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ESTUDIOS






“IN MEMORIAM”

Ramon de la Rica, entrafiable amigo, compafiero inolvidable.
Registrador ejemplar, jurisconsulto ilustre, escritor de clarisima y
galana pluma, ha muerto. Irreparable pérdida para la ciencia juri-
dica y para todos sus compafneros.

4 finales de 1932 me cupo el honor y la suerte de airear los ta-
lentos de Ramon de la Rica. Llevado yo al Instituto de Reforma
Agraria por la Junta Nacional de la entonces Asociacion de Regis-
tradores de la Propiedad para representar al Cuerpo, y designado
Jefe del Servicio Juridico del mismo, ante la labor ingente que alli
me aguardaba llevé como colaboradores a cuatro compafieros. Uno
de ellos fue Ramoén de la Rica (1), quien, apartado del mundanal
ruido en su residencia de Jaca, desempefiaba su cargo de Registra-
dor con alguna escapada a la produccion literaria.

Constitui con ellos una Comisién Juridica encargada de redactar
los numerosos proyeclos de leyes y disposiciones mnecesarias para
desenvolver la Ley de Bases de la Reforma. Pronto descubri que
Ramon destacaba sobre todos nosotros, especialmente al plasmar
sobre el papel lo acordado, por lo que, dada su clarisima exposicion,
quedo encargado de redactar el fruto de nuestras discusicnes. De
su pluma, mejor dicho, de su mdquina, porque siempre escribia en
una vieja "Underwood” que le fue destinada, salid, entre otros va-
ri08, el famoso Proyecto de Ley de Arrendamienlos Rusticos, que

(1) Los otros tres fueron: el inolvidable don Joaquin Navarro Carbonell (que,
a pesar de llevarnos a los demas muchos afos, trabajé con plena lozania). An-
drés Marcos y Marcos y Ramon Izquierdo Molins.
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fue elogiado por todos, derechas e izquierdas, y que con bastantes
deterioros, sufridos al disculirse en las Cortes, primero en las Cons-
tituyentes y después en las de 1933, fue convertido en Ley y toda-
via estd en gran parte vigente.

Fueron mds de tres afios de intima colaboracion para mi in-
apreciable. De ellg nacio la entrariable amistad que nos ha unido
hasta su muerte.

Me proponia consignar aqui sus completos datos biogrdficos,
pero me lo encuentro hecho mejor que yo podia hacerlo. Con mo-
tivo del Centenario de la Ley Hipotecaria el enlonces Decano, mi
ilustre antecesor don Francisco Cervera y Jiménez-Alfaro, tuvo la
feliz idea de reunir las biografias de los que fueron Presidentes de
la extinguida Asociacion de Registradores y de los que han sido
Decanos del actual Ilustre Colegio Nacional. Dichas biografias ha-
bian de publicarse en el Hectoanuario, pero dado el excesivo volu-
men de éste no tuvieron cabida y quedaron para un segundo tomo,
que no se ha publicado por faltar algunas de las que habian de
incluirse. Curro Cervera, como todos le llamamos familiarmente,
encargo la biografia de Ramoén de la Rica al comparniero de pro-
mocién de ambos Adolfo Bollain y Rozalém, distinguido Registra-
dor y escritor, reclentemente también fallécido, quien cumplio el
encargo redactando un jugoso trabajo del que no quiero privar a
los lectores de la REVISTA.

Se publica a continuacion, limitandome en estas lineas a llenar
lu laguna de los tiempos de De la Rica en el Instituto de Reforma
Agraria, como queda expuesto, y a completar los datos posteriores
a la fecha (1961) en que la biografia fue escrita.

Tales afios posteriores fueron la consagracion oficial de los
grandes méritos de De la Rica. A primeros de 1962, ya Registrador
de la Propiedad de Madrid, fue elegido académico de numero de
la Real de Jurisprudencia y Legislacion en la vacanie del que fue
también eminente jurista don Nicolds Pérez Serrano. Como dis-
curso de ingreso leyé un interesantisimo trabajo sobre el tema
"Realidades y problemas en nuestro Derecho Registral Inmobilia-
rio”, discurso que fue contestado por el insigne tratadista de De-
recho Hipotecario y también Registrador y Notario Ramén Mana
Roca Sastre. El mismo afio fue designado miembro de la Comision
General de Codificacién. Ultimamente le fue concedida la Gran
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Cruz de San Raimundo de Pefiafort, a cuya Orden pertenecia ya
como Cruz de Honor.

Durante los citados afios posteriores a la fecha de la biografia,
La Rica no interrumpio su labor. Véase:

”Una legislacion genuwinamente espafiola”. Discurso pronunciado
en el acto inaugural de la conmemoracion del Centenario y publi-
cado en el numero correspondiente a marzo de 1961 de la REVISTA
Crfrica pDE DERECHO HIPOTECARIO-

?pervivencia del sistema registral’’. Articulo publicado en el
numero extraordinario correspondiente a enero y febrero de 1691
de la misma REVISTA.

”La Ley del Notariado y el Registro de la Propiedad (Meditacién
hipotecaria sobre un centenario trascendental)”. Conferencia pro-
nunciada en el Ilustre Colegio Notarial de Madrid el 5 de marzo
de 1962, con motivo del centenario de la Ley del Notariado.

”El embargo judicial y la hipoteca mobiliaria segun sentencia
del Tribunal Supremo”. Articulo publicado en el numero corres-
pondiente a¢ mayo de 1966 de la REvVISTA CriTiCA DE DERECHO IN-
MOBILIARIO.

”El Registro de la Propiedad y los actos dispositivos sobre in-
muebles gananciales consentidos solo por el marido”. Articulo pu-
blicado en el numero de septiembre de 1966 de la REvVISTA CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO.

En estos trabajos, como en todos los suyos, resplandece, junto a
la profundidad de conceplo, su clarisimo e impar estilo.
Descanse en paz el ilustre y querido compafiero.

JUAN JOSE BENAYAS,

Decano del Ilustre Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad
de Espafia.

Lo o iaate o]
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RAMON DE LA RICA Y ARENAL @

(24-XI-1894-10-VIII-1968)

El Decano de nuestro Ilusire Colegio, con destino a las publica-
ciones del Centenario, me encarga la biografia—pequenios y modes-
tos apuntes biogrdficos—de don Ramoén de la Rica y Arenal, Decano
en los anos 1956 y 1957. No podia haberme hecho encargo mds
agradable.

He sido compafiero de Ramdn de la Rica desde primeros de
octubre de 1910, en que nos enconirdbamos en las aulas de la
Universidad Central, para cursar el preparalorio de Derecho,
hasta hoy. Junics seguimos la carrera y juntos hicimos las opo-
siciones a Registros, de las que salié la promocion a que per-
tenecemos los dos. Sin que haya decaido jamds nuestra amis-
tad, ni se haya interrumpido nuestra casi constante comunicacion.
Son, pues, cincuenta anios de comparnierismo que me dan derecho
a creer que le conozco bien. Porque se da el caso de que en todos
los cursos, dée los ciento y pico alumnos—entonces no llegabamos a
los doszientos—hay cinco o seis que se agrupan, se entienden,
se comprenden y se estiman por encima de todos los demds. La
Rica y yo nos unimos desde el primer afio con olros tres o cuatro
—algunos desaparecidos ya—y fuimos siempre del grupo entrafiuble.

Eamon de la Rica y Arenal nacio en Madrid el 24 de noviembre
de 1894—esto es un dato biogrdfico y, por tanto, ineludible en una
biografia—; llegé a la Universidad y alcanzd premio extraordinario
en todo desde el grado de bachiller. En su carrera y en esta Univer-
sidad la siguio vy la termind sin saber lo que era una nota menor
de sobresaliente, y en plan de acaparador de matriculas de homnor.
Era un estudiante—escribe uno de sus colegas—que cumplia con
su deber: un estudiante que estudiaba con aficion a le profesion que
habia elegido; que asimilaba y comprendia, pero que tenia tiempo

(1) Asi: sin don. Son tantos los dones que tiene. que no importa que le qui-
ie uno. (Nota del autor.)
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para ser simpdtico, nada menos, para asistir a toda clase de es-
pectdculos,; para hacer versos, escribir articulos y hasta dar a luz
una novela.

Sus primeras poesias se publicaron en un periédico que saiia en
Colmenar Viejo, se confeccionaba a mano y del que yo era director.
Pero pronto consiguic ver publicados varios articulos y cuentos en
dos diarios madrilefios de entonces: El Liberal y La Tribuna.

Y vio editada su novela de estudiantes—anterior a La Casa de la
Troya—, en la que los protagonistas eran cuatro amigos de su curso;
esos cualro amigos que siempre hay, y a los que me referia antes.
Uno era Ramon, otros dos, ya fallecidos, y el otro..., yo.

Asi, entre bromas, literatura y matriculas de honor, este empollon
—jtan distinto del empollén cldsico, engreido y aborrecible!—alcan-
zo el premio de Licencialura. Y, después, el premio del Doctorado,
en el afio 1918, desarrollando la tesis Orientaciones sociales del De-
recho civil moderno.

Llegaron las oposiciones ¢ Regislros, que aprobo en 1920, convir-
tiéndole en Registrador de la Propiedad; ejercio la abogacia en
Barco de Valdeorras, y, después en Madrid, pero, sin olvidar sus afi-
ciones literarias, aun aparecieron trabajos suyos en El Faro de Vigo
y en la Prensa aragonésa.

En el afio 1930, la REvVisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO DU-
blico su estudio sobre la Sucesion intestada en Aragoén.

Después de nuestra guerra de Liberacion es cuando se entrega de
lleno en la rama hipotecaria de nuestro Derecho civil, en conferen-
cias, articulos, comentarios, y, lo que es mds importante, formando
parte de las Comisiones técnicas para todas las elaboraciones y
reformas ultimas de la legislacion hipotecaria y mercantil.

Como miembro de las respectivas Comisiones, intervino en la ela-
boracién del texto refundido de la Ley Hipotecaria de 1946, del Re-
glamento Hipotecario de 1948; de la Ley de Hipoteca Mobiliaria de
1953 y de su Reglamento; del Reglumento Mercantil de 1956 y de la
reforma del Reglamento Hipolecario de 1959.

Publicé unos magnificos comentarios—nunca mds auténticos ni
mds autorizados—a la Ley de reforma hipotecaria (1945); al nuevo
Reglamento Hipotecario en dos tomos (1948 y 1949), y a la reforma
el Reglamento Hipotecario (1959), de cuyo mérito y utilidad pue-
den dar cuenta todos los civilistas que los buscan y consultan.
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En 1947 aparecio, en la «Revista General de Legisiacion y Juris-
prudencia», su irabajo La nueva reglamentacién hipotecaria (Sin-
tesis de sus mas relevantes innovaciones). Ha colaborado, ademds,
en la «Revista de Derecho Privado», de Madrid, y en la <Revista Cu-
bana de Derechos.

Como conferenciante, dejo pruebas, en diversas ocasiones y dis-
tintos lugares, de sus conocimientos juridicos y de su claridad y ga-
lanura de exposicion.

En la Academia Matritense del Notariado leyd una conferencia,
con el titulo La obligacién personal y la responsabiidad real en las
nuevas modalidades de hipoteca, el 28 de febrero de 1946.

Valor efectivo de la inscripcién en la nueva legislaciéon hipoteca-
ria, se titulé otra conferencia por él pronunciada el dia 13 de marzo
de 1948 en el Ilustre Colegio Noiarial de Valencia.

Durante la IV Semana Notarial de Santander—concrelamente, el
9 de septiembre de 1950—dio otra conferencia, titulada Dualidad le-
gislativa de nuestro régimen inmobiliario.

El 2 de abril de 1951 pronuncio, en el Instituto Nacional de Estu-
dios Juridicos, una conferencia mds sobre Contribucioén de la Legis-
lacién hipotecaria a nuestro progreso juridico. Con el titulo El Regis-
trador de la Propiedad (presente y futuro de la profesion registral),
diserto, en el Paraninfo de la Universidad de Oviedo, el 4 de marzo
de 1955. Y en el citado Instituto hablo, en conferencias pronuncia-
das en el mes de mayo de 1959, sobre Repercusiones registrales de la
reforma del Codigo civil.

Tal es su autoridad, que todos los tratadistas de Derecho hipo-
tecario insertan en sus obras citas de La Rica, conocido, estudiado,
comentado y admirado por todos los que tratan o gustan de esta es-
precialidad juridica.

Como Decano, que lo fue, segun queda dicho, en los afios 1356 y
1957, tras seis afios de vicedecanato, su labor se caracterizo por una
dedicacion absoluta al trabajo.

Si magnifica es su labor de jurista, no es menos la forma—oral
o escrita—con que la desarrolla. Porque al contenido, rico en doctri-
na, hay que afiadir la claridad en la exposicion, la diafanidad en la
expresion, la amenidad en el relato vy la huida de la pedanteria en el
ienguaje. Sus conferencias y sus escritos pueden ser escuchados o
leidos por cualquiera, aun por los no versados en materias juridicas,
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con la seguridad de que comprenderdn claramente 1o que escuchan
o leen.

