 1.023, 1.026 y siguien-~
tes del Cédigo, especialmente del 1.029.
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En tema de la responsabilidad del legatario, 1a «Lex Furias pro-
hibe los legados superiores a mil ases; la <Lex Voconia» prohibe que
el legatario adquiera mas de lo recibido por el heredero, y la
<Falcidias reserva, en todo caso, para el heredero una cuarta parte
de la herencia y considera nulos a los legados que la sobrepasan.
En Derecho justinianeo se desnaturaliza porque puede ser dero-
gada por el testador o por el heredero si paga voluntariamente,
y para gozar de ella el heredero debe formalizar inventario dentro
de ciertos plazos. El Derecho intermedio tiende a limitar la res—
ponsabilidad del heredero «intra vires». En Espafia, frente a la
tesis de Roca y CARDENAS, la mayoria se inclina por la responsa-
bilidad «ultra vires», y ello por razones histoéricas (Partidas y Pro-
yecto de 1851) y juridicas (1.003, 1.023 y 858 a contrario). En con-
tra pueden citarse los articulos 764 y 887. Es 1l6gico el criterio le-
gal, pues los intereses de los legatarios no pueden dejarse en ma-
nos de los herederos, y no es suficiente la protecciéon de la ano-
tacién preventiva. El legatario no es sucesor, sino adquirente;
por ello no responde de las deudas del causante, aunque le afec-
tan, puesto que los acreedores son preferentes. La responsabilidad
sera, pues, «intra vires» y «cum viribus», aunque admitiendo la
subrogaciéon del valor y existiendo heredero no tendran responsa-
bilidad directa, sino <«de rebote» (VALLET). La posibilidad de gra-
var al legatario con cargas o sublegados no ofrece dudas. La res-
ponsabilidad sera «intra viruss y <«pro viribuss. En caso de la.
herencia distribuida en legados, hay divisién de opiniones. Sientan
la tesis de la responsabilidad «cum viribus» o <pro viribus» LACRUZ
y VALLET, y solidaria o no, SANCHEZ ROMAN y VALLET 0 MANRESA ¥y
ScEevoLa.

En cuanto a la responsabilidad del legitimario, admitida la te-
sis de VaLLET (de la «pars debitas), las consecuencias seran dife-
rentes, segun la férmula en que se reciba. El legitimario heredero,
salvo el uso del beneficio de inventario, respondera ilimitada y soli--
dariamente. El legatario no responde, aunque le afectan las deudas,.
y si aparecen deudas posteriores, responderi «intra vires». El ins-
tituido en cosa cierta y determinada respondera como heredero.
El donatario no respondera ni le afectan las deudas, salvo «in
casus, el 642 y 643. El legitimario al que se le deja su legitima con
palabras comunes, serd considerado legatario de parte alicuota.
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(tesis de VaLLET, frente a la de PORPETA), ¥ no responde de las deu-
das, pero le afectan.

En Aragodn, el articulo 44 es claro, pero no lo es tanto su clase
de responsabilidad, que el autor califica de «intra vires», «pro viri-
bus». En Cataluiia el heredero responde por deudas «ultra vires»
y mancomunadamente, pudiendo usar del beneficio de inventario;
la responsabilidad sera «cum viribus»; también se recoge la sepa-
racion de patrimonios; la responsabilidad por legados se rige por
las normas de la «Lex Falcidia». En Vizcaya la unica especialidad es
la referente al pago, por el juego de la troncalidad. En Baleares,
la especialidad referente a la «Falcidia» es semejante a Catalufia, y
como en Vizcaya, se aplica, en defecto de especialidad, el Cédigo
civil. En Navarra, el Proyecto recoge como Unica especialidad que
la aceptacién de la herencia se entienda hecha a beneficio de
inventario, sin necesidad de formalizarlo, salvo que expresamente
se haya aceptado pura y simplemente.

El beneficio de separacion de patrimonios.—Manuel Ramos Armero.

El sistema sucesorio universal puro produce inicialmente la con-
fusién de patrimonios que puede acarrear graves riesgos en una
herencia con un fuerte pasivo. El derecho ha buscado los medios
de tutela adecuados. En cuanto al sucesor, la repudiacién de la
herencia y el beneficio de inventario. Los acreedores de 1a herencia
el «beneficium separationis». Los del heredero no tienen beneficio
especial y directo.

El beneficio de separacion es un derecho gue se concede exclu-
sivamente a los acreedores del causante, para que frente al riesgo
de un heredero sobrecargado de deudas puedan hacer efectivas las
prestaciones que se les deben. Son sus notas mas significativas: no
tener ninguna relacion con cualquier otra separacién de bienes que
tenga distinto fin, aunque pudiera hallarse semejanza en los efectos
y nacer de situaciones sucesorias en las que el heredero responda
«ultra vires».

En derecho romano se cred por edicto pretorio, al lado de la
<«cautio heres suspectus». Se manifesté6 para los acreedores del
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causante y posteriormente para los legatarios sefialados por éste.
El estudio de los textos del Digesto inclina a considerarlo sepa-
raciéon absoluta, con todas sus logicas consecuencias.

Pueden pedir la separaciéon los acreedores del causante (y
los de la herencia que se deriven de la ultima enfermedad) y los
legatarios (aunque no tendra objeto para los de cosa especifica).
Pasivamente esta legitimado el heredero que haya aceptado la
herencia pura y aun a beneficio de inventario (en este caso cabe
la peticién <ad cautelam»).

La separacién tiene por objeto el patrimonio relicto con todas
sus relaciones activas y pasivas, frutos, rentas, accesiones y ad-
quisiciones por causa de herencia y los bienes enajenados por el
heredero a titulo gratuito antes de la peticion de separacion; en
cambio el juego de la subrogacion real era de aplicaciéon muy limi-
tada en Derecho romano.

El «beneficium» parece que se origindé como una incidencia
dentro del proceso universal de ejecucién contra un heredero, pero
la situacion evoluciond hasta adquirir propia substantividad, lo-
grandose por procedimiento rogado ante el pretor y decretandose
la separacion por sentencia judicial, nombrando un curador para
la herencia, con el fin de pagar a los acreedores.

Es potestativo, pudiendo existir acreedores con él y otros sin él;
no altera la situacién de los acreedores separatistas entre si. Los
acreedores del causante, como principio general, son siempre pre-
ferentes a los legatarios. Entre los legatarios separatistas y los
no separatistas subsisten las preferencias de la Ley o las sefiala-
das por el causante.

Se extingue por pago de los acreedores o agotamiento de los
bienes; por reconocimiento del heredero como deudor por parte
del acreedor y por alegar ignorancia por causa justisima e im-
petrar la venia el acreedor que solicité el <beneficiums.

Las Partidas recogieron la doctrina romana de la confusién
de patrimonios y regulan el beneficio de inventario, omitiendo
el de separacién. Garcia GOYENA Se ocupO ampliamente de él, pero
el Codigo lo silencia y la doctrina o lo olvida (SANCHEZ ROMAN)
o limita su utilidad (MAaNRrResa) o lo considera apuntado en el ar-
ticulo 1.082 (DE D1EG0). Roca, en sus Notas al Kipp, afirma que «el
beneficio de inventario produce el efecto de un ¢beneficium sepa-
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rationis...». La autoridad del autor produce un desenfoque del
problema que es revisado por Lacruz, LOPEz JACOISTE y CASTAN.
Roca en un reciente trabajo, parece reprobar ticitamente su an-
terior posiciéon. El articulo 1.034 no responde a la idea de produ-
cir un beneficio a los acreedores del causante, sino que es casi la
traduccion del «Codex» (6-30-22, pag. 4), y como dice WaN WETER:
«El beneficio de inventario supone la solvencia de la herencia.
¥l de separacion la del herederos.