Con lo que demuestra que no estd el mérito en la oscuridad, ni en
el enrevesamiento, ni en la originalidad modernista. Y que es mds
util la claridad narrativa que la confusion de la forma; sobre todo,
cuando une a la claridad, la amenidad, porque Ramoén de la Rica,
ademds de gran jurista, es gran escritor. Y gran persona.

ADOLFO BOLLAIN ROZALEM,
Registrador de la Propiedad.






La rendicion de cuentas
en el albaceazgo

Como dice GarTr (1), 1a rendicién de cuentas tiene por finalidad
poner en conocimiento de los interesados c¢6mo se ha ejecutado
el mandato del testador y la forma en que se invirtieron los bienes
de la herencia en cumplimiento del encargo, estableciendo el saldo
que en favor del albacea o de esos interesados resulta de las ges-
tiones cumplidas.

SI PESA SOBRE TODOS LOS ALBACEAS DESDE QUE ACABA
SU ENCARGO

Lo mismo la Compilacién catalana que el Cédigo establecen la
obligacién de rendir cuentas los albaceas al acabar su cargo. Esle
la dispone en general, luego sin mas tramite alcanza a toda clase
de albaceas; aquélla la dispone para los universales, y en cuanto
ello (art. 238, in fine).

a los particullares, dice que las rendiran si fueren requeridos para

Realmente no es que aquéllos tengan ya (al acabar el alba-
ceazgo) obligacion, y éstos sélo cuando se les requiera (o si se
prefiere, que aquella obligaciéon nazca ex lege de la conclusion del

(1) Albaceas, Montevideo, 1956 pag. 348.



1186 ESTUDIOS

encargo, y ésta ex voluntate, del requerimiento), sino que, como
ciertamente el requerir es pedir la efectividad de la rendicién.
o el pago o cumplimiento de la obligacion de rendir, presupone
la existencia de ésta, aun en el caso de que el albacea sea par-
ticular.

Asi, pues, la obligacion de rendir cuentas la tiene todo albacea,
incluso en Catalufia los particulares. Pero éstos no estan obligados
a su cumplimiento espontaneo (aunque, sin duda, cabe que lo
realicen), sino sélo mediante reclamacién. Lo cual, al fin y al cabo,
desde un punto de vista practico no les diferenciara mucho de
los otros, a los que si no las rinden espontaneamente también
dekeran serles reclamadas.

Me parece que toda la diferencia se reduce a que como la ren-
dicién, al cesar aquéllos en su cometido, no puede pedirse que
se haga ipso facto, sino que se deberi otorgar un plazo pruden-
cial (2), para otorganlo mas corto se podra tener en cuenta el
tiempo pasado desde dicho cese (porque desde entonces debe el
albacea, aunque no le haya sido reclamada, estar preparando la
rendicién de cuentas; luego el tiempo que pasdé puede haberle
servido, segun las circunstancias, para necesitar en adelante un
plazo mas breve), mientras que en ¢l caso de los albaceas particu-
lares habra que dar un plazo para la rendicién, a contar desde
que se reclama, sin tener en cuenta que en el tiempo transcu-
rrido desde el cese hayan podido ir ya preparando las cuentas,
puesto que no teniendo obligacién de cumplir a partir del cese,
sino de la reclamacién, pudieron no ocuparse, mientras que no se
les reclamd, de la preparacion de tales cuentas.

II

SI ES DIFERENTE OBLIGACION LA DE DAR CUENTA
DEL ENCARGO DE LA DE RENDIR CUENTAS

El articulo 238, 2.°, de la Compilaci6én, dice: «Al cesar en su
cometido los albaceas universales rendiridn cuentas justificadas
ante el Juez competente, y tratindose de causas pias, al Ordinario

(2) Véase infra, V.
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de la Diobcesis, aunque ¢! testador les hubiese dispensado de ha-
cerlo, También las rendiran los albaceas particulares si fueren
requeridos para ello» Y el 907 del Codigo civil: «Los albaceas
deberan dar cuenta de su encargo a los herederos. Si hubieren
sido nombrados no para entregar ios bienes a herederos determi-
nados, sino para darles la inversion o distribucion que el tesiador
hubiese dispuesto en los casos permitidos per dsrecho, rendiran
sus cuentas al Juez.»

Como se ve, en la Compilacién no hay duda de que se trata.
de una obligacion de rendir cuentas. Pero en el Codigo, si bien
queda claro que también al Juez, en el caso del articulo 907, 2=,
se le rinden cuentas, ya no e€s tan seguro si cuando se trata de
hacerlo ante los heréderos (en el caso del parrafc 1.%), estdn obli-
gados o no los albaceas a rendir cuentas en sentido estricto, puesto
que la expresion que utiliza la Ley en tal caso no es la de que los
albaceas «rindan cuentas», sino la de que «deberan dar cuenia
de su encargo».

A la vista de ello hay que preguntarse si se trata de una expre-
siéon que, aunque mengs rigurosa, significa, sin embargo, lo mis-
mo, es decir rendir cuentas, o si. por el contrario, el dar cuenta
debe tomarse como equivalente a un simple informar o dar cono-~
cimiento de lo que se hizo.

La sentencia dz 7 de enero de 1942 (3) ha sostenido que «el
mencionado articulo 907 no dice precisamente que los albaceas
deberan rendir cuentas, sino que deberan dar cuenta de su en-
cargo a los herederos, y la jurisprudencia tiene declarado (senten-
cia de este Tribunal de 4 de enero de 1911) que dicha obligacion
queda cumplida con la practica de las operaciones particionales
que constituyen el medio mas adecuado que los albaceas tienen
de dar cuenta de su -encargos. Y por su parte, OSSOrRI0O MORALES (4)
puntualiza que: «Conviene no perder de vista que en el caso nor-
mal de herederos determinados el albacea no tiene que rendir
cuentas, sino simplemente dar cuenta de su encargo a los here-
deros, Io cual es ciertamente distinto. como ha destacado la juris—
prudencia en sentencias de 4 de enero de 1911 y 7 de enero
de 1942. Y es logico que asi sea, pues, segiin hemos visto, el alba-

(3) Aranzadi, nam, 4,
(4) Manual de sucesion tlestada, Madrid, 1957, pag. 454,
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cea-tipo no administra los bienes hereditarios ni tiene sobre ellos
poder de disposicién (sin intervencion de los herederos), y, per
tanto, no tendria sentido exigirle una verdadera rendicién de
cuentas como la que debe realizar todo el que administra o ges-
tiona por si intereses ajenocs: 'o Unico que tiens que hacer inex-
cusablemente €s dar cuenta del encargo, o sea dar a conocer a los
heredzsros la forma en que ha cumplido la misién que el testador
le encomendd, a mencs que el testador le haya confiado como
facultad especial la administracién de la herencia, en cuyo su-
pusesto 2l dar cuenta del encargo implicara realizar una verdadera
rendicion de cuentas.» Por ultimo, recientemente ia sentencia de
11 de abril de 1967 (5), si bien no atronta la cuestién, no obstante,
para referirse al caso del articulo 907, 1.5, no habla de rendicion
de cuentas, como en general venia haciendo el Tribunal Supremo,
sinc que ce Limita a usar los términos legales dar cuenta del en-
cargo, y agrega, que la pretendida (por el recurrente) aplicacion
al caso «del articulo 1.720, relativo a los mandatarios [y que trata
de su rendicién de cuentas], ha de ceder ante €l precepto especi-
fico aplicable a los albaceas».

Ante o dicho por las sentencias y por el citado autor podria
parecer que en el caso en estudio no hubiese realmente obligacién
de rendir cuentas, sino otra distinta, denominada de dar cuenta.

Ahora bien, que si 1a hay se puede apoyar:

1° En que lo entiende asi la opinién comun en doctrina y ju-
Tisprudencia, opinién que no se plantea la cuestién y la resuelve
expresamente, pero si acoge, sin duda, la obligacién discutida, en
cuanto que en el caso del articulo 907, 1.°, no considera distinta la
obligacion de dar cuenla, de la de rendirla del parrafo 2.°, sino
que pura y simplemente entiende (aunque no 1o explique especi-
ficamente) que aquella expresion significa rendir cuentas (6).

(5) Aranzadi, num 2.207.

(6) Asi Puic PeRa, Compendio, IV, 2.0. Barcelona, 1966, pag. 1677, MaNRESa-
OcavaR. Comentarios al Cddigo civil, VI, 7.» ed, pigs. 881 y sigs.; Boner, Com-
pendio, pig. 471: VaLveERDE, Tratado. 4~ cd., V, pag. 362; Puic BruTtau, Funda-
mentos, V. 1o, pag. 497, Espin, Manual, 2.2 ed, V, pag. 305; SANcrEz ROMAN,
Estudios, 25 ed. V, 20 pAags. 1446 y sigs.. etc. En cuanto a la jurisprudencia,
véanse, salvo 1as que acabo de recoger en el texto, cualesquiera .otras sentencias
relativas al articulo 907 del Cddigo .civil.
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2° En que el articulo 737 del Proyecto de 1851 prueba que el
legislador no tuvo propésito alguno de crear una obligacion de dar
cuenta a los herederos, y otra, diferente, de rendirla al Juez, sino
que se trata de dos frases que, mas o menos afortunadamente, sig-
nifican lo mismo. En efecto, dicho articulo del Proyecto decia:
«Los albaceas deberan dar cuenta de su encargo a los herederos.
Si fueren universales para la inversiéon o distribucién de todos los
bienes en los casos permitidos por derecho, las daran al Juez».
Y Garcia Govena comentata (7): «En el primer caso los herederos
son los unicos ¢ principales interesados; en el segundo, lo es el pu-
blico. La Ley 5, titulo 10, partida 6, aun en el caso en que declara
al obispo ejecutor legitimo de las mandas para redenciéon de cau-
tivos, le sujeta a dar cuentas por si o por otro al Juez ordinario.
El arliculo 1.031 francés dice generalmente que deberan dar cuenta
de su gestion. Todo mandatario ¢ administrador tiene obligacién
de dar cuentas, y nunca puede dispensarse la de las futuras, porque
seria invitar o dar ocasién a pecar; y por lo mismo sera nula
también la dispensa de hacer inventario. En el articulo 1.065 ho-
landés se hace expresiéon de las dos cosas: «Toda disposicion por la
que el testador haya ordenado que el ejecutor testamentario quede
dispensado de hacer inventario, o dar cuentas, es nula de pleno
derecho». Donde se ve claro que ni hay diferencia entre dar y ren-
dir, ni la hay entre las cuentas que se deben a herederos y a Juez,
ni la hay entre las que debe el mandatario y el albacea. (Comparese
dicho articulo 737 del Proyecto con el 1.611 del mismo, relativo al
mandatario. Con lo que, ademas, se demuestra no servir de argu-
mento contra la tesis que propugno, la sentencia ya citada de 11 de
atril de 1967.)

3.° En que seria incomprensible que no hubiese obligacién de
rendir cuentas en el caso del parrafo 1.2 del articulo 907, y si en el
del segundo (puesto que en ambos no varia la rendi:ién, sino solo-
quien la recibe). Lo que s610 se explica considerando sinénimas am-
bas expresiones.

4° FEn que la propia sentencia de 11 de enero de 1911, que ze

cita a favor de la tesis que impugno, lejos de mantener lo que se

(7) Concorda~cias, motivos y comentarios del Codigo civil espaiiol, II, pa-
gina 161.



1190 ESTUDIOS

le atribuye, dice que «el parrafo 1.° del articulo 907 del Codigo civil
impone especialmente a los albaceas la inexcusable obligacién de
rendir cuentas [expresion que utiliza reiteradamente en otros va-
rios pasajes el fallo] de su encargo a los herederos cuando los hay
determinados». Y expresion de rendir cuentas que, por otro lado,
es la que para referirse al articulo 907, lo mismo a su parrafo pri-
mero que segundo, usa hakitualmente la jurisprudencia que se
ocupa de aquel.

5° En que la sentencia de 7 de enero de 1942, que es la unica
que realmente ha distinguido entre dar y rendir cuentas, al refe-
rirse a tal distinciéon lo hace no para fundamentar el fallo, sino, a
mayor abundamiento, para rechazar una segunda rendicién de
cuentas, en un caso, en €l que la propia sentencia estima que ya
estaban rendidas, y después de decir que ya lo estaban, agrega
(para oponerse a la segunda rendicion) que, ademas, «el articu-
lo 907, 1., no dice precisamente gque los a'baceas deberan rendir
cuentas, sino que deberan duar cuenta de su encargo». Y cuando a
continuacion la sentencia cita a la de 4 de enero de 1911 lo hace,
no porque ésta afirme lo de que no es igual dar que rendir, sino
porque estima que lo que en el ¢eso hicieron los albaceas sirve
como suficiente rendicién de cuentas, que es lIo que en el fondo
estima la propia sentencia de 1942, que ocurria en el caso que ella
dec!dia.

6.° En que llevando 2 sus ultimas consecuencias—ya que si no
no ftendria utilidad—la distincion entre dar cuenta y rendir cuen-
tas. aquella sin duda que consistiria simplemente en poner en co-
nocimiento de los herederos 1o hecho, sin mas tener que someterlo
a examen y censura para ver si se habia ajustado o no a lo debido
(russ de tener que sufrir este examen, censura y aprobacién, no se
dislingue realmente cudl seria la diferencia con el rendir cuentas).
Lo cual es inadmisible, especialmente si mediando administracion
de bienes es preciso comprobar la correccion de la misma.

Hasta aqui los argumentos. Ahora bien, 1o que ocurre es que
entre las actividades del albacea las hay de un tipo en el que no
manejando e] caudal relicto, o no habiendo realizado, por razon
de ellas, desembolsos 0 cobros, su rendiciéon de cuentas no puede
consistir en presentar verdaderas cuentas, sino en exponer lo hecho
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en ejecucién del testamento. Pero ello no porque no tenga obliga-
tion de rendir cuentas a los herederos (art. 907, 1.°), sino porgue
(tenga que rendirlas a éstos o al Juez [apartado 2.°]) 1a naturaleza
de su misién excluye en tal caso una presentacion de cuentas. Asi
que, en definitiva. (y en el fondo es ésta también la postura de
Ossorrio y de la sentencia de 1942), 10 que hay no es una obligacion
de dar cuenta a los herederos en el apartado 1.°, y olra distinta,
de rendir cuentas al Juez, en el apartado 2.°, sino que hay siempre
la de rendirlas a uno o a otros. Y este rendirlas, cuando la misién
que el albacea cumplié encerrase manejo de caudales, administra-
cion de bienes, disposicion de fondos, etc., es un presentar cuentas
(v, por supuesto, justificarlas). Pero cuando tal misién hubiese sido
ajena a aquellas actividades, entonces—por la propia naturaleza
de las cosas—Ila rendicion de cuentas se queda sin cuentas de nu-
meros y se convierte en una simple exposicién o narracién de como
se dio cumplimiento al encargo recibido.

So6lo se puede—pues—hablar de una diferencia entre las obliga-
ciones de dar cuenta y de rendir cuentas, si a lo que se mira es al
contenido (que haya cuentas o no) (8). Asi que entonces la dife-
rencia no dependeria de que una sea para ante los herederos y
otra para ante el Juez (pues también habria que rendir cuentas
a aquéllos, si hubiese habido manejo de fondos, etc.), ni de que una
fuese sbélo exponer, y la otra exponer y ser censuradas y aprobadas.
Y admitida la diferencia en aquel sentido, no hay inconveniente
en decir que existe en nuestro Codigo, y existiria aunque en vez de
decir dar cuenta, el articulo 907, 1.°, hablase de rendir cuentas.

En resumen, no hay obligacion—y ya se entiende lo que quiero
decir—de rendir cuentas cuando no hay cuentas que rendir. En-
tonces el albacea—valga la expresién—simplemente ha de contar
lo que hizo. Pero eso lo mismo cuando corresponda recibir la expli-
cacion a los herederos, que cuando le corresponda al Juez.

Esa es la explicacion—y no la de que el Tribunal Supremo crea
que no hay obligacién de rendir cuentas a los herederos, sino de
darles cuenta—de que en casos en que no hay presentacion de cuen-
tas (véase infra, IV), estime el Tribunal Supremo que ha habido
cumplimiento de la obligacidn.

(8) En ese sentido, véase GATTI, pAags. 349 y 350.
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III
DISPENSA DE LA RENDICION

De la obligacién de rendir cuentas no puede eximir el causante,
aunque toda su herencia sea voluntaria. Cabria que entonces hu-
biese instituido unico heredero universal al albacea que nombré.
Pero el que le hubiese podido dejar 1a propiedad de la herencia no
justifica—al menos segin la mente de la Ley—que pueda eximirle
de rendir cuentas cuando so6lo le encargd del albaceazgo, pues per-
mitir tal exencién sin duda que podria fomentar abusos por parte
del albacea, que es lo que la Ley pretende evitar prohibiéndole
dicha exencién,

A] respecto sefiala SANCHEZ ROMAN (9) que «alguna vez los tes-
tadores, para poner mas de manifiesto la extraordinaria e ilimitada
confianza que les merecian los albaceas, relevaban a éstos de la
obligacién de rendir cuentas de su cargo, y llegaban al extremo de
aplicar sanciones, incluso la de privacion de herencia o legado, a
aquellos interesados participes en la sucesién que se las pidieran,
prohibiendo a los Jueces o Tribunales que se las reclamaran. Esta
clausula, que se generaliz6 mucho en la practica y casi llegdé a ha-
cerse de estilo, sobre ser sumamente peligrosa y contra la norma-
lidad del Derecho, vino a convertirse socialmente en una especie
de compromiso para los testadores, cuando las personas designadas
por su amistad para dicho cargo conocian la designacién al tiempo
de hacerse el testamento, como muestra obligada de confianza que
las Leyes permitian y muchos practicaban, en compensacién del
servicio amistoso que representaba el desemperio del cargo de
albaceg y de las molestias que le son inherentes».

El Cédigo civil, después de establecer el deber de rendir cuentas,
en su articulo 907 ordena en el ultimo parrafo que <«toda disposi-
cion del testador contraria a este articulo sera nula» (10). Y la

(9) Ob. cit, pags. 1447 y 1448
. (10) Creo que también seria nula la disposicion condicional por la que se
instituyese en algo bajo la condicién de que no se exigiese la rendicién de cuen-
tas al albacea Pues va contra el espiritu del articulo 907,

Véase CaiLLEMER, Origines et developpement de lexecution tlestamentaire,
Lyon. 1901, pAg. 616, con datos histéricos sobre sl, no dispensando de la rendi-
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Compilacign también dice que las rendiran, «aunque el teslador
les.hubiese dispensado de hacerlo». Pero esta frase en la Compbila-
cion (art. 238, 2.9) se dicta directamente para 10s albaceas univer-
cales. Mientras que para los particulares solo se habla después, al
final de dicho articulo, de que rendirdn cuentas si fusren requeri-
dos. Pero no se establece concretamente para ellos la ineficacia de
la dispensa de rendicién. De modo que cabe preguntarse si en la
Compilacién puede el causante dispensar validamente de rendir
cuentas a ]Jos albaceas particulares.

A favor de esta solucién (11) se halla el que la invalidez de la
dispensa la establece la Compilacién hablando de los universales,
vy que el Proyecto también la establecia en un articulo (el 464) de-
dicado a éstos, mientras que en el siguiente (el 46%8), dedicado a los
particulares, ni siquiera se les imponia la obligacién de rendirlas a
requerimiento.

En contra se puede alegar: 1.° Que agregada por la Compilac'on
la obligacién de rendirlas los particulares a requerimiento, hay
igual razén para la invalidez de la exencién. 2.° Que aunque el ar-
ticulo 238, in fine, no disponga tal invalidez en el inciso que dedica
a los albaceas particulares. no es porque presuponga la validez, sino
porque con tal inciso sélo pretende que lo que dice para los univer-
sales (incluida la invalidez de la exencifén) valga para los particu-
lares, s6'0 que afiadiendo para éstos 1a necesidad del requerimiento.
3. Que cuando se encargue a los particulares alguna funcién que

cién, se pueda disponer hacer menos oscrupulosa la inguisitio, o dispensar de
la negligentia.

Roca Sastre (en Kipp. trad. esp del T'ratado de Enneccerus, V, 2°, pags 265
y 266) entiende que sélo con cierta cautela y al amparo del articulo 1.102,
inciso 2., puede sostenerse en Derecho espafiol el legado de liberacién que
haga el testador al albacea de la eventual futura responsabilidad (no dolosa)
que pueda alcanzarle como consecuencia del cumplimiento de su encargo.

Lo que realmente no es dispensa de la obligacién de rendir cuentas, pero
tiene con ella la conexion de que, por o menos, se pueden suprimir las malas
consecuencias gue para el albacea se seguirian cuando la rendicion demuestre
que debe responder por gestidn negligente,

De cualquir forma: por un lado la liberacién de responsahilidad por gestién
negligente (no dolosa), no choca con el articulo 907. que lo que quiere impedir
es la supresién de la rendicién de cuentas, y por otro la liberacién adelantada
de aquella responsabilidad. no siendo dolosa. es compatible con nuestro Derecho
(argumento art. 1.102). .

(11) Puic FerrioL, Fl albaceazgo, Barcelona, 1967, no la acoge expresa-
mente. pero parece hacerlo tacitamente (pag. 274) al referir sélo a los albaceas
universales la invalidez de la exencién.
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implique gestién de bienes, se daria el riesgo que se quiere evitar
cuando se prohibe la exencion en =l caso de los universales. 4.° Que
puesto que, como he dicho, la rafio es la misma (y, ademas, es
perfectamente viable la interpretacion a favor de la no eximibi-
lidad de los particulares), si se queria permitir la exencién de ren-
dicién de cuentas a éstos, se deberia haber establecido expresa-
mente, 5.2 Que no vale aducir la regla de que la voluntad del cau-
sante es soberana, salvo que se le pongan limites (la no eximibi-
lidad), limites que en el caso presente no establece la Ley expresa-
mente. Porque precisamente la cuestién es si existiendo igual razon
que la que limita esa soberania (y concesion de exencion) en el
caso de los universales, también existe igual limite (aun tacito), en
el de los particulares.

Por mi parte, aunque la solucién se estime que no es segura,
considero de mas peso las ragones contra la validez de la exencion

Cuando el causante dispense de la rendiciéon de cuentas, tal dis-
posicién sera nula, sin afectar al resto de 1o que ordene.

La dispensa de rendici6n, si bien no por el causante, ¢puede
otorgarse por los herederos o, en general, por todos los interesados
en tal rendicién?

Para el Derecho catalan, Puic FerrioL (12) entiende que no,
porque—dice-—«los herederos no tienen intervencion alguna en este
tramite, ya que las cuentas se presentaran al Juez o al Ordinario,
solucién probablemente mas acorde con los fines que se persiguen
al establecer la citada obligacién, pues no siempre 1los herederos y
legatarios son los Unicos interesados en el recto cumbplimiento de
las ultimas voluntadess.

Solucién que me parece acertada cuando haya interesados en
la sucesion que no sean sélo los herederos, o s6lo éstos y los lega-
tarios. Pero que no encuentro justificada cuando siéndolo, por
ejemplo, so6lo aquéllos, renuncian a 1la rendicién todos los que
pueden tener interés en la misma. Entonces pienso que quiza lo
preferible es admitir: bien que se presente (de antemano o durante
la tramitacion de la rendicion) la renuncia ante el Juez u Ordina-
rio por los interesados, bien al ser pedida la rendicién, pueda el
albacea, para eximirse de hacerlo, aportar la renuncia que aquéllos
hubiesen otorgado.

(12) Ob. cit, pag. 275.
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Para e] Derecho comun la doctrina que se plantea el caso (13)
opta por admitir la dispensa de rendicién hecha por los herederos,
yva que éstos pueden renunciar al derecho que a la misma les con-
cede el articulo 907, 1.°, del Codigo civil, cuando no sea en contra
del interés o el orden publico 0 en perjuicio de tercero (C. c., ar-
ticulo 4.°). Por lo cual entiendo quc cuando ]a rendicion hubiera
debido hacerse a los herederos y solo ellos estuvieran interesados
en la misma, no debe haber duda sobre la admisibilidad de la
dispensa (14).

Como son todos los herederos los que tienen derecho a la ren-
dicion, la dispensa habra de ser por unanimidad (15).

v
JUSTIFICACION DE LAS CUENTAS

Las cuentas deben ser justificadas. A este respecto la Compila-
cion dice (art. 238) que los albaceas universales «rendiran cuentas
justificadas». Lo que es aplicable a los particulares cuando las rin-
dan porque fueren requeridos para ello. En cuanto al Codigo civil,
no dice tal cosa al referirse al albaceazgo, pero debe entenderse
que, ruesto que sin justificantes Ia rendicion podria ser una pura
formula, e] espiritu de exigirlas implica exigirlas justificadas (16).
Valiendo por analogia lo que disnone el articulo 283 para las de la
tutela: <Las cuentas deben ir acompafiadas de sus documentos jus-
tificatives. S6lo podra excusarse ia justificacion de los gastos me-
nudos de que un diligente padre de familia no acostumbra a reco-
ger recibos». Aunque con la advertencia de que la justificacién no
ha de consistir, naturalmente, pongo por caso, s6lo en presentar
recibos, sino que por cualquier otro medio se pueden probar las
operaciones realizadas. Asi como que consistiendo la rendicion tam-

(13) SAncHEz Romin, pag 1448, ScaevoLa-ORTeGa LoORca, Cdodigo civil, XV,
4 ed. pag 630. Y tacitamente acoge esta opimon también Puic FERRIOL, loc. cit,

(14) Con la reserva de lo que se dice, infra, VIII, sobre interés de los
legatarios.