Hay que estar con Roca cuando rechaza la posibilidad de obte-
ner los resultados del beneficio de separaciéon con el 1.082 del
Cadigo. La influencia del Proyecto de 1851 se refleja en los ar-
ticulos 1.038-4.°, 1.0563 y 1.093 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
La separacién es relativa y temporal. Problema especial el ar-
ticulo 1.053.

Estan legitimados los acreedores del causante. No existe legi-
limado pasivo, en cuanto que la solicitud se hace al Juez que pre-
viene el juicio por si mismo. Incide sobre el patrimonio total del
causante, con aplicacidén de la subrogacion real. Los créditos debe-
ran acreditarse por titulo escrito cumplidamente y la separacién
no es objeto de declaracion expresa, sino efecto natural del pro-
cedimiento. El pago se hara segun las normas ordinarias del Co-
digo civil o de comercio y se sujetara a las normas de prelacion
correspondientes. Antes pagar que heredar. Se extingue por la sa-
tisfaccion de los créditos, agotamiento del caudal o acuerdo co-
mun de los interesados.

La Ley de Enjuiciamiento Civil concede la misma facultad que
a los acreedores, a los legatarios de parte alicuota, que tendran
prelacion sobre los acreedores del heredero, pero seran pospuestos
a los del causante y solo ejercitaran su derecho sobre el patrimonio
de éste, excluido totalmente el del heredero. En cuanto a los de-
mas legatarios la anotacion preventiva tiene un juego analogo a
la hipoteca y muy lejano a la constitucién de 1la masa que tipifica
el veneficio de separacion.

En conclusion, el beneficio de separacién existe en nuestro de-
recho, defectuoso, incompleto, falto de normas materiales, pero
existe a través de un procedimiento lento y costoso.

Nada aparece en Aragoén, Baleares ni Vizcaya. En el antepro-
yecto navarro se ha impuesto, incluso en el caso de aceptacion



LIBROS 1148

pura. En Catalufia se conservo la institucién romana a través-del
Derecho comun y se recoge en el 264 breviter, lo que parece indi-
car que se deja al arbitrio del Juez la decisién de las medidas
convenientes.

El usufructo testamentario. El acrecimiento en el usufructo su-
cesivo.—José Antonio Molleda Fernandez-Llamazares.

La constitucion testamentaria del usufructo es la forma mas
frecuente y tradicional. Es mas, se ha dicho que el origen histé-
rico del usufructo se halla vinculado a la figura del legado.

El usufructo puede ser unipersonal o plural; sobre cosas o de-
rechos, sobre parte alicuota o sobre toda la herencia y puro, a
plazo, condicional o0 «sub modos.

En el universal no hay duda si no existen herederos forzosos.
En otro caso entra en juego el articulo 820 y puede admitirse si
dichos herederos lo quieren. (Neta aplicaciéon de la cautela SocInI).

La configuracién, del beneficiario, como heredero o legatario
dependera del criterio subjetivo u objetivo que se sustente para
diferenciarlos y ni siquiera esta claro en nuestro Coédige cual es
¢l criterio a seguir. Habra que atenerse, en nuestra opinion, a un
criterio voluntarista (o mejor sera llamarlo interpretativo), pero
modalizado por la norma del 510, de donde se deduce que en prin-
cipio siempre sera calificado de legatario.

En el pseudo-usufructo hay un legado actual de usufructo
universal conjuntamente ordenado con una institucién de here-
dero necesariamente aplazada y condicional, por referirse a «non-
dum concepti». Se aplicaran los articulos 801-804.

Aunque el usufructo de disposicién y el fideicomiso de residuo
han sido identificados por algunos, se diferencian (sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1954), como se diferencian
el usufructo y la sustituciéon fideicomisaria. Todo el problema ra-
dica en una base falsa: la legalidad del usufructo de disposicién.
Una recta interpretacion del 467, en la linea de la tradicién, nos
lleva a la «excepcional e impopular» posicion de negarlo. Se pue-
den alcanzar sus mismos resultados practicos a través de una
adecuada aplicacion del fideicomiso de residuo.
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El legado de usufructo simple. No se-da el derecho de repre-
sentacién, pero se admite la sustitucién vulgar y puede someterse
a condicién suspensiva o resolutoria. Existe la peculiaridad del 793,
parrafo 2. Quedara ineficaz en los casos de incompatibilidad, trans-
formacién sustancial, enajenaciéon o perecimiento por aplicaciéon
del 869.

Se adquiere (el puro) por muerte del testador, sin necesidad de
aceptacion y con posible repudiaciéon segun las reglas generales de
los legados. Es, salvo disposicién contraria del testador, un legado
con eficacia real.

En tema de entrega se aplicara en principio el 885, pero podra
tomar posesién por si en caso de autorizacién del testador o de
usufructo universal. La apreciacién debera ser hecha conjunta-
mente y de comun acuerdo por los legitimarios y el legatario o
acudir al arbitrio judicial. En principio no resbonde del pago de
las deudas y cargas hereditarias. El testador puede imponerle car-
gas, modos o legados, su responsabilidad sera «intra vires, pro vi-
ribus» (858-2.°). También las cosas pueden estar, con anteriori-
dad, afectas a gravamenes (juego del 867-3.° y 504). Si el usu-
fructo es sobre la herencia, estimamos que se disloca en tantos
cuantos elementos queden una vez liquidada, teniendo el usu-
fructuario todas las facultades que van ligadas a cada tipo de
usufructo, (cfr. 476, parr. 1.°) y el ejercicio de los poderes de ad-
quisicién o readquisicién, asi como de las previas relaciones juri-
dicas, siempre que no modifiquen el contenido inicial del usu-
fructo. En el aspecto pasivo hemos de referenciar los articulos 508
y 510. El usufructuario no responderd del capital de las deudas,
pero si de los intereses y anualidades (867-3.° y 504), y si pagare
las deudas, se subrogara (1.210, 2.° y 3.°, y 867, parr. 2.°), su res-
ronsabilidad al pago de legados se ajusta al 858-2.° y puede li-
brarse de su responsabilidad por la renuncia (513-4.%).

El usufructo testamentario conjunto es permitido en el articu-
lo 469, bajo la forma de legado de usufructo conjunto. Deben
diferenciarse dos fases: la dinamica, hasta que se acepta por
todos los destinatarios, y la estatica, cousufructo encuadrable en
los articulos 392 y siguientes. En tema de extincion, aunque el
usufructo es divisible para la efectiva divisién de la cosa, sélo
estaran legitimados los nudo-propietarios. Resultaran tantos usu-
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fructos sobre cosas independientes como cotitulares. En otro caso
quedara la via de vender el usufructo y repartir el precio.