(15) Puestos de comun acuerdo. dice ScAaEvOLA-ORTEGA LORca, pag. cit.

(16) SAncHez RomAN, pdg. 1447 dice que la rendicién ha de ser acompa-
fniada «de los debidos y posibles justificantes».
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bién en relacionar otros hechos en que pudo plasmarse la ejecu-
cion del testamento, los mismos cabe que se constaten de muy di-
versas otras formas.

Por la misma razén que el causante no puede dispensar de la
otligacién de rendir cuentas, tampoco puede hacerlo de justificar-
las, ya que dispensar de esto equivaldria a autorizar una rendicion
puramente ficticia (17).

v
TIEMPO DE LA RENDICION

Es al acabar e] albaceazgo—o cesar en su cometido, como dice
el articulo 238 de la Compilacion—cuando los albaceas deben ren-
dir las cuentas. Y si cesan uncs albaceas y entran otros, cuando
cada uno acabe su albaceazgo debe rendirlas de su gestion. Asi lo
entiende igualmente Puic FerrioL (18), tanto porque la Compila-
cién habla de rendirlas «al cesar su cometido», como porque en el
caso del Cédigo puede aplicarse por analogia el articulo 280, refe-
rente a las cuentas de la tutela, que dispone la rendicién por el
tutor que sea reemplazado por otro. Pero con la diferencia-—debe
de advertirse—que el tutor saliente las rendira al entrante, por-
que lo establece ese articulo, mientras que el albacea, a falta de
precepto especifico para él, debe cntenderse que incluso en ese
caso ha de rendirlas a los herederos, al Juez o al Ordinario, segun
corresponda, ya que éstos son los unicos que la Ley ha establecido
como encargados de recibirlas.

Los albaceas s6lo han de rendir una cuenta final, cuando cesen,
y no cuentas peridédicas durante el desempeiio del cargo. Tal afir-
macién tiene apoyo textual en la Compilacién al hablar de que
han de rendirla «al cesar en su cometido» (art. 238, 2.°). Pero es
igualmente segura para el Codigo, aunque éste s6lo hable, sin espe-
cificar tiempo, de que «deberan dar cuenta de su encargos (ar-
ticulo 907); y asi lo entliende la jurisprudencia y la doctrina (19).

(17) En el mismo sentido, Puic FerriorL. pag. 215.

(18) Pag. 274.

(19) La sentencia de 9 de febrero de 1906 (Jurisprudencia civil tomo 103.
numero 58, pags 365 y sizs) dice que el «derecho a pedir cuentas y la reciproca
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No obstante, tanto en la Compilacién como en el Coédigo, deberan
rendirse peridédicamente, si el causante asi 1o establecio.

Evidentemente que si bien 1as cuentas han de rendirse al acabar
el albaceazgo, esto no significa que haya que hacerlo en el mismo
momento de concluir aquél. Aunque }a verdad es que frecuente-
mente consistiendo la rendicion s6lo en dar cuenta de como se
ejecuty el testamento, tal dacion tiene lugar simultaneamente con
el otorgamiento de los documentos cuya formalizacién pone fin al
encargo, porque precisamente esos documentos (asi la escritura
particional) suelen ser ya, en si mismos, una relacién del proceso
de ejecucién testamentaria, como ya se ha visto, y sefialado tam-
bién, que e] Tribunal Supremo lo declaro asi.

Pero, dejando fuera ese caso, la rendicion de cuenlas que re-
quiera cierto tiempo para ultimarlas, repito que no puede impo-
nerse que tenga lugar inmediatamente de concluido el albaceazgo.
Esto se deduce para la Compilacidén respecto de los albaceas par-
ticulares, ya que para rendirlas han de ser requeridos. Pero es tam-
bién evidente que los universales en Cataluiia y todos en el Dere-
cho comun deben disponer, cuando sea preciso, de un tiempo ra-
zonable, habida cuenta de las circunstancias, para hacerlas y re-
dactarlas (si se les reclaman inmediatamente de acabado el alba-
€eazgo) o para poder haberias hechos y redactado (si se les recla-
man después de cierto periodo), aunque la verdad es que de hecho
(y puesto aue la no reclamacion permite confiar al albacea que no
urge la rendicidn) el tiempo suficiente para preparar las cuentas
serd habitual que se d¢ a partir de la reclamacion, y no contando
tamkién con el que tuvo para tal preparaciéon el albacea desde que
ceso en su mizién. Tiemupo suficiente que lo impone, no sélo €l sen-
tido comun, sino que tiene apoyo legal en el articulo 1.128 del Co-
digo civil. Cuando los herederos y albaceas discrepen en la duracién
del plazo necesario, habra, pues, que acudir al Juez para que lo fije,
y cuando la rendicién se haya de hacer a éste, €1 mismo sera el

obligacién de rendirlas los albaceas no puede nacer hasta que cumplida la
voluntad del testador.», y la de 4 de enero de 1911 (Jurisprudencia civil,
tomo 120, num. 5, pags. 48 y sigs.) dice que « .. siendo evidente que aguélla
lla obligacién de rendir cuentas] ha de llenarse después de cumplido el alba-
ceazgo». En cuanto a la doctrina: ScaevoLa-ORTEGA LORca, pag. 636; PuUIG
PeRa. pag. 168; VALVERDE, pag. 362; SANCHEz ROMAN, DAg. 1447; MAaNRESA-OGA-
YAR, Dag. 882; Navarro Amanpi, Cuestionario del Codigo civil reformado, III,
Madrid, 1890. pag. 378.
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que lo sefiale, Pudiendo lambién el causante haber marcado un
plazo para la rendicién (20). Y en cualquier supuesto, habiendo
razones que lo fundamenten, parece innegable que pueda prorro-
garse en caso de resultar después insuficiente.

Las cuentas deben rendirse al acabar el albaceazgo, se ha dicho
ya, y conviene precisar que, por tanto, aunque aun no hubiese con-
cluido el plazo de que el albacea disponia para dar cumplimiento
a su encargo, no_tiene derecho a agotarlo entero antes de rendir-
las, ya que en tal caso lo que ocurre es que el albaceazgo acabéd
antes del tiempo que pudo haber durado.

Después de lo antes expuesto, es obvio sefialar que los albaceas
no incurren en mora respecto a la obligacién de rendir cuentas,
desde que por haber acabado su encargo deben de rendirlas, sino
que, por aplicacién del articulo 1.100, parrafo 1.°, es preciso que les
sean reclamadas (21). Entonces la mora comenzara, en principio,
cuando haya transcurrido el plazo que se les dio para presentarlas.

VI

LA RENDICION DE CUENTAS ES ACTO POSTERIOR
AL FIN DEL ALBACEAZGO

Debe ponerse de relieve que la rendicion de cuentas, a tenor de
lo dicho, no es el ultimo acto de la misién del a'bacea, sino una
operacion que se realiza después de acabada aquélla, y, por tanto,
el albaceazgo. Con razon dice la ya vista sentencia de 4 de enero
de 1911 que tal obligacion de rendirlas «ha de llenarse después de
cumplido el albaceazgo».

Ahora bien, alguna otra sentencia, como la de 9 de junio
de 1962 (22), mas bien estima la rendicién como la fase conclusiva
de aquél. Dice, en efecto, tal sentencia, que «interin se resuelvan
todos los problemas surgidos entre los herederos, se haga la adju-

(20) Cfr. sentencia de 4 de enero de 1911 (Jurisprudencia civil. tomo 120,
nimero 5, pags. 48 y sigs.).

(21) Véase sentencia de 4 de enero de 1911 (Jurisprudencia civil, tomo 120,
nimero 5, pags. 48 y sigs).

(22) Jurisprudencia civil, tomo 110, nim. 536, pag. 276 y ss.; Aranzadi, ni-
mero 2.768.
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dicacién y entre cada uno de €llos en }a posesion de su cuota res-
pectiva y los albaceas rindan cuenta de su gestion, no termina
—fuera de las otras causas marcadas por la Ley, y que no han sido
objeto de alegacion y discusion en el juicio—el albaceazgo, y los
designados pueden y deben ser interpelados en cuantos problemas
surjan respescto del testamento y de la testamentaria». Posicién
que acoge Puic FERRIOL (23), seguin el que es equivocado «suponer
que la rendiciéon de cuentas es un acto posterior al ejercicio del
albaceazgo, cuando parece mas fundado sostener que Ja rendicién
de cuentas es el ultimo acto de ios que integran el ejercicio del
albaceazgo, y por este motivo en tanto aquéllas no hayan sido
aprobadas por la autoridad a quien corresponda, subsiste el alba-
Ceazgon.

Considero que ]a acertada es la tesis contraria, ya que en otro
caso seria inexacta la doctrina de que el albaceazgo acaba cuando
se produce la causa extintiva (asi, muerte del albacea, transcurso
del plazo, remocién, etc.), puesto que auin no se realizé la rendicién
de cuentas. Lo cual no parece defendible. Y como por otro lado es
innegable que después de producida dicha causa extintiva, el alba-
cea no puede actuar como tal (sus facultades han concluido auto-
maticamente, ya no puede defender en juicio la validez del testa-
mento, aunque la impugnacién de éste se produzca antes de la ren-
dicién de cuentas, etc.), no resulta muy convincente decir que se
trata de un albaceazgo que aiin subsiste, aunque el albacea no pue-
de hacer nada de 1o que es su misién, y que subsiste sélo por algo
—como es la rendicién de cuentas—que no es ejecucién del testa-
mento, 0 sea no forma parte de la misién del albacea, sino que €s
un simple procedimiento para constatar si aquélla se cumplié o no
debidamente (24).

Por lo dicho es claro que cuando en materia de rendicién de
cuentas haya que determinar la competencia judicial, no puede de-
cidirse este extremo a base de razonamiento construido sobre que
aun subsiste el albaceazgo (25).

(23) Ob. cit., pag. 2176.

(24) Véase, ademas, lo que se dice infra, XI, y notas 67 y 68.

(25) Como hace Puic FERRIoL, ob. cit, pag. 276. Pero sobre este punto véase
infra, VIII, que trata, al final, de qué Juez es competente.
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VII
QUIEN DEBE RENDIRLAS Y DE QUE

Segun lo que llevo expuesto las deben rendir los albaceas uni-
versales o particulares. Y si alguno cesa antes de la completa eje-
cucién del testamento, 1as rinde €l de su albaceazgo, aunque otro
ocupe el cargo en su lugar.

Cuando los albaceas son varics, cada uno debe rendirlas de su
encargo, si tenia adscritas diferentes funciones cada uno (26). Si,
sin distincion de funciones, hay varios albaceas mancomunados, la
rendicién corresponde a todos conjuntamente (27). Y lo mismo
aungue sean solidarios, segun entiende la jurisprudencia y la doc-
trina (28), y puede apoyarse en los articulos 1.137 y 1.723, aunque,
en mi opinién, la rendicion en caso de solidaridad si sera posible
exigirla a uno solo si—como puede—actud él solo, y cuando—tam-
bién en uso de la facultad de obrar cada uno por si solo que les
confiere la solidaridad—cada uno haya realizado determinadas fun-
ciones con exclusiéon de los demas, sélo a él podran pedirsele cuen-
tas de ellas.

La rendicién de cuentas deben de realizar!a, en princinio, los
herederos del albacea que murid, ya que se trata de obligacién he-
redable, o su representante legal si cesd en el albaceazgo por in-

(26) Garri, pag. 350; Puic PeNa, pag. 1677: Puic FERRIOL, pag. 274.

(27) Puic PENA, pag. 1677, Puic ¥ERRIOL, pag 274.