El usufructo testamentario sucesivo se concreta por via de
donacién (640) o de testamento (787). La configuracién plantea
un problema basico: ¢hay un solo usufructo con llamamientos
sucesivos o varios usufructos sucesivos? En nuestra opinién, pue-
de ordenarse en cualquiera de sus modalidades, pero la que debe
presumirse es la propia: auténtica sustitucion fideicomisaria en
el usufructo. Regiran, pues, las normas de dicha sustitucién, sal-
vo las modalizaciones por el estatuto legal del usufructo (verbi-
gracia, atribucién de dividendos en la Sociedad anénima, resolu-
cion de arrendamientos..., ete.).

El acrecimiento en el usufructo sucesivo requiere diferencia-
ciones. Si los llamamientos son singulares, es imposible hablar de
acrecimiento. Si son plurales, el acrecimiento, en sus dos moda-
lidades, tendra aplicacion dentro de cada escalon, excluyendo el
paso al siguiente, siempre que concurran los oportunos requisitos
generales. Asi se pronuncia la resolucién de 1 de diciembre de 1960.

El fideicomiso de residuo «eo quod supererits> y «si quid supererit».
Vicente Font Boix y Antonio de la E. Martinez-Radio.

Existe una escala de situaciones juridicas hereditarias que co-
mienza con el heredero normal en plena disposicién y acaba en
el heredero encargado de transmitir 1a herencia a otro, sin nin-
guna facultad de goce ni disposicién. En medio de ambos extre-
mos hay una serie de situaciones que el testador puede manejar
por razones de afecto a los destinatarios de sus bienes y su deseo
de reforzar la jefatura domeéstica y el patrimonio familiar.

En Derecho romano el fideicomiso de residuo alcanzé gran
importancia merced a la actuacién pretoria. Se diferencia del
fideicomiso comun en que el momento de restitucién se centra
en la muerte del fiduciario; en que éste devenia duefio de los
bienes con facultades de goce y disfrute y con facultades disposi-
tivas, incluso discutiéndose si alcanzaban a los actos «mortis
causa». La contradiccién entre estas facultades y las expectativas
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del fideicomisario se intentaron resolver con el criterio de la «bona
fides» y la reserva de la cuarta indisponible, y s6lo sobre ella pres-
taba caucion el fiduciario. Este no podia deducir o dejar de res-
tituir lo que debia al finado mientras la deuda no excediera de
aquello que disminuyd el caudal. No hay cuarta trebelianica, por-
que no se requiere estimular la aceptacién. La cuarta reservada
al fideicomisario es diametralmente opuesta a la trebehianica.

En la evolucidén posterior en las regiones de Derecho romano
se mantiene la indisponibilidad de la cuarta; en los Derechos na-
cionales se produce primero el retorno al sistema de la buena fe
y después el paso a la libre disponibilidad. Se mantiene la fi-
gura en Francia e Italia, por no ser considerado sustitucién fi-
deicomisaria, y en Cataluia, por aplicaciéon de la doctrina roma-
na que pasa a la Compilacién. En el C6digo civil, ante el silencio
de éste, se producen dos grupos de opiniones: no esta prohibido,
pero su «sede legis» se halla en la institucién condicional de he-
1edero y se refiere a él en el 783, sede de sustitucién fidcicomi-
saria.

Roca, con base en el 781, define la sustitucion fideicomisaria
como la institucién de un heredero, con el encargo de conservar
y transmitir, todo o parte de la herencia, a un segundo o ulterior
heredero. El encargo de transmitir es propio del fideicomiso ro-
mano puro. El Cédigo civil quiso decir «obligacién terminantes
(cfr. 783 y 785). La obligacién de conservar se interpreté como
inalienabilidad y como obligaciéon de custodia. El fiduciario no
«transmite», sino que «transporta> (GONZALEzZ PALOMINO); entre-
ga materialmente bienes que ya pertenecen a otra persona (La-
cruz). La Compilaciéon catalana habla de «hacer transito». En
conclusién, el 781 no define la sustitucién fideicomisaria, cuya
caracteristica esencial es «implicar un orden sucesivo establecido
por el testador» (JErONIMO LOPEZ). Se dijo que era una especie
de institucién condicional de heredero (DE DieGo), pero actual-
mente se estdn recortando las diferencias entre la sustitucién
fideicomisaria y el fideicomiso de residuo.

Diferencias entre el fideicomiso «eo quod» y «si quids. La
muerte en el primero parece estimarse como un plazo, y en
el segundo, como una condicién (DE Dieco). El Tribunal Supre-
mo, en sentencia de 7 de enero de 1959 (en relaciéon con Catalu-
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Jia), centra la diferencia en la amplitud de facultades; si no pue-
de disponer de toda la herencia («eo quod»), en otro caso (esi
quid»). En realidad, esta sentencia invierte los términos y con-
funde los dos figuras. En la tesis de FERRaARA, €l «e0o quod» sera de
vocacion pura y delaciéon condicional (llamada juridica cierta y
adquisicion econémica incierta), y el «si quids, de vocaciéon condi-
cional. En la Compilaciéon catalana, el «eo quod», en el fondo,
.se conceptua como fideicomiso a término, con facultades de trans-
formar la sustancia, y el «si quid> como condicional.

En la tesis DE DieGo. En el «eo quod» el fideicomisario adquie-
re los derechos al fideicomiso por muerte del testador, y el fidu-
ciario puede disponer de los bienes fideicomitidos «inter vivos» y
<mortis causa». En el «si quid», los adquirira por la muerte del
fiduciario, si existen. El fiduciario podra disponer de los bienes
con igual amplitud.

En la tesis de FERrarA {(aceptada), la adquisicion del derecho
se realiza en el «eo quod»> por la muerte del testador, y en el
¢si quid» a la muerte del fiduciario, si existen bienes. Las dispo-
siciones «mortis causa», segin la opinién comun y el Supremo,
son admitidas con autorizacién expresa del testador. Es admisible
la tesis en terreno comin, pero en el régimen catalan tal atri-
bucién desnaturaliza la figura. En tema de subrogacion real, a
falta de voluntad expresa del testador, la doctrina y la jurispru-
dencia adoptan diferentes posturas. Nuestra opinién es que en
principio no actua.

En la Compilacion catalana. A <sensu contrario» se deduce
que la sustitucién no se subordina a la existencia de bienes, por
¢l juego de la subrogacién real. Actua la sustituciéon vulgar tacita.
El fiduciario tiene las facultades de goce y administracién y las
especiales de disposicion (211, 212 y 213). El1 valor de los bienes
de que hubiera dispuesto el heredero o legatario se imputari a
lo que por legitima, trebelidnica u otros derechos pretendan con-
tra el fideicomiso. Se deduce que si el fiduciario no dispuso de
bienes, tiene derecho a la cuarta trebelidnica o a completarla en
otro caso. Lo dicho se predica del «eo quod». El «si quid» parece
condicional, parece también que debe actuar la sustitucion wvul-
gar tacita. El fiduciario puede disponer por actos «inter vivos»
a titulo oneroso, sin mas limitacién que la intervencion de per-
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sonas designadas por el testador. No actua la subrogacién real.
En cuanto a los créditos y a la cuarta, nos remitimos a lo dicho
«ut supras.

En el Cédigo no aparece clara la distincion entre las dos fi-
guras, y a esta insuficiencia se une la disconformidad doctrinal
y jurisprudencial. La Compilacién catalana ha desarrollado una
amplia gama de modalidades, algunas innovadoras.