(28) La sentencia de 4 de junio de 1932 (Jurisprudencia civil, tomo 204,
numero 55, pags 367 y sigs.; Aranzadi, nam. 1.091) declardé en un caso en que
se discutia si se podia exigir la rendicién de cuentas de uno solo de los albaceas
solidarios, que «como este precepto [art. 9071 imperativo de la Ley no establece
1a solidaridad de los albaceas a los efectos que determuna, es visto que ni por
disposicién del testador ha podido trascender la solidaridad activa de los alba-
ceas de don Agustin Agero y (Gonzalez al cumphmiento de la indicada obliga-
c1on legal, n1 debe darse en ellos por ordenamiento del articulo 907 del Cédigo
civil antes citado; asi es que al estimar lo contrario la sentencia recurrida
para condenar a don Prudencio Diaz Agero y Ojesto, que como ex albacea
sohdario de la testamentaria del Conde de Malladas fue demandado, a que
rinda y presente en el plazo de un mes a la parte actora las cuentas del alba-
ceazgo desde el fallecimiento del causante hasta la protocolizaciéon de la parti-
ciéon del haper hereditario, infringié por interpretacion errdnea los parrafos
primero y tercero del articulo 907 del Codigo civil y por falta de aplicacion
el 910: asi como por aplicacion indebida los 894, 895 y 897 que a las formas de
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capacidad (29). En particular la heredabilidad de la obligacién en
cuestion esta perfectamente acorde con el articulo 659, C. c., y es
acogida expresamente por la jurisprudencia y doctrina (30) y se
apoya en analogia articulo 281 C. c. No obstante, Cicu (31), sefiala
que, teniendo presente que una cosa es la obligacion de entregar las
cartas y documentos que se encuentren en la herencia, y otra es la
obligacién de hacer las cuentas, le parece que ésta no puede ser
cumplida mas que por aquel que ha llevado la gestion, y que debe
excluirse por tanto Ia transmisibilidad, pudiéndose s6lo admitir que
el heredero responda por la culpa en que ha incurrido su causante
por no haber realizado cuanto era obligacién suya para que las
cuentas pudiesen haber sido hechas. A 1o que ya adverti yo (32) que
aunque se entendiese preferible la tesis de no tener que formar las
cuentas el heredero, ya que, en efecto, a lo mejor ignora cémo llevo
a cabo ]a gestién y con qué gastos, cobros, desembolsos, etc., su cau-
sante, habria, no obstante, que advertir que todo lo que la rendicién
justificase (de gastos hechos, de cosas que no procede devolver de
las recibidas, porque invertidas en tales o cuales fines, etc.), en tan-
to en cuanto tal rendiciéon no se haga, no podria, en principio, en
el primer caso ser exigido por el heredero del obligado a hacerla,
y si podra serle exigido a él en el segundo (aunque solo fuese en
cancepto de sucesor en las responsabilidades de su causante, res-
ponsabilidad presumib‘fé a falta de justificacién del destino dado
a la cosa). Luego en el fondo, aun admitiendo que no hubiese de
rendir cuentas el heredero, de no hacerlo se le pueden practica-
mente seguir parecidos quebrantos a los que le provocaria la impo-
sicién de una indemnizaciéon de dafios por no rendirlas debiendo.

nombramiento de los albaceas se refieren, ¥ los 1.137, 1.141 y 1.144 alegados en
la demanda que a la solidaridad en el cumplimiento de las obligaciones ataneny.
También opina asf la doctrina: Roca SAsTrRe, en Kirp, pag. 265; Puic FE-
RRIOL, PAg. 274; Lacruz, en BImDER, Derecho de sucesiones, Barcelona, 1953, pa-
gina 205.

(29) Puic FERRIOL, Pag. 273 GATTI, pag. 348.

(30) Sentencia de 25 de febrero de 1911 (Jurisprudencia civil. tomo 120,
numero 84, pags. 504 y s:gs.) Puic PENA, Pig. 1677; Puic FERRIOL, pag. 273;
VALVERDE, Dag. 362; GATTI, Dag. 348; ScAEVOLA-ORTEGA LORca, pag. 636: Dk
Buen, en Couin v Caprrant, Curso elemental, trad. esp., 2.2 ed., VIII, Madrid,
1951, pag. 460; MAaNRESA-OGAYAR, DAg. 884; SANCHEZ R0MAN, pag. 1447; GANGI,
La successione testamentaria, 22 ed., II, Milano, 1952, pag. 563.

(31) Derecho de sucesiones, Parte general, trad. esp., pag. 147.

(32) En mis anotacjones a dicha obra de Cicu, pag. 170.
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VIII
ANTE QUIEN DEBEN RENDIRSE

Segun ¢] articulo 238, 2.© Compilacion, se rendiran ante el Juez,
y tratandose de causas pias, ante el Ordinario.

Aunque el precepto que lo dispone, al hacerlo se refiere en con-
creto a los albaceas universales, estimo que es también apilicable
a los particulares cuando a éstos se les exija la rendicion, ya que
como he afirmado anteriormente (33), el inciso referente a tales
albaceas particulares solo persigue que se aplique a ellos 1o dicho
para los universales, con la unica variante de que sea preciso el
previo requerimiento. Por su parte, Puic FERRIOL opina lo mismo,
rechazando que la rendicion lo sea ante los requirentes (34).

Si se trata so6lo en parte de causas pias, la rendicién ante el Or-
dinario sera s6'o de la parte correspondiente a éstas, pues el articu-
lo 238, 2.°, hay que entenderlo en el sentido de «tratandose de cau-
sas pias. y en cuanto se trate de ellas...»

El Ordinario sera el de la Diécesis donde hubiese tenido su ulti-
mo domicilic el causante (analogia art. 99, ultimo, Compilacién).

Segun el articulo 907 C. c., normalmert:c'e corresponde rendirlas
a los herederos (ap. 1.°): y «si hubiesen sido nombrados [los alba-
ceas], no para entregar los bienes a herederos determinados, sino
para darles la inversion o distribucién que el testador hubiese dis-
puesto en los casos permitidos por derecho, rendiran sus cuentas
al Juez».

A tenor de la regla se rinden a los herederos. Pero siendo éstos
desconocidos o todavia indeterminados, creo que deben rendirse al
Juez, ya que, por un lado, tal caso parece caer en el espiritu del
apartado 2.°, y, por otro, aunque no fuese asi, seria de todas formas
aplicable por analogia, ya que el principio que preside nuestra Ley

(33) III, Dispensa de la rendicion

(34) Pags. 275 y 276. Le parece preferible 1a solucion también defendida en
el texto «porque la Compilacién no sefiala de una manera expresa que los
albaceas hayan de rendir cuentas a los herederos, y a falta de disposicién con-
creta al respecto, es preferible entender que la misién de los herederos en este
caso no serd otra que la de requerir a los albaceas particulares para que rindan
cuentas justificadas de su gestion ante quien corresponda, segun tenga o no
caracter piadoso la misién que les haya side encomendaday.
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es el de rendir cuentas, y no siendo posible hacerlo a los herederos
(desconocidos o indeterminados), siempre se cumple mejor tal prin-
cipio recibiéndolas el Juez en interés de aquéllos que dejandose de
rendirlas.

Los herederos lo son todos, testamentarios o ab intestato, ya que
la Ley no distingue (35).

La Ley solo habla de herederos. ¢Y los legatarios de parte ali-
cucta? En la doctrina, los que se plantean la cuestion: unos en-
cuentran la omisién extrafia (36) o injustificada (37), lo que, acarte:
de darla por censurable, supone aceptar que los legatarios de parte
alicuota no forman en este caso junto a los herederos, a efectos
de ser g todos ellos a quienes deben rendirse cuentas; y otros (38)
estiman que en el caso presente, como en tantos otros, digo yo, el
legatario de parte alicuota se equipara al heredero. Tesis que con-
sidero preferible, pues examinando los casos en que la jurispru-
dencia o la doctrina hacen tal equiparacién, se ve claramente que
la razon de la misma concurre en el presente. Tal razén es (39)

(35) Sentencia de 5 de enero de 1911 (Jurisprudencia civil, tomo 120, nu-
mero 6, pags. 56 y sigs.), Roca Sastrg, en Kipp, pag 265; VALVERDE, pag. 363;
Puic PERA, pag. 1677; MANRESA-OGAYAR, pag. 881; BonNer, Compendio, pa-
gina 471; CasTAN, en «R. D. Py, 1924, pag. 119.

I/0 niega Louzao (en «R. D P.», 1915, pags. 241 y 242), para €l que es evi-
dente que «el articulo 907 del Codigo, no solamente en el espiritu de la Ley,
pero si también en la letra de la misma Ley, se refiere y no podia referirse
mas que a los herederos testamentariosy.

Io que se debe afirmar es que, en principio, la Ley no excluye que se
rindan cuentas al heredero intestado. Mas si la parte de herencia que éste
recibe no puede resultar afectada por la mision del albacea, porque, por
voluntad del causante, ésta esté reducida a otro sector (asi s6lo a la parte
dispuesta por testamento), entonces la rendicién de cuentas es exclusiva para
ante los herederos de la parte de herencia para la que se dispuso el alba-
ceazgo. Pero tal cosa no porque los otros sean herederos intestados, sino
porque (si cabe) son herederos en otro sector. Con lo cual resultaria que la
rendicién de cuentas podria no proceder ante los herederos por otro lesia-
mento, o incluso por el mismo en que se nombra al albacea, cuando se dé el
insolito caso (si es posible) de que a tal albacea no se le encargue la ejecucion
del testamento en la parte de sucesion gue va a tales herederos.

(36) SANCHEZ ROMAN, pag. 1447,

(37) ScaevoLa-ORTEGA LORca, pag. 631.

(38) Puic Pefa, pag. 1677.

(39) No es la puramente feérica de que son los herederos, y sélo ellos
(lo que excluiria al legatario de parte alicuota), los continuadores de la per-
sonalidad del causante, o, mas rigurosamente, los que ocupan su posiciéon juri-
dica. (por lo cual las cuentas se les rendirfan a ellos solos, puesto que sélo
ellos hacen las veces del causante).

Tal explicacién es la que se deduciria de lo que dice MaNResa-OGAYAR, pa-
gina 884, al final,
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la de que el interés del legatario de parte alicuota y el del heredero
sean iguales, y lo son en el caso presente en cuanto que ambos son
llamados a universalidad (entiéndaseme) de los bienes, por 1o que
les afecta a todos la ejecucion del testamento llevada a cabo por
€l albacea.

En cuanto a los legatarios que no lo sean de parte alicuota, aun
pueden plantear dudas (40), pero, en principio, hay que excluirlos
de] derecho a que les sean rendidas cuentas (41), derecho que por
lo menos debia corresponderies cuando la misién del albacea (asi
cuando éste es particular para cierto asunto) afecta a su legado ex-
clusivamente (42).

Todo ello prueba que es preferible la rendicién de cuentas ante
2l Juez, comn establece la Compilacion. Y que es preferible ésta,
se comprende aundgue s6lo sea por una razon: la de que si la jus-
tificacion, diriamos privada, que el albacea pueda dar al interesado
(heredero o legatario) le satisface, no habra reclamacién judicial
sobre rendicion de cuentas; y si no le satisface, lo justo es permitir
que siendo interesado (aungue s6lo se sea legatario), haya derecho

(40) Algunas de ellas pueden ser realmente reflejo de si, en el caso.
habra herencia mas bien que legado; otras no. Piénsese en la institucion en
todos los muebles o en todos los inmuebles, o en todos los bienes que el cau-
sante tenga en cierto lugar, o de determinada procedencia (asi de su herencia
materna) En tales casos puede ocurrir que el cumplimiento de la mision del
albacea solo interese (0 al menos interese preponderantemente) a un legatario.
Por ejemplo. el causante legé a A los bicnes que tenia en Argentina, con la
carga de pagar sus deudas de alli, y nombrando un albacea encargado de
todo lo relativo a su sucesién en tal pais

(41) VaLVERDE, pag. 362, dice simplemente que éstas nunca se rinden a
los legatarios. MANRESA-OGAYAR, DPag. 384, lo entiende asi, pero lo explica
diciendo que «la Ley impone al albacea la obligacion de rendir cuentas a los
herederos del testador, y no a los legatarios que también estan interesados en
la sucesion, porque aparte de que el interés de unos y otros, en relacion al
albacea, es el mismo, y, por tanto, aquéllos han de obrar como obrarian éstos,
evitindose complicaciones y tramites inutiles, media la atendible circunstancia
de que los herederos son los que representan al testador, y, por tanto, osten-
tando esa representacion, deben reciir las cuentas de la gestion y exigir la
responsabilidad que en su caso proceda, y son ademas 1l0s que responden a los
legatarios, por regla general, del pago de los legados»y. Y por su parte SCAEVOLA-
ORTEGA LoRca (pag. 631) desaprueban la exclusion de los legatarios, pues «tienen
aquéllos el mismo interés que los herederos en que su participacion sea la que
realmente el testador les concediera». Si bien—agregan—por otra parte con
facultad o sin facultad de intervenir en las cuentas de los albaceas, los lega-
tarios siempre tendran reservado el derecho de impugnar el pago de su mer-
ced hereditaria, si la encontrasen inferior a la legada o no deducida exacta-
mente del Deber y Haber formado por el albacea con ocasién del encargon.

(42) Véase nota 40, in fine.
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a pedir la rendicion ante el Juez, ya que, sl bien al legatario le es
posible pedir (creo que tiene derecho a que se realice) la rendiciéon
ante los herederos (43), éstos pueden carecer de ]a debida impar-
cialidad, y asi aprobar unas cuentas que el legatario estime per-
judiciales para él.

En cualquier caso, y aun prasupuesta su exclusién total del de-
recho a recibir rendicién de cuentas, el legatario puede reclamar
judicialmente todo lo que segin el legado Je corresponda, y por ello
atacar ]a conducta del albacea en cuanto la no justificacion (por
rendicién no hecha de cuentas a] legatario) de éste rermita afir-
mar que =2l legatario no recibid todo lo que se le debia. Asi como
puede exigir del heredero la respeonsabilidad que sobre éste pesa por
legados,

Pero aparte de esta posible defensa de sus dereches, no a través
de rendicion de cuentas, creo que en cierto modo el legatario, en
la practica, siempre tiene posibilidad de hacer que la rendicién,
cuando a él le interesa, se haga judicialmente, mediante reclamar,
por serle perjudicia’, contra la rendicion ante los herederos y apro-
bacion por éstos (pues, en definitiva, una cosa es que no tenga
derecho a que se las rindan a €l, y otra—y esta si que debe aceon-
tarse—que cuando tiene interés en la rendicion le esté permitido
conocerla y reclamar contra la que crea le dafa). Lo que daria
lugar a que el Juez hubiese de juzgar las cuentas para ver si rea’-
mente los herederos aprobaron indebidameste unas dafiosas nara el
legatario. Ahora bien, si el legatario carece de interés en la rendi-
ci6n de cuentas fpor ejemplo, si le ha sido entregado integramente
su legado y las cuentas no afectan a éste) no puede intervenir de
forma alguna en lo relativo a su rendicion.

Se ha visto—juntamente con algunos problemas que plantea—
la rendicion de cuentas a los herederos; ahora toca advertir que si
los herederos no encuentran aceptables las cuzntas rendidas, y los
albaceas insisten en que lo son, no cabe sino que entablen aguéllos
la, correspondiente reclamacion judicial, de forma que, en defini-
tiva, seran los Tribunales los que decidan sobre el caso.

Lo mismo tendran que acudir los herederos ante los Tribunales:
a exigir judicialmente a Jos albaceas la rendicién de cuentas que

(43) Ya que de lo que el articulo 907 le priva es de que se las rindan a él,
pero no de gue pueda urgir para que sean rendidas al heredero.



1206 ESTUDIOS

voluntariamente no les rindan. Entonces habri—puede decirse—
una rendicién judicial a los herederos.

Entiendo que es competente para entender de tal reclamacion el
Juez del domicilio de los herederos (duenos de los bienes) o el del
lugar del desempefio del albaceazgo, a elecciéon de aquéllos (Ley
de Enjuiciamiento Civil, art. 63, 2.7).

Queda ahora por examinar la rendicion de cuentas, no ante los
herederos, sino ante el juez. Como se vio, en el Cédigo Civil pro-
cede ésta si los albaceas «hubieren sido nombrados, no para en-
tregar los bienes a herederos determinados, sino para darles la
inversién o distribuciéon que el testador hubiese dispuesto en los
casos permitidos por derecho», y en la Compilacion siempre, salvo
que se trate de causas pias.

Considero que esta rendicion al Juez procede—como ya he apun-
tado mas arriba—no sélo siempre que se dé el supuesto literal del
articulo 907, 2.° (asi, en el caso del art. 747 o en el del 671), sino
cuando haya herederos desconocidos o aun no totalmente indivi-
dualizados, o incluso en ciertos casos, como el del articulo 749, in-
cluso en el supuesto de que se estime que los destinatarios son
realmente herederos (44).

Y si parte de los bienes van a herederos, y parte siguen el des-
tino del articulo 907, 2.°, creo que vor ésta habra que rendir cuen-
tas al Juez, e incluso que deberan rendirselas totalmente si de al-
guna forma puede afectar e] todo a esta parte.

Sobre cudl sea el Juez competente para recibir la rendicién, no
hay acuerdo en la doctrina. Segiin VALVERDE (45), lo sera el del
lugar en que se desempefié el albaceazgo. Criterio que es el mismo
de ManNREsA (46), y que se apoya en el articulo 63, 2.2 de 1a L. E. C.
‘Segun SANCHEZ RomMAN (47), aplicando el mismo preceoto, ha de
reputarse competente e] Juez del demicilio del poderdante o duefio
de los bienes—en este caso el testador—o el del lugar donde se
desempeifie la, administracion—aqui el albaceazgo—. Y segin SCAE-
vorLa-ORTEGA LoOrCa (48) lo sera el del ultimo domicilio del testador,

(44) Sobre esto y lo anterior, cfr. BonEer, Compendio, pag. 471; PUIG
PERA, pags. 1677 y 1678; VALVERDE, pAg. 362; MANRESA-OGAYAR, pag. 88l; Scak-
voLA-ORTEGA LORca, PAgs. 632 y 633.

(453) Pag. 362

(46) Pag. 885

4'7) Pag 1447,

(48) Pag. 634.
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también por aplicacion de ese articulo, en su ya dicha regla 2.2
Cosa, pues, que no deja de ser curiosa, que aplicando la misma dis-
posicion, cada uno propugne una diferente de las varias soluciones
que caben,

Voy a examinar la cuestion:

La susodicha regla 2.* del articulo 63 L. E. C., dice que: «En las
demandas sobre rendicién y aprobacion de las cuentas que deban
dar los administradores de bienes ajenos, sera Juez competente el
del lugar donde deban presentarse las cuentas, y no estando deter-
minado, el del domicilio del poderdante o duefio de los bienes, o el
del lugar donde se desempefie la administracién, a eleccidn de di-
cho duefio.» Ahora bien, como se parte de que lo establecido para
el administrador de bienes ajenos es aplicable al albacea (y entien-
do que ello, aungque no administre bienes hereditarios; luego, es
aplicable a cualquier albacea), y, por otro lado, la hip6tesis que
examing ahora es la de que no esté determinado el lugar de pre-
sentacién de las cuentas, resulta que la repetida regla 2.> del ar-
ticulo 63 ofrece una opcion al duesio de 10s bienes (en el caso pre-
sente, el causante, y, en su puesto, los herederos): escoger entre su
domicilio (que seria el ultimo del causante o el actual de los here-
dercs) o el lugar de desempeflio de la administracién (en el caso
presente, del albaceazgo). Luego las posibilidades son: lugar del
ultimo domicilio del causante o del actual de los herederos, o lugar
donde se desempefio el albaceazgo. Ahora bien, como resulta que,
a tenor del articulo 907, 2.°, C6digo civil, el caso de rendicién de
cuentas al Juez es para hipdtesis de falta de herederos determina-
dos, ni éstos (duefios actuales de ios bienes) nos proporcionan un
domicilio ni cabe que realicen la eleccidon que les permite el articu-
lo 63, 2.* de la L. E. C. (49). Mas se puede pensar que puesto que
tal eleccion correspondia al que podia demandar la rendicién de
cuentas, parece que ha de concluirse que se transfiere a quien
promueve su rendicién al Juez. Pero no creo esa razén de peso, ya
que la eleccién, como posible, del domicilio del dueho, carece de
sentido desde que ‘el duefio fallecié. Asi que no pudiendo ser tam-

(49) En virtud de este razonamiento es por lo que ScaEvoLA-ORTEGa LOR-
ca (pag 634) optan por considerar competente al Juez del ultymo domicilio
del causante. Y a base del mismo ManNrgsa-OGavar (pAg. 885) consideran com-
petente al del lugar del desempefio del albaceazgo.
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poco el de los duenos actuales, puesto que son desconocidos, parece
que hay que decidir ]la compestencia a favor del Juez del lugar donde
se desarroll6 el albaceazgo (50).

Hasta aqui si el causante no fijé en su testamento lugar para
la rendicion de cuentas. Que pudo fijarlo. Entonces: si fijé sim-
plemente un lugar para cumplir la obligacién de rendir cuentas, es
Juez competente el de él, por virtud del articulo 63, 2.* L. E. C,
segun €] cual lo sera el Juez del lugar en que deban presentarse las
cuentas. Y lo mismo si es que determiné ante qué Juzgado queria
que se rindiesen (51).

En cuanto al Derecho catalan, estimo competente imperativa-
mente al de Primera Instancia del naitimo domicilio del causante,
segun dispone el articulo 99, ultimo parrafo, de la Compilacion, no
porque, como entiende Puic FERRIOL (52), la rendicién de cuentas
forme parte del ejercicio del albaceazgo, sino porque el espiritu de
ese precepto, al referirse a materia sucesoria, creo que alcanza tam-
bién a las que, como la rendicién de cuentas del albaceazgo, si bien
no lo son propiamente, vienen, sin embargo, ligadas a la misma, y,
en definitiva, estando, como dicha rendicién, comprendidas dentro
del libro «De las sucesiones», son la materia sucesorig a que, en
principio, se reflere el legislador en dicho articulo 99, ultimo pa-
rrafo.

Para concluir con este apartado, debe seftalarse que, como ya
dije (53). 1a rendicién al Juez, ordinario, o herederos, seglin proceda,
debe tener lugar incluso en el caso de que haya un relevo de alba-
ceas, pues en tal caso el entrante no ha de recibirlas del salien-
te (54).

(50) Cfr. Tribunal Supremo, sentencia de 17 de abril de 1900 (Jurisprudencia
cipil, tomo 89, nim. 96, pags. 510 y sigs.), y en particular resultando 3.

(51) SANCcHEz ROMAN (pag. 1447), MANREsSA-OGAYAR (pag. 885) y ScCAEVOLA-
ORrTEGA LORcA (pags 633 y 634) dan preferencia a lo establecido en el testa- *
mento sobre el lugar en que deban presentarse las cuentas. Pero como advierten
este ultimo y Grrrama—La adminisiracién de la herencia en el Derecho espa-
fiol, Madrid, 1951, pag. 291—, para el caso de que se hubiese ordenado en el
testamento la presentacién ante determinada autoridad judicial, siempre que
ello no quebrante principios jerarquicos fundamentales de la jurisdiccion de
los Tribunales, como ocurriria si se ordenase presentar las cuentas ante una
Audiencia territorial.

(52) Pag. 276.

(563) Supra, V.

(54) Cfr. la sentencia de 25 de febrero de 1911 (Jurisprudencia civil, to-
mo 120, num, 84, pag. 504).
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IX
FORMA DE LA RENDICION

La Ley no sefiala forma especial para practicar la rendicion;
por tanto, en principio es libre, e incluso hasta puede ser pura-
mente verbal (por ejemplo, €l albacea relata a los herederos cémo
dio ejecucion al testamento, y también de palabra les facilita las
cifras oportunas, dando aquéllos todo por satisfactorio). '

Aparte de esa regla, la doctrina y la jurisprudencia coincide en
que si el testador dispuso que la rendicién se realizase de cierto
modo, deba observarse lo por él prescrito (55).

La rendicion puede ser judicial o extrajudicial. En este caso es
plenamente aplicable lo dicho sobre libertad de forma. En aquél
hay lo siguiente:

1. Cuando la Ley ordena la rendicién ante el Juez (primer
caso de rendicion judicial: la no contenciosa), el expediente de
rendicién se ajustara a lo dispuesto para los actos de jurisdiccién
voluntaria (56), ya que considerandose tales «todos aquellos en que
sea necesaria o se solicite la intervenciéon dei Juez sin estar em-
penada ni promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y
determinadas» (art. 1.811, L.E. C.), es claro que se esta ante uno
de ellos (57).

Sobre si en tal procedimiento debera ser oido el Ministerio fis-
cal, algunos, como MANRESA-OGAYAR (58), VALVERDE (59) y SCAEVOLA-

(55) La sentencia de 4 de junio de 1932 (Jurisprudencia civil, tomo 204.
numero 55, pags. 367 y sigs.; Aranzadi, nam. 1091), contrastando el caso con
la prohibicién que el Cédigo establece de eximir de la rendiciébn (art. 907, 3.9),
dice que este no contiene «prohibicién expresa que vede al testador la regula-
cién en su testamento de la forma en que la susodicha prestacion [rendicion
de cuentas] haya de verificarsen. En la doctrina, expresamente, Roca SASTRE,
en Krpp, pag. 265; OssorIio, pag. 455; Puic FERrIOL, pag. 277; Bongr, Com-
pendio, pag. 411; Pulic PENA, pag 1678; SANCHEz ROMAN, pag, 1447,

(56) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 1.811 y sigs. -

(57) Asi lo entiende también la doctrina: SANcHEz ROMAN, pag. 1447; VaL-
VERDE, Pag. 362; MANRESA-OGAYAR, pag. 885; PuUic FERRIOL, PAg. 277, SCAEVOLA-
ORrTEGA LORCA, pag. 635, etc.

(58) Pag. 885.

(59) Pag. 362.
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OrTEGA Lorca (60), afirman que debera serlo siempre; otros, como
SANCHEzZ ROMAN (61), que debera serlo en los casos que indica el
articulo 1.815 de la L.E.C., segun el que: «Se oira precisamente
al promotor fisca} cuando la solicitud promovida afecte a los inte-
reses publicos y cuando se refiera a persona o cosa cuya proteccion
o0 defensa competan a la autoridad. El promotor emitira por escrito
su dictamen, a cuyo efecto se le entregara el expediente.»