Lo que parece seguro es que la voluntad del testador—ley ba-
sica de la sucesion—puede, con apoyo del 783, establecer con cla-
ridad los efectos deseados, siendo necesario redactar el testamen--
to de modo que esta voluntad, con independencia de las posicio-
nes doctrinales, quede clara.

Albaceazgo de realizacion y albaceazgo de entrega—Enrique Al-
panés Dominguez.

La ejecucién testamentaria, en nuestra técnica civil, es el gé-~
nero y el albaceazgo, junto con los comisarios y contadores-par-
tidores (que estimamos una misma cosa) constituyen las dos es-
pecies. Quedan al margen los que no «ejecutan» la voluntad, sino
que la «forman», pudiéndose englobar en el concepto general de
<clausulas de confianza»: articulos 115 de la Compilacién cata-
lana; 29 del Apéndice aragonés; 15 de la Compilacién de Viz-
caya y Alava; 223 del proyecto de Fuero de Navarra; el «distri-
buidor» balear y el 831 del Coédigo.

Podemos dar como valida la definicién de albacea de Ossorio
MoraLES: «aquel ejecutor testamentario encargado de que tenga
efectividad lo dispuesto por el causante en su testamentos.

En la adquisicién directa, la propiedad se adquiere sin inter-
posicién de organismo ni persona alguna. En la fiduciaria (régi-
men anglosajon), un complejo organismo recibe la herencia (no
como universalidad, sino como <«complexus» de cosas inconexas),
la liquida y la entrega a los destinatarios, de parecida forma a
como se regula en el Cédigo de Comercio la disoluciéon de una
sociedad. Un tercer sistema es el de la investidura; los bienes
pasan directamente al heredero, pero se requiere previa investi-
dura judicial y posterior entrega posesoria (sistema austriaco).
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Falta en el Derecho sucesorio romano la idea de un ejecutor,
ajeno al heredero, En Derecho germano debemos distinguir el pe-
riodo en que el estamento no es conocido, €l ¢salmann» es una fi-
gura imrterpuesta, y cuando es conocido, actia como defensor del
mismo. Es reconocida la poderosa influencia canoénica en el al-
baceazgo por respeto a la voluntad individual y por la insercién
del quinto proanima en las sucesiones testadas. CAILLIMER ha pues-
to de relieve esta influencia. Cuando el testador no nombré al-
baceas, éranlo los obispos. Roguin ha dicho que el albaceazgo es
una institucion creada por la Iglesia

En Derecho esparfiol ya se encuentra en el Breviario de Alarico
(¢«proxecutors) y en los Fueros Municipales («manumissores»). La
influencia canoénica pervive (Fuero Real y Partidas) hasta que la
Novisima Recopilacion y el Decreto de Unificacién de Fueros se-
cularizan el cargo.

En tema de naturaleza juridica del albacea la teoria del oficio
se basa en la calificacion de un oficio legal de caracter privado
con preferencia del «<munus» y con una actuacion en interés ajeno
y en nombre propio.

La teoria del Derecho considera prevalente la posicién del he-
redero simplemente controlado por el ejecutor, que es de nom-
bramiento testamentario, requiere la aceptacién y muerte del tes-
tador y queda investido de un interés propio, si bien formal.

A la teoria del mandato (del testador o mandato especial) se
le han puesto como objeciones principales: la falta de acuerdo
de voluntades; el nacer precisamente al extinguirse el mandato;
que no podria ser tacito; que implica un esquema legal de facul-
tades, y que se trataria de un mandato irrevocable.

Quiza la féormula mas perfecta seria la que combine la teoria
del mandato, que nos daria la razén légico-juridica y la fuente,
y la del oficio privado, que nos explicaria su contenido y su en-
tronque con instituciones afines. En el Supremo predomina la te-
sis del mandato (que fué unanime hasta 1935). En la Direccion
(en base al 20 L. H) se recurre a teorias representacionales.

Albaceazgo particular. El articulo 902 del Cédigo civil s6lo con-
tiene un esquema legal y una norma dispositiva derogable, en base
del 901. En la Compilacién catalana se requiere la existencia de
“heredero, y su cometido seri el sefialado, 0 en su defecto: cuidar
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del entierro, funerales y pios sufragios y pedir el cumplimiento de-
10os modos.

Albaceazgo universal. En Catalufia es una figura importante,
regulada con gran carifio por la Compilacién, que sistematiza un
derecho vivido intensamente Yy contrasta, en su perfeccién técni-
ca, con la pobreza del Codigo civil. Se diferencia del fiduciario, en
el fideicomiso puro, en que no es heredero, ni tiene derecho a la
trebelidnica; del heredero de confianza, en que nunca es heredero,
y de la institucién de heredero, porque a pesar del juego de los
articulos 109 y 236, podemos afirmar que no hay identidad, sino
sustitucién, para evitar la nulidad del testamento.

Facultades (237): posesionarse de la herencia, con posesion
excluyente de la del heredero; administrarla con los amplios po-
deres insitos en toda administracion de patrimonios; disposicion
de bienes, cuyo ambito se expresa segun sea albaceazgo de reali-
zaciébn o de entrega; la realizacién de los actos necesarios para
cumplir su cometido y lo dispuesto en el-testamento (el albacea
del Codigo vigila sobre la ejecucién; el catalan ejecuta); legiti-
macidén procesal excluyente en las cuestiones suscitadas sobre los
bienes hereditarios, fines del albaceazgo, validez del testamento,
codicilo, memoria testamentaria o heredamiento e interpretaciéon
del titulo sucesorio que normalmente se realizara fuera del pro-
Ceso.

En el de realizacion, la enumeracion de facultades es enuncia-
tiva; tiene, en general, facultad para «efectuar todos los actos
necesarios para la realizaciéon dineraria de los bienes de la he-
rencia, dando al dinero obtenido la inversién o destino ordenados
por el testadors. Esta facultad excluye los derechos dispositivos
de los herederos mientras subsista el albaceazgo. En el Derecho
continental no hay un albaceazgo de tal extension; en cambio
coincide con los poderes del <executor» anglosajén. En el de en-
trega, las facultades son las anteriores, pero en la medida nece-
saria para verificar los pagos y abonos de gastos correspondien-
les. Tiene como facultad especifica la de realizar la particion
si no hay contador nombrado. En caso de duda se estimara que
nos hallamos ante albaceazgo de entrega. :

Albaceazgo universal en el Codigo. Es atipico. Sin legitimarios
puede admitirse al amparo del articulo 901 y también de los ar-
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ticulos 763-1.c y 907. Con legitimarios, pueden adoptarse tres po-
siciones: innecesidad de su intervencién (GONZALEZ PALOMINO,
SANz, Royo); necesidad (FuENMAYoOr, CASTAN, PORPETA, LACRUZ, Roca
y la Resolucion de 19 de julio de 1952), o que las limitaciones im-
puestas al albacea so6lo afectaran a la cuota legitimaria. Albaceaz-
go de realizacién «ex leges hay un caso claro (747) y uno du-
doso (749).

En conclusion: la Compilacién catalana regula la instituciéon
prescindiendo de dogmatismos juridicos y se inspira en el respeto
mas profundo a la voluntad del difunto. En el futuro Codigo sera
muy dificil el ingreso de esta figura cuando existan legitimarios;
dificultad insuperable si subsiste el tono del articulo 806.

Lo que comenz6 con idea de juicio critico, dado lo apasionante
de los temas monograficos y la densidad de los trabajos seleccio-
nados, acabo en notas-resumen para mi utilidad profesional. Que-
“ de, pues, como el mejor juicio critico la exposicién sintética de
esta gran obra. El sagaz lector emitira su juicio de valor.

BFrias IZQUIERDO.

Estudios juridicos de arte menor.—Dos volumenes.—Universidad
de Navarra, 1964. Glosa apretada a la obra de José Gonzalez
Palomino.

El titulo de la obra sélo responde a la modestia de su autor.
Su contenido y su «narratio> merecian otro titulo. Algo asi como,
verbigracia, «Lecciones mayores de Arte Juridico» o «Summa Ar-
tis de Jurisprudencias.

El volumen I comprende: «Prologo a unos cursillosy; «Apén-
dice navarro al Prélogos (el trabajo inédito); «Salutaciéon a Car-
nelutti»; «La adjudicacién para pago de deudas»; «La liberacion
de cargas y el Registro de la Propiedad» y <La accién pauliana y
el Registro de la Propiedad».
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El II y ultimo: <«La compensaciéon y su efecto»; «Estudios.de
arte menor sobre derecho sucesorio» y la «Enajenacién de bienes
pseudo-usufructuadoss.

«Prologo a unos cursillos» es el discurso inaugural de los Es-
tudios de Derecho Privado de la Universidad Internacional Me-
néndez y Pelayo, de Santander, en septiembre de 1950. Estudia la
iniciativa y desarrollo de estos cursillos, elogia a la Universidad
«de cine» en oposicién al «caseron oscuro, destartalado, triste y
polvoriento de la calle de San Bernardo, de Madridy, y traza un
maravilloso estudio sobre «la formacion del jurista practicos, con
la moraleja de «realizar honradamente y lo mejor posible la obra
de cada dia o de cada muchos dias». Resumiendo su denso con-
tenido: el jurista practico es un eficaz servidor de la Justicia y
su tragedia es la de que sélo puede servir a la Justicia a través
y por medio del derecho positivo; en la realidad juridica solo es
real lo que puede probarse, y el jurista practico no actua aislado
por el ancho mundo; el jurista practico no debe estudiar el de-
recho <insularmente», sino sistematica y completamente», debe
poseer cultura «de cocido» y no de «tapas», y, finalmente, el ju-
rista que no sepa mas que Derecho no serda jurista completo.

«Apéndice navarro al Prélogo». Es un charla con los estudian-
tes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra, en
la que explica la apariciéon de la obra que glosamos en la Colec-
cion de Publicaciones del Estudio General de Navarra, y justifica
su «peligrosidads con la graciosa narracion de su «escandalo ju-
ridico» (su obra prohibida: «Negocio y documentos). En el dis-
curso del método «trata de ensefiarnos a no perder el tiempos», y
en su maravilloso esbozo de pedagogia universitaria juridica aca-
ba con los diez mandamientos del estudiante, que se encierran
en dos: «ser devotos de Santa Rutina» y «dar clase particular
con el maestro Machacas. En la Bibliografia, como causa limita-
tiva de la capacidad de obrar, clasifica los libros en gordos y fla-
cos, para ser enseilados y para ensefiar, para ser citados y para
citar, hechos y por hacer y, siguiendo a Cicer6n, da tres normas-
guia para escribir un libro: tener algo que decir, saber decirlo y
saber callarse a tiempo. En vocacién de nuestro siglo para la le-
gislacién, estudia la «inflacién legislativa» de nuestra época, y
para el futuro investigador, cita «algunos efectos de carambola de
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ciertas protecciones quijotescas»: a) fomento de la mala fe; b) se-
leccién al revés; c¢) malogro de finalidades sociales, y d) desam-
paro de la mujer casada. Aconseja a los legisladores proteccionis-
tas que estudien economia politica para considerar no solamente
los efectos inmediatos de cualquier disposicién, sino también los
mas remotos, calculando las repercusiones de tal politica no soélo
sobre un grupo social, sino sobre todos los sectores. Teoria y prac-
tica del incumplimiento de las leyes es «una charla casuistica y
con proyecciones de casos practicos» sobre «el incumplimiento
funcional de las leyes mediante las diversas profesiones juridicas».
Estudia con «diapositivasy: a) la propensién a la literalidad; b) la
propension a la requisitez, y ¢) la propensiéon a la finalidad. Entra
en un estudio magistral de dos actividades que tienen algo que
ver con el Derecho, pero no son profesiones juridicas: la fun-
cion legislativa y la funcién docente, y después las profesiones
juridicas parciales que han de ejercerse como completas o dejan
de ser juridicas: jurisprudencia jurisdiccional y la cautelar, con-
cluyendo con una cita de BIONDI que «hay una multitud de ju-
ristas que sin pretender pasar por hombres de ciencia ni tener
la presuncion de descubrir ninguna novedad, pasan a la Historia,
mientras que nuestros cientificos probablemente solo pasaran a
la... Bibliografia».

La «Salutacion a Carnelutti» (leida en la Academia Matriten-
se del Notariado el 17 de mayo de 1950) es un modelo de bien
decir, apretado, delicado. «Ahora van de nuevo los espafioles a
Roma en busca del Derecho, por los caminos del Arte y de la Fe.
Y en Roma, al final de cualquiera de los dos caminos, podran
encontrar a Carneluttis.

«La adjudicacién para pago de deudas» (Conferencia en I
Academia Matritense del Notariado el 22 de marzo de 1943) es
un magnifico trabajo que nos ha hecho pensar y sonreir mucho
y muchas veces. Dedicada a Manuel Gonzalez Rodriguez (que en
paz descanse), Notario de Madrid, «cuyo vivo recuerdo me ensefa
que cuando se siente amor por el Derecho, se pueden tratar temas.
juridicos sin ponerse petulantemente serios. Tesis: la adjudica--
cién para pago de deudas no tiene por finalidad el pago de las
deudas, sino el de la asuncién de las deudas.

«La liberaciéon de cargas y la nueva Ley Hipotecaria» (a pro--
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posito de una conferencia de Vicente Florez de Quifiones). En
este trabajo no se sabe qué apreciar mas, si el «tema sinfonico»
0 «la oberturas. La formacion del Notario es un finisimo estudio
sobre los dos tipos de profesionales practicos del Derecho, los cri-
ticos y los dinamicos. Es estupendo el estudio de las caracteristi-
cas de un Notario modelo: conciencia,. ciencia y experiencia. La
conciencia no hay manera de controlarla. Como a los militares el
valor, se les supone. La ciencia es lo menos discutible del Notario
espafiol. La experiencia quedaba y queda... a la buena de Dios.

«La accién pauliana y el Registro de la Propiedads. Es una
nota incluida en el comentario al articulo 37 (de los «Comenta-
rios a la nueva Ley Hipotecarias, de Sanz Fernandez), que se basa
en una triple sugerencia: a) prescindir del rango de las adquisi-
ciones; b) hablar de adquirente complice en el fraude, y c¢) elimi-
nar la discordia de plazos entre la Ley y el Cédigo, dando la ra-
zén a éste.