Ahora bien, debe tenerse presente que estos autores escriben
para el Derecho comun, en €l que la rendicién de cuentas ante el
Juez procede cuando el albacea ha sido nombrado «no para entre-
gar los bienes a herederos determinados, sino para darles la inver-
sion o distribucién que el testador hubiese dispuesto», caso éste en
el que ]a intervencién del Ministerio fiscal, a tenor del articu-
lo 1.815, L. E. C., esta justificada para la proteccién de los intereses
de las personas beneficiarias, como lo demuestra el que la pro-
pia L. E. C.,, en su articulo 1.109, establece que el Ministerio fiscal,
en representacion del Estado, sera parte en los juicios para «adju-
dicacién de bienes a que estan llamadas varias personas sin desig-
nacién de nombre» (L. E. C, libro II, titulo XI).

Asi, pues, creo que procede afirmar que el Ministerio fiscal
debera ser oido cuando se trate la rendicién de cuentas ante el
Juez, en el caso del articulo 907, 2.°, del Coédigo civil (se dé tal caso
en Castilla o Catalufia). Pero no cuando, como en Derecho catalan,
puede ocurrir (ya que las cuentas no se rinden en él a los herede-
ros) se trate de albaceazgo en sucesion a favor de herederos deter-
minados.

Si a la solicitud promovida (aprobacién de las cuentas, ya que
se rinden para que sean censuradas y aprobadas) se hace oposiciéon
por alguno que tenga interés en el asunto, el expediente de juris-
diccion voluntaria se hara contencioso y se sujetara a los trami-
tes establecidos para €l juicio que corresponda segun la cuantia
(L. E.C., art. 1.817). Entonces se pasa al caso segundo de rendi-
cién judicial, la contenciosa.

2.° Cuando aun sin ordenar la Ley la rendicién de cuentas al

Juez los herederos que las reciban no las aprueben y se promueva

(60) Pag. 635.
(61) Pag. 1447.
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contienda ante los Tribunales, tenemos el segundo caso de rendi-
¢ion judicial—la contenciosa—, ya qué entonces, en definitiva,
Se producira en el proceso la rendicion de las mismas y su defensa
e impugnacién, y el Juez decidira sobre si es pertinente o no la
aprobacién. Y lo mismo habra rendicién judicial contenciosa cuan-
do, aun debiendo rendirse a los herederos, los albaceas no lo hagan
voluntariamente y aquéllos tengan que demandarlos judicialmente
para la rendicién.

Casos en los que ¢l Tribunal Supremo declaré adecuada la ren-
dicién de cuentas en las determinadas formas que contemplo, son
los siguientes:

Sentencia de 2 de junio de 1908 (62), segiin la que: «Conside-
rando quz cualesquiera que fueran las irregularidades y omisiones
cometidas en las operaciones particionales de que se trata, es
manifiesto que presentadas a la aprobaciéon judicial, por la exis-
tencia, de menores interesados en la herencia, y habiéndose apro-
bado sin oposicion de dofia Benita Lazaro ni de ningan otro here-
dero, no obstante hallarse de manifiesto el expediente en la Escri-
bania, v de las oportunas notificaciones hechas a los participes,
es de todo punto improcedente ia pretensién de agquélla relativa
a la dacién de cuentas ya rendidas a la autoridad judicial por el
albacea.»

Sentencia de 3 de marzo de 1915 (63), segun la que «si toda
particién supone previe inventario, a la vez que el conocimiento
del valor exacto de los bienes que lo forman, la subsiguiente liqui-
dacion que reconoce por hase deducciones legitimas, tales como las
deudas contra el caudal hereditario, pago de legados, divisiéon y
adjudicacién entre los herederos, claro se ve que este conjunto de
operaciones habran podido ser, y acaso sean, objeto de impugna-
cion legal, reparadora de agravios inferidos, pero no motivo serio
en que fundarse para desconocer que ellas constituyen el medio
mas adecuado que los albaceas tienen de dar cuenta del encargo
que la testadora les ha conferidos.

(62) Jurisprudencia civil, tomo 111, nam, 77, pags. 400 y sigs.
(63) Jurisprudencia civil, tomo 132, num 154, pags. 841 y sigs.
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Sentencia de 7 de enero de 1942 (64), segin la que: «Conside-
rando: Que en e] segundo motivo de! recurso se alega infraccién
del articulo 907 del mismo Codigo, que dispone que los albaceas
deberan dar cuenta de su encargo a los herederos, salvo el caso
en que éstos no sean determinados, pretendiendo el recurrente
que en tal infraccion se ha incurrido al estimar la Sala sentencia-
dora y aceptando lo declarado por el Juzgado, que el albacea ha
rendido ya dichas cuentas en €] curso de litis, y, por tanto, la cuzss-
tion queda reducida a averiguar el saldo, pero es manifiesto que
lo que se dice en el curso del procedimiento no se encamina sola-
mente al conocimiento del Juez, sino también al de las otras par-
tes, con las que se discute y se litiga y a las cuales se notifican las
declaraciones y alegatos producidos de adverso, quedando, por tan-
to, cumplida la finalidad del precepto, que es que los interesados
se enteren de dichas cuentas y puedan examinarlas, cosa que no
sucede cuando las cuentas se rinden al Juez fuera de contienda
judicial, sin intervencién ni conocimiento de los herederos, pero si
cuando se rinden en el curso de la litis, y seria improcedente exi-
gir al albacea una nueva rendicién de cuentas a los herederos
cuando éstos ya son sabedores de la que en contienda judicial se
ha rendido.» Habiendo declarado, ademas, esa sentencia que la
obligacion de rendir cuentas «queda cumplida con la practica de
las operaciones particionales, que constituyen el medio mas ade-
cuado que los albaceas tienen de dar cuenta de su encargos.

Setencia de 11 de abril de 1967 (65), que vuelve a repetir que
«la practica de las operaciones particionales constituye el modo
mis adecuado que los albaceas tienen de “dar cuenta” del encargo
que el testador les ha conferido».

(64) Aranzadi, num. 4.
(65) Aranzadi, nam. 2.207.
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X

QUIENES PUEDEN PEDIR LA RENDICION

La rendicién de cuentas a 10s nerederos en el Cédigo civil puede
ser reclamada zi los albaceas (bien de forma privada, bien judicial-
mente desde un principio, 0 cuando no hayan atendido aquélla
0 no sea satisfactoria) por los herederos, que tienen derecho a reci-
birla. Pero estimo que también puede ser reclamada por cualquier
otro interesado (asi los legatarios, que no hayan sido satisfechos),
va que una cosa es ante quién deban ser rendidas (s6lo ante los
herederos), y otra que la rendicidon pueda ser solicitada por quien
tenga interés en ella,

La rendicion de cuentas ante el ordinario, en la Compilacion,
la puede reclamar este mismo (66) o cualesquiera interesados.
Igualmente pueden hacer éstos respecto a la rendicién de cuentas
ante el Juez, que también cabe sea promovida por el Ministerio
fiscal (cfr. art. 1.103, L. E. C.).

En el caso de la sentencia de 25 de febrero de 1911 (67), reclamé
la rendicion el albacea que entré en funciones a la muerte del de
cuyo albaceazgo se pide la rendicion.

XI

PLAZO PARA PEDIR LA RENDICION

El plazo para reclamar la rendicion corre desde que el alba-
ceazgo acabd (68), ya que segun el articulo 1.972, 1.°, del Coédigo
civil, «el término de la prescripcién de las acciones para exi-
gir rendicion de cuentas corre desde el dia en que cesaron en sus
cargos los que debian rendirlasy» (89).

(66) Cfr. la Concordia de 27 de septiembre de 1335 (Constitutions y altres
drets de Cathalunya, 2, 6, 2).

(67 Jurisprudencia civil, tomo 120, nim. 84, pags. 504 y sigs.

(68) Lo que es una prueba mas de que la rendicién es posterior al fin
del encargo. Véase supra, VI.

(69) Cir. la sentencia de 9 de febrero de 1806 (Jurisprudencia civil, tomo 103,
namero 58, pags. 365 y sigs,).
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La duracién del mismo es de quince afos, para el Derecho
comun, a tenor del articulo 1.964 del Codigo civil, ya que se trata
de accién personal que no tiene sefialado término especial de pres-
cripcion (7€), y para el catalan, de treinta, a tenor del articu’o 344
de la Compilacion (71).

XI1
SALDO RESULTANTE DE LAS CUENTAS

Rendidas y aprobadas (72) las cuentas, los albaceas pueden
pedir a los herederos, o éstos a aquéllos, el saldo que resulte favo-
rable, bien a unos, bien a otros (73), compensandose—segun las
reglas generales (C. ¢, arts. 1.195 y ss.)—con lo que quienes resulten
acresdores debian a los otros (asi como las cantidades a que por
desembolso, remuneracion, etc., tengan derecho los albaceas).

La accion para reclamar el saldo dura—como la para exigir la
rendicién de las cuentas—quince afios en el Derecho comun (Codi-
go civil, art. 1.964) y treinta en el catalan (Comp., art. 344), ya que
ni una ni ofro marcan plazo especial para ella. Tiempo que se
cuenta desde la fecha en que el resultado de las cuentas fue
reconocido por conformidad de las partes interesadas (C. c., articu-
lo 1.972, 2.9). 0, si sobre tal resultado hubo disconformidad de éstas,
desde la disconformidad (74).

A tenor de] articu'o 1.100 del Cédigo civil. no se deben intereses
moratorios por el saldo, sino desde que éste haya sido reclamado.
Reclamacion que—obviamente——es distinta de la de la rendicion
de cuentas.

(70) Igual opina GITRAMA, PAg. 290

(71) Igualmente Puic FERRrRIOL, pag. 277

(72) Si la rendicién se hizo privadamente y las cuentas no se encontraron
conformes, se puede entablar la oportuna reclamaciéon ante los Tribunales, Si
la rendiciéon se hacia en acto de jurisdiccién voluntaria, se convertira en con-
tenclosa, y lo mismo entonces que si se hacia desde un principio en juicio
ordinario, por haber sido demandado el albacea para ella, seri la autoridad
judicial la que decida sobre los extremos en que discrepen los interesados.

(73) Cfr., sobre esto y lo siguiente, MaNREsa, pag. 884; Puic FERRIOL, pi-
gina 278; GarTi. pag 359.

(74) El articulo 1.971 no es aplicable al caso. sino que se refiere al comienzo
del plazo para exigir el saldo que, después del pleito consiguiente a la reclama-
cion del discutido, se declarase por sentencia.
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XIIT
GASTOS DE LA RENDICION

Los gastos de 1a rendicién son a cargo de la sucesién. Purc FEr-
RIOL (75) invoca, en apoyo de esta afirmacion, el espiritu del articu-
lo 284 del Cédigo civil, segun el que los de la rendiciéon de cuentas
de la tutela, son a cargo del pupilo, y €l articulo 260, 2.°, de la
Compilacién, que «da pie para Sostener .que la rendiciéon de cuentas
puede considerarse como una carga hereditaria hecha en interés
comun». Afirmaciéon exacta, pues, en efecto. aunque no ajustara en
otro lugar, cabria como uno de <«los demas gastos y cargas de
naturaleza andloga (a2 los enumerados)», a que el articulo 260 se
refiere al final (76).

Pero que si ni aun hubiera apoyo legal para conceptuar direc-
tamente los gastos de la rendicién como carga del caudal heredi-
tario, no obstante, el albacea que los hubiese sufragado de su
bolsillo podria pedir su reembolso por analogia de lo dispuesto
sobre el reembolso de las cantidades anticipadas por el mandatario
(C.c., art. 1.728).

Cédigos extranjeros, como el francés (art, 1.034) y el italiano
de 1865 (art. 911), establecen expresamente ser a cargo de la suce-
sion los gastos de rendicién de cuentas.

MANUEL ALBALADEJO,

Catedratico de Derecho Civil en la Universidad
de Barcelona,

(75) Pag. 279.

(76) Apoyo mas concreto prestaba a que los gastos en cuestion fuesen a
cargo de la herencia, el articulo 461, ultimo parrafo, del Proyecto de Compila-
cioén, segun el que: «Todos los gastos judiciales o extrajudiciales originados por
el cometido de los albaceas, seran a cargo de la herenciay.






Valor de la Jurisprudencia
en la elaboracion cientifica
del Derecho

SUMARIO: I. Introduccién.—II. El meétodo de investigacion y la realidad juri-
dica.—III. El método de investigacién y la dimensiéon prudencial del Dere-
cho.—IV, Naturaleza y funcién de la prudentia iuris—V. Valor metodolégico
de la casuistica.—VI. Valor metodolégico de la jurisprudencia.—VII. El mé-
todo de investigacion y la finalidad de la ciencia juridica.