«La compensacién y su efecto» (Conferencia en el Ilustre Co-
legio Notarial de Barcelona. Afio 1947). Es, para nuestra opinion,
de lo mas profundo y de lo mas gracioso del autor. El «;Quién
es ella?» es inolvidable. Las sucesivas lecturas le hacen ganar en
interés y en gracejo. La conclusién—légica en su desarrollo—tie-
ne «dos reservas legales», la compensacién no opera por ministe-
1io0 de la Ley y no tiene efecto retroactivo; ni 1o uno ni lo otro 1o
mando Justiniano en su Constitucion ni lo acepté el Cédigo civil
en su articulo 1.202.

«Estudios de arte menor sobre Derecho sucesorio» (A. A. M. N.
Tomo II, 1946). Diagnéstico y tratamiento del «pseudo-usufructo
testamentario» (Nota a la Resolucién de 12 de enero de 1944).
Estudia ocho casos, que «no agotan, ni mucho menos, la cosechas,
y afirma que «con todos los respetos habidos y por haber, en tér-
minos generales, tanto la Direccién General como el Tribunal
Supremo, al enfrentarse con el pseudo-usufructo testamentario,
han tocado la tecla de al lado. A veces suena la nota exacta, por
rozamiento: casi, casi, por equivocacions.

Resumen: en una sustitucién fideicomisaria, con segundo lla-
mamiento puro, puede el fideicomisario, de acuerdo con todos los
tideicomisarios, anticipar el momento de la devolucién de la he-
rencia; pero en una sustitucién fideicomisaria, cuyo segundo lla-
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mamiento esté afectado por una condicién de supervivencia (re-
ferida, nada menos, que a la determinacién de los fideicomisa-
rios), no puede la fiduciaria anticipar la devoluci6n..., ni tener
otro sentido (la devolucién intentada) que el de una cesién (o
abandono) de sus derechos de posesion y disfrute.

El acrecimiento en la mejora (Tema con variaciones). Hace la
apologia del «llamado» derecho de acrecer; estudia el acrecimien-
to y el derecho de acrecer en Derecho romano («Capitulo pres-
tado»), y en el castellano anterior al Cédigo civil, «con otras cosas
que bien pudieran excusarse», y frente a las exposiciones de «tipo
unico», que exigen tres requisitos (1, porcién vacante; 2, conjun-
cion de llamamientos, y 3, inexistencia de sustitutos y represen-
tantes), sienta el autor como requisitos necesarios: a) llamamien-
to solidario; b) momento adquisitivo unitario, y ¢) vacante de per-
sona. En fundamento y fundamentos trata del enfoque: a) his-
torico; b) voluntarista, y c) objetivo. El fundamento verdadero
es el llamado solidario. Trata, después, de la «verdadera fun-
cion de la Ley y de la voluntad en el acrecimiento»; de la «fa-
mosa porcién vacantes; de los problemas de matematicas re-
creativas; del legado de parte alicuota y de la adquisicion «cum
onere»; «de la definicién del acrecimiento..., tratandose, por afia-
didura, de la naturaleza de la legitima en el Codigo civily; de
los «casos especiales, reales 0 dudosos, de acrecimiento (desde la
herencia en que esté interesado un ausente hasta la adquisicidon
de la nuda propiedad con derecho a acrecer»; «la mejora consi-
derada desde el punto de vista contrario» y el acrecimiento en la
mejora, concluyendo con la afirmacién de que «el acrecimiento
se da en la mejora, como en todas partes, cuando concurran sus
presupuestos».

Una nueva clausula de estilo: la de no estorbar (nota concen-
trada a la Resolucién de 2 de junio de 1945). Su tesis: aun habien-
do muchos herederos y comisario-partidor testamentario que haya
aceptado su cargo y esté en pleno plazo de ejercicio de sus fun-
ciones, es posible y valida la actuacién particional de los here-
deros, si todos («nemine discrepante») estan de acuerdo en partir
y en el como partir. Mas aun: en tal caso es valida la actuacion
de los coherederos y no la del comisario». Y aqui viene la clausu-
la de no estorbar, que dice asi: «Los nombramientos que antece-

22
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den (de albaceas, comisarios, administradores y representantes de
la herencia en juicio y fuera de é€l) los ha hecho en interés de
sus herederos, quienes podran ejercitar unanimemente todas y
cada una de las funciones y facultades expresadas. Y si notifica-
ren formalmente a los nombrados su comun acuerdo de actuar
por si, quedaran aquéllos en suspenso en el ejercicio de las fun-
ciones y facultades conferidas, y dejaran de correr los plazos de
caducidad de las mismas, mientras la unidad de los herederos
subsista».

«Enajenaciéon de bienes pseudo-usufructuados» (Conferencia
en la Semana Notarial de Santander, verano de 1948). Plantea el
caso con su gracejo inigualable y calificAndolo de «pseudo-usufruc-
to» (es decir, de sustitucion fideicomisaria condicional), trata de
los tres obstiaculos: a) prohibicién de disponer; b) incompetencia
de la jurisdicciéon voluntaria para dispensar el impedimento, y
¢) falta de previa inscripcion a favor de los fideicomisarios en el
Registro de la Propiedad. Estudia, luego, los cinco estimulos que
actuan sobre el jurista practico: a) voluntad del testador; b) in-
terés publico; ¢) interés del fiduciario; d) interés del fideicomisa-
rio, y e) sl propia funcion de jurista practico. Bosqueja en su com-
pleto cuadro (que califica de «mariposeo histéricos), «lo que pasa-
ba, de verdad, antes del Codigo civils, para realizar una «medita-
ciéon» y un sabroso estudio del «Fiduciario-centrismos y el «Fidei-
comiso-centrismo», y acaba con: tres excelentes capitulos, cuyo
titulo es su mejor glosa: «De cémo se desmorona el primer obs-
taculo»; «De como el segundo obstaculo no vale, porque es ilegal»,
y «De c6mo el tercer obstaculo no ha existido nuncas.

Hasta aqui la obra. Del autor diremos, con palabras suyas:
<Yo soy un hombre serio y, por tanto, de buen humor... Trato
siempre en serio de cosas serias. Mas cuando el asunto me divier-
te (y aviado esta quien no goce con su quehacer), dejo que la toga
se extienda en larga afaroladas.

Soélo un ruego a José Gongzalez Palomino: los juristas —teori-
cos y practicos—aun esperamos mas lecciones de «Arte Mayor»,
con hondura, sagacidad y buen humor..., y es obra de misericor-
dia ensefiar al que no sabe. Que asi sea.

Erfas IzQUIERDO.
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NEpp1, Vittorio: La rappresentanza. Sagio di una ricostruzione
critica. Giuffre. Milano, 1961. 103 paginas.

Empieza el autor criticando la concepcion doctrinal mas acre-
ditada: aquella que identifica a la representacion con el hecho
de que un sujeto actiie en nombre de otro con efecto para éste, y
fija el nucleo esencial en la sustitucién puesta de manifiesto al
tercero; estimando, ademas, que tal sustitucion no es sélo fisica,
sino también juridica, en el sentido de que la produccién de los
efectos juridicos del acto se debe, como a su causa-——dando a este
término el mismo significado que se le atribuye en las ciencias de
la naturaleza—al querer de los sujetos que participan. Estima
que tal concepcion no responde a la verdad, pues la explicacién
que se da de la institucién no se funda en consideraciones gque
sean reflejo de su intima esencia. Ello se debe a que no se ha
tomado como centro la actividad representativa, sino el negocio
que la precede, la procura. Con ello se permanece en el exterior
de la representacion, en cuanto que ésta esta constituida por la
referida actividad. Considera que para obtener resultados mas
satisfactorios es necesario colocar la actuacion del representante
como tal, tomada en su simple materialidad, frente a la Ley, ¥y
preguntarse cual sea el comportamiento adoptado por ésta res-
pecto a tal actuacion.

Adoptado el referido planteamiento, la primera parte del vo-
lumen se dedica a la determinaciéon de la especie de causalidad
de que debe hablarse a proposito del nacimiento de los «efectos.
juridicos». Previamente aclara que no cabe confundir la «causa
juridicas, en el sentido que él le atribuye, esto es, el de nexo entre
el querer del legislador y los efectos por él predipuestos, con la.
causa de los contratos.

Tratando de determinar lo que sea realmente la «causalidad
juridica», es decir, el modo peculiar de producirse los efectos juri-
dicos, sefiala que un examen de la literatura nacional italiana,
formada después de la promulgacion del Cédigo civil de 1865 has-
ta la actualidad, permite recoger la existencia de las cuatro fases
siguientes:
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1. Los autores en ésta comprendidos, admitiendo que el even-
to humano-social no es iddéneo para producir el efecto juridico,
terminan, no obstante, reconociendo que el referido evento, en
cuanto que la Ley le atribuye la necesaria capacidad, aparece como
la causa del efecto sefialado. Como ha dicho expresivamente San-
TORO-PASSARELLI, la norma juridica «rende causativo el hechos.

2> El efecto juridico viene considerado como el fruto de 1la
accion combinada del hecho (causa inmediata o proxima) y del
ordenamiento juridico (causa mediata o remota).

3.* La fuerza creatriz de los efectos juridicos reside inicamen-
te en la norma; el hecho, siendo indispensable para su produccion,
constituiria s6lo una condicién. Siguen esta orientaciéon BARBERO,
RUBINO y PUGLIATTI.

4> La tendencia de origen mas reciente, en la cual deben in-
cluirse CARNELUTTI, BETTI, CicaLA y D’ANTONIO, aspira a sacar a la
luz el papel que corresponde a la Ley en la génesis de los efectos
juridicos.

Después de analizar y criticar las referidas fases, concluye el
autor estimando que la doctrina italiana se ha inspirado sustan-
clalmente, al tratar el problema de la causalidad juridica, en un
criterio materialistico, y que tal criterio aparece, a la luz de una
sana loégica, privado de fundamentos serios.

Comparando la causalidad fisica y la juridica, caracteriza a la
primera por las notas siguientes, que—segun demuestra—, no se
encuentran en la relacién causal del mundo juridico: 1. La
necesidad o uniformidad de la relacién de dependencia entre los
dos hechos; 2.* La sucesion temporal del efecto a la causa; 3.* Equi-
valencia entre los dos términos de la relacion.

El autor, después de condenar el método inductivo, que se ve-
nia empleando en la investigacion que trata, y propugnar el re-
curso a un método neta y exclusivamente deductivo, empieza a
exponer su doctrina sobre la produccién de los efectos juridicos
y 1a causa de los mismos.

El ciclo a través del cual—dice—los efectos juridicos llegan a
realizarse, tiene como momento fundamental e inicial a la Ley, pues
ésta representa la unica fuente de aquéllos. Entre el momento
inicial y el final (de realizacién del efecto) se inserta la verifica-
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cién del hecho; pero para una recta comprensiéon del entero pro-
ceso, el ultimo debe considerarse en su puro valor légico, no en
su entidad real. El ciclo se desarrolla por entero en un plano
ideal, no en parte ideal y en parte empirico. La dificultad se con-
creta en la determinacion del modo en que la formacién del efec-
to juridico puede perfeccionarse sin salir del terreno ideolégico
donde se ha iniciado. Fija la atencion, al respecto, en el caracter
condicional e hipotético del mandato contenido en la norma. La
actuaciéon de tal mandato esta siempre subordinada a la efectiva
realizacion de un supuesto de hecho concebido abstractamente.
Mas exactamente, tal supuesto de hecho estd puesto por la norma
como condicion de su aplicacién, bien entendido que el vocablo
«condicion» se utiliza en un sentido meramente légico-formal y
no en sentido sustancial.

Los sujetos singulares pueden devenir titulares de las conse-
cuencias juridicas, establecidas en relacién con el supuesto de he-
cho legal abstracto, en cuanto que son destinatarios sustanciales
de los mandatos emanados de la norma Yy se ligan al supuesto de
hecho legal a través del concreto y semejante supuesto de
hecho de que son sujetos empiricos. . En congruencia con lo ante-
rior, los efectos juridicos, por estar conformados a los esquemas
tipicos legales, tienen un caracter abstracto, caracter que conser-
van aun después de entrar en contacto ideal con un sujeto sin-
gular.

Tratando de configurar la «causa», término al que—segin ad-
vierte—se le debe atribuir un significado y un valor diversos de los
adoptados en las ciencias experimentales, de los efectos juridicos,
afirma que cualquier ordenamiento juridico positivo se basa en
una valoracion del actuar humano en sociedad contemplado en
abstracto. Tal valoracién se inspira en la exigencia de alcanzar
determinados fines sociales y éticos. Por ello, la creacion de los
efectos juridicos por parte del sistema no puede ser casual o ar-
bitraria, pues estando los dichos efectos ordenados a satisfacer la
referida exigencia, deben tener siempre una impronta mas o0 menos
racional. Es la misma razon juridica de existencia de los efectos
lo que sirve para establecer un nexg constante entre los ultimos
y €l ordenamiento; tal nexo puede ser designado, sin inconveniente,
con el término ¢causas. El repetido nexo hay que considerarlo sub-
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sistente no tanto en relaciéon con los principios fundamentales de
un sistema legislativo, cuanto con los fines particulares por los
cuales se haya creido oportuno disponer un determinado grupo de
efectos en vista de una determinada materia. Los fines seran mas
0 menos numerosos, pero estdn intimamente ligados y subordina-
dos a un fin que constituye la sintesis de todos ellos. Tal fin es
esencial y basta por si solo para integrar la idea de causa juridica.
Por consiguiente, la «causa» propia de los efectos juridicos se
identifica con el fin esencial inmediato en virtud del cual el orde-
namiento emite sus mandatos.

El valor del «hecho» en la creacién de los efectos juridicos es
diverso segin se considere bajo el aspecto dialéctico u ontolégico.
En el primero, el supuesto de hecho concreto se presenta como
el origen o punto de partida exterior de la formacién de la norma
¥, por tanto, también de la creacién de los efectos. En el segundo
aspecto, aparece simplemente como objeto mediato (objeto inme-
diato es el supuesto de hecho abstracto) de la prescripcion de los
efectos, es decir, como aquello sobre lo cual los ultimos deberan
recaer y tener vigor. Ademas, para comprender todo el valor del
hecho en la creacion de los efectos, es preciso tener en cuenta que
aquél es la mas genuina expresion de las necesidades que se mues-
tran en la vida de un pueblo y que el legislador debe hacer que
sus mandatos, y los efectos juridicos ordenados, respondan al es-
tado de tales necesidades para conseguir su satisfaccién.

Serialado el concepto de <«causa juridicas, pone de relieve su
valor como medio de interpretacion, para lo cual basta considerar
que la busqueda de la misma en cada supuesto de hecho tipico
tiene por resultado la mejor y mas completa comprension de los
preceptos normativos correspondientes. Previamente, en la intro-
duccién, habia ya puesto de manifiesto que el «elemento causal»
de la norma como medio de interpretacién no puede confundirse
con el llamado elemento l6gico, pues éste mira a determinar cual
es la razén de ser de una 0 mas normas, razéon que se liga a las
mismas relaciones sociales contempladas por el legislador, es de-
cir, se situa en el exterior del precepto. Por el contrario, el empleo
del elemento causal postula la existencia de un conjunto de reglas
conexas entre si, en relacién con las cuales el referido elemento
cumple el oficio de crear una sintesis, apta para determinar, entre
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dichas reglas, las fundamentales o esenciales. Por consiguiente, la
causa cumple su funcion en el interior del sistema legislativo.
Define su funcién peculiar del siguiente modo: descubrimiento del
oculto germen vital, entendido ideolégicamente, de un instituto ju-
ridico, germen susceptible de ser obtenido de la reduccién a uni-
dad orgdnica de todos los efectos que en conjunto concurren a
formar la trama del instituto mismo.

Fijado el concepto de causa como nuevo medio de interpreta-
cion, el autor trata de probar su eficacia aplicindolo a un instituto
singular. Por ello, la segunda parte del volumen se dedica al es-
tudio de la representacion a la luz de la correspondiente causa ju-
ridica.

Formula el fin esencial inmediato de 1a representacion, o sea,
su <«causa juridicar», de la manera siguiente: favorecer la conclu-
sion de negocios juridicos o de actos juridicos en sentido estricto,
permitiendo que se pongan en existencia mediante la sustitucion
del interesado por otro sujeto, realizada manifiestamente y de
modo que todos los efectos concernientes se verifiquen en relacion,
no de quien ha actuado (sustituto, representante), sino del mismo
interesado (sustituido, representado).

La primera nota decisiva para trazar una imagen del instituto
de la representacién es la que se refiere a la sustituciéon de un
sujeto por otro en el cumplimiento de un acto juridico. Tal sustitu-
cion tiene un caracter material, pues el «poder de representacions
reviste precisamente tal caracter, lo cual significa que su existen-
cia aparece ligada, no a un querer ideal, sino a un querer material
y concreto. Por lo tanto, el «poder de representaciéns es un poder
de voluntad, entendido psicolégicamente, que, no siendo idéneo
para producir el efecto representativo, termina por manifestarse
como uno de sus presupuestos de hecho, en cuanto que el ordena-
miento postula su intervencién para reconocer aquel efecto al acto
del representante.

La funciéon del poder de representacion en el total desarrollo de
la actividad representativa se ofrece bajo dos aspectos diferentes.
Por aquel que puede llamarse objetivo y formal se hace consistir
tal funcién en una «legitimacién» al negocio o acto representativo.
El segundo aspecto se designa como subjetivo y sustancial; por él
el representante esti en grado de actuar frente a los terceros con
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efecto exclusivo para el interesado en virtud de una previa «auto-
rizaciony emitida por el ultimo.

Considera el autor que la concesién del correspondiente poder
asume un oficio de preparacién respecto al origen del fenémeno
de la representacién, y que, como el poder de representacién apa-
rece normalmente concebido en términos mas o menos generales,
esto es, mas o menos abstractos, el investido con el mismo se en-
cuentra, al desarrollar la actividad representativa, en la necesidad
de integrarlo. Por todo ello, el centro de gravedad de la represen-
tacién se desplaza hacia la actuacién del representante.

Abundando en estas ideas, sefiala que la sustitucién, que se
produce en la representacién, es integral, pues la emisién de la
procura y la manifestacién de voluntad del representante no son
simultdneas y ademas tienen caracter diverso, ya que una es abs-
tracta y la otra es siempre concreta. Por otra parte, la determina-
cién volitiva necesaria para cumplir el acto representativo es por
entero debida al representante, de lo cual resulta que el referido
acto debe ser configurado como obra exclusiva del mismo.

Refiriéndose a la segunda nota de la representacién, es decir,
al nacimiento de los efectos juridicos del acto en relacién con el
interesado, critica la tesis de NaTTiNI—expresion enérgica, dice, de
la doctrina dominante-—, segun la cual los efectos juridicos se
crean en virtud del querer del representante. Después éste los ex-
cluye de su persona. En la tercera fase, los pone a disposicién del
representado y, finalmente, el ultimo se los apropia en fuerza de
la procura emitida a su tiempo. Sefiala que la referida tesis choca
con uno de los axiomas mas seguros de la ciencia juridica, el
que dice que los efectos juridicos se verifican siempre en el mismo
instante en que hayan tenido lugar todas las condiciones empi-
ricas establecidas por el ordehamiento. A continuacion enfoca el
problema de la produccion de los efectos juridicos del acto repre-
sentativo a través del concepto de causa juridica tal como lo ha
configurado previamente. De este modo llega a la conclusién de
que los efectos juridicos del acto se realizan en fuerza unicamente
del precepto legal. Todo ello se produce en relacién con el inte-
resado, extrafio al acto mismo, de manera idéntica a como habria
sucedido cuando la operacién la hubiera ejecutado en su propio
nombre.



LIBROS 1169

Finalmente, como tercer caracter de la representaciéon se re-
fiere a la <contemplatio domini», esto es, a la necesidad de una
exteriorizacion del querer del representante con el fin de poner
en conocimiento del c<tercero» la identidad del sujeto con el que
tendra que entenderse después del cumplimiento del acto.

Los apartados finales estdn dedicados al estudio y confronta-
cién de algunas formas de representacién: legal y voluntaria, di-
recta e indirecta, activa y pasiva. Aqui nos limitamos a recordar
que, respecto de la legal, estima que no es auténtica representa-
cién, pues considera que en ella los representantes actiian en lu-
gar de los interesados, ocupan sus puestos, pero no los sustituyen.

En cuanto al ambito de aplicaciéon, sefiala en primer lugar que
la actividad representativa se da siempre con referencia a uno o
mas terceros. Ademas, el acto del representante debera ser licito.
Reconoce la aplicabilidad de la representacién en materia de nego-
cios juridicos—exceptuados los de derecho de familia, «<mortis cau-
sa» y donacién—y actos juridicos en sentido estricto, haciendo la
aclaracién respecto de los ultimos de que cuando el acto sea obli-
gatorio para el sujeto no sera posible el empleo de la representa-
cion, pues ésta postula como elemento esencial que el representante
tenga que decidir sobre la conveniencia o no de desarrollar la acti-
vidad encomendada por el interesado.

La obra resulta atractiva, estid escrita con fino y penetrante
estilo juridico. La idea de «causa juridica» construida por el autor
es interesante en cuanto que para determinar la esencia de una
institucién se atiene a la <reduccion a unidad organica de todos
los efectos» que forman la trama de la misma. Cabria, tal vez, se-
fialar que, si bien el «elemento causal» de la norma, aplicandolo a
cada una de las instituciones, puede ser de evidente utilidad para
lograr un conocimiento penetrante del entero sistema legal, es, sin
embargo, insuficiente para conocer la entera realidad juridica;
pero esta observacién no descubriria seguramente nada nuevo al
autor.

O. V. TORRALBA SORIANO.