I
INTRODUCCION

Entre un determinado oficio intelectual y el campo de la rea-
lidad en que ese oficio se desenvuelve hay una relacion tan intima
que la referencia a cualquiera de tales términos lleva neccsaria-
mente a hablar del otro, puesto que la naturaleza de un saber
depende de su objeto en cuanto éste se constituye en tema de
conocimiento, y a la vez la realidad que se hace objeto del saber
llega a nosotros no tal como es en si sino como noticia o término
de una actividad intelectual. El interés por el problema del método
de investigacion del Derecho resulta asi justificado por una radical
desconfianza respecto de ]la adecuacién del conocimiento a la rea-
lidad. Esto, que en gensral es propio de cualquier ciencia, lo es de
modo muy particular de la ciencia juridica, ya que su tema central
es ]a justicia, y ésta, como.forma social de] comportamiento hu-
mange, es esencialmente problematica.
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Este caracter intimamente prcblematico de la realidad juridica
se manifiesta de modo muy acusado en el orden de la aplicacion
del Derecho, donde se desconfia del valor de una sola decision y se
trata por ello de garantizar el acierto del juicio mediante la opor-
tunidad de sucesivas revisiones en diversas instancias. Desde el
nivel del conocimiento cientifico no cabe obtener una versién de
la realidad tan directa como la que se tiene en el orden del cono-
cimiento prudencial, y por otra parte, la tarea cientifica no esta
comprometida de la manera que lo esta el oficio judicial en la
suerte de esa situacién completamente singular que es el litigio.

Esta distancia entre el plano de la investigacion cientifica y el
plano de la aplicacién del Derecho (1), y por otra parte, la propia
naturaleza de]l quehacer cientifico, cuya misién no es realizar la
justicia, sino analizar y exponer teéricamente el sistema de normas
y principios que conducen a su realizacion, puede explicar e] riesgo
constante que acompafia a la ciencia juridica de quedar inmersa
en su propia trama nocional y pverder de vista un aspecto impor-
tante de la realidad que constituye el campo de su investigacion.
En este sentido se ha observado que «la ciencia juridica, si quiere
seguir mereciendo este nombre, ha de volver a la investigacion
de la realidad misma del Derecho, estudiandolo en su escueta di-
mension de fendémeno social que es, con los métodos apropiados
para lograr e] conocimiento de la verdad del Derechos (2).

II

EL METODO DE INVESTIGACION Y LA REALIDAD
JURIDICA

Hay un aspecto importante de la realidad juridica que parece
haber quedado oculto a los planteamientos generaimente adop-
tados en la metodologia juridica contemporanea. En el mejor de

(1) Cfr. Digz Prcazo, L, Estudios sobre la jurisprudencia civil, Madrid,
1966, pag. 23.

(2) Avrvarez Suarez. V., La jurisprudencia romana en la hora presente,
Discurso de recepcién en la Real Academia de Junsprudencia y Legislacién,
Madrid, 1966, pags. 20-21.
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0s casos, como sucede en los empefios metodoldégicos mas recientes,
e reconoce la insuficiencia del método dogmatico y la necesidad
le una aproximacion de la ciencia a la realidad; a este empefio
esponden todas las direcciones que han puesto de relieve los
arios aspectos de esta realidad que trascienden a una considera-
i6bn normativista del Derecho: los intereses, la naturaleza de las
osas, la valoracion de los fines, la decisién judicial. Pero la esti-
nacion de estos aspectos, exagerada muchas veces con detrimento
e 1a importancia fundamental del orden normative, no ha encon-
rado generalmente un lugar adecuado en el marco metodo’égico
e la ciencia. Parece como si ]Ja necesaria valoracion de estos as-
rectos de la realidad pudiera comprometer la dignidad de la acti-
ud cientifica o implicar una mengua del rigor y coherencia que
compafia a los primeros planteamientos sobre el método juridico.
i hoy es unanime la repulsa del método dogmatico, subsiste, sin
mbargo, al seguir otras direcciones metodologicas, 1a actitud de
ndependencia que anima, a la Begriffsjurisprudenz al suponsar que
. la ciencia juridica le basta para cumplir su migién aplicar «sus
ropios metodos». Es quiza esta actitud la que ha impedido du-
ante tanto tiempo al pensamiento cientificc penetrar en esa zona
oncreta de la realidad juridica gobernada por la prudentia iuris.

La utilizacién de los diversos factores metodoldgicos se ha cen-
rado entre nosotros en un juicio practico de valoracién «que ha
e ser llevado a cabo haciendo un uso constante de la prudencias,
3 cual se considera necesaria no s6'0 en la elaboracién y en la
1terpretacién de las leyes (a través de la jurisprudencia de los
ribunales), sino también en la tarea cientifica de investigacion
el Derecho (3). Este modo de proceder pone al descubierto un
specto basico del problema del método y abre la perspectiva de
onocimiento propia de la ciencia al plano de la realidad juridica
ropio del conocimiento prudencial. S6lo una actitud cientifica
nimada por la virtud de la prudencia estd capacitada para inte-
rar en €] orden de la ciencia los resultados de la prudentia iuris.

En rigor, la experiencia juridica singular es inaccesible al cono-
miento cientifico, puesto que éste es por su naturaleza un saber
:0Trico y se mueve necesariamente en un plano de principios y no-

(3) BeLTRAN DE HEREDIA, P. Refleriones en torno al método juridico, «Re-
sta de Derecho Privado», 1961, pag. 706.
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ciones de caracter geseral. Se puede decir que entre el plano de la
ciencia juridica y el de la prudentia iuris hay una distancia insal-
vable, y que, por tanto, Ja mentalidad cientifica, aun cuando esté
animada por un sentido de prudencia. no puede acceder al nivel de
conocimiento propio de una tarea juridica prudencial. Con ello
no se quiere decir, como es obvio, que la ciencia se deba desinte-
resar de los resultados de esta tarea; tal proceder no se podria
mantener légicamente, puesto que }as realizaciones méas genuina-
mente prudenciales—Ila creacién y la aplicacion de las normas
juridicas—son Jos datos elementales que sustentan el conocimiento
cientifico. Se trata sencillamente de subrayar que el método cien-
tifico no permite por si solo una comprension total de la realidad
juridica. Reconocido este limite, se hace necesario dirigir el cono-
cimiento, mas alla del punto en que el método cientifico se detiene,
al campo de las decisiones juridicas singulares; puesto que la
ciencia no puede desconocer este aspecto de la realidad y dado
que para conocerlo no es idoneo el método cientifico, se debera
reconocer a'guna forma de aproximacién de la ciencia a ese sector
de la realidad juridica dominado por la prudentia iuris.

E) problema del método de investigacion resulta asi inicialmen-
te determinado por estas dos proposiciones: a) si el meétodo de
investigacion cientifica se desenvuelve en un plano de nociones
tedricas y si éstas nociones implican, por la propia naturaleza del
objeto del Derecho, una referencia a la realizacion de la justicia,
el primer postulado del método de la ciencia juridica serd la ancilar
vinculacién de la teoria a la realidad juridica; b) si determinados
aspectos de la realidad juridica trascienden el plano tedrico de
conocimiento propio de la ciencia, se habra de reconocer la depen-
dencia del método de investigaciéon cientifica de otras formas de
investigacion de la realidad juridica, tales como la filosofica y la
prudencial (4).

(4) Ofr. MarTiNez Dorar, J. M, La estructura del conocimiento juridico,
Pamplona, 1963.
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III

EL METODO DE INVESTIGACION Y LA DIMENSION
PRUDENCIAL PEL DERECHO

Ha quedado apuntada anteriormente la distancia entre la pers-
pectiva de conocimiento en que se desenvuelve el quehacer cienti-
fico y aquella otra, mas préxima al plano de la experiencia juridica,
en que se mueve la prudencia. Conviene a la naturaleza de la
ciencia una forma de conocer ordenada a facilitar en toda su
extension y profundidad la comprension de la realidad. A la pru-
dencia, en sentido estricto, corresponde configurar esta realidad
con criterios de justicia, tanto en un orden de preceptos generales
(elaboracion del Derecho) como en un orden de decisiones singu-
lares (aplicacion del Derecho). Es claro que la ciencia y la pru-
dencia se comportan ante la realidad de modo bien distinto, de
acuerdo con la funcién respectiva que les atane. De aqui que una
cierta distancia entre ambas deba existir siempre necesariamente.
Sin embargo, esta natural diferencia en el modo de conocer, im-
puesta por la diversa funcion de una y otra, no postula una abso-
luta independencia, aunque de hecho se haya producido la sepa-
racién al sobreestimar el valor de las decisiones singulares, como
reaccion frente a los abusos del conceptualismo, o al centrar todo
el empeno de Ja tarea cientifica en la perfeccién légica de un
sistema que inicialmente ordenado a la explicacion de la realidad
acaba alejandose de ella (5).

Desde el lado de la ciencia se reconoce hoy la necesidad impe-
riosa de una aproximacién a ]a realidad. A este respecto importa
especialmente ponderar e} interés que ofrece desde un punto de
vista cientifico el campo de la experiencia juridica gobernado por
la prudencia. Conviene a tal fin considerar: a) en qué consiste el

(5) El sistema, como instrumento tedrico. ha de mantenerse para respon-
der a la finalidad de la ciencia en adecuacién constante con la reahdad. En
cste sentido sefala AwvarRez Svuirez, V, Conjetura y verdad histérica, en el
libro de Homenaje a don Nicolds Pérez Serrano, I, Madrid, 1959. pag. 13, que
los conceptos juridicos «sélo estin legitimados st han sido obtenidos sobre
datos reales, en un proceso de abstraccién y clarificacién que no les divorcre
en momento alguno de la realidad de la que son expresiony.
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oficio de la prudencia y de qué modo interviene en la conformacién
de la realidad juridica; b) en qué aspecto concreto o bajo qué
perspectiva formal interesa a la ciencia juridica el conocimiento
de ese sector de la realidad dominado por la prudencia; c¢) qué
camino es mas adecuado a la naturaleza de }a ciencia para inten-
tar la aproximacién a esa realidad.

Sefiala Pieper en su conocido estudio sobre la prudencia como
una de las acepciones dominantes de la palabra en el lenguaje
vulgar viene a identificar esta virtud con una suerte de habilidad
para eludir el bien (6). La acepcion quiza mas corriente la presenta
como un habito de signo contrario a la precipifaciéon en la con-
ducta 0 en el juicio, o también cémo una actitud defensiva y con-
servadora, enemiga del riesgo, proclive a la inhibicién, fuente de
indecisiones. Nada mas lejos de] significado positivo que tiene esta
virtud entre los clasicos, que la consideran como virtud clave del
comportamiento humano, en tanto que de ella depende la rectitud
de las acciones. En este sentido, la prudencia no se refiere tanto
al fin de las acciones como al acierto en la eleccién de los cami-
nos y medios que conducen al fin de cada accién (7). Y asi, puede
considerarse como un ingrediente esencial de toda tarea metodo-
logica. Antes apuntabamos este significado al ponderar la nece-
sidad de la prudencia en toda actividad juridica, también en la
investigacion cientifica del Derecho.

La importancia de la prudencia en el orden juridico se com-
prende si se tiene en cuenta que es ella como «proa inteligentes de
la justicia (8), la que configura ese orden. De tal modo, se puede
hablar sin hipérbole de una dimension prudencial del Derecho.

v

NATURALEZA Y FUNCION DE LA «PRUDENTIA TURIS»

La metodologia contemporanea no ha explicado de manera sa-
ticfacteria el proceso de aplicacion del Derecho; es decir, el tran-

(6) PiIeper, J, La prudencia, Madrid, 1957, trad. de M. GARRIDO, pags. 59
y sigs.

(7) PrIeper, La prudencia, pag 75

(8) Cfir. P1eper, La prudencia, pag 100.
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sito desde el plano de conocimiento de los preceptos generales
al de la decision judicial. La controversia metodolégica es preci-
samente una constante tensién dialéctica entre dos planteamien-
tos radicales: e] racionalismo y €l voluntarismo. En el primero se
desconoce la fuerza configuradora de la prudencia sobre la reali-
dad juridica. En el voluntarismo se exagera el valor configurador
de la decisién al no reconocer esa impronta intelectual de la
virtud de la prudencia que aleja la decisién de la zona de los actos
arbitrarios. La doctrina de los clasicos sobre la prudencia permite
explicar de modo coherente—al menos, de modo mas coherente que
lo ha hecho e] pensamiento juridico moderno—la conexién entre
el orden normativo y el plano de las decisiones.

Los clasicos consideran la prudencia como un actoe de natura-
leza intelectual. Es, en el sentido mas cstricto, una forma de cono-
cimiento, pero de conocimiento practico, no teédrico. El ordzan de
las verdades practicas en que se mueve la prudencia supone una
correspondencia con la realidad distinta de esa otra conformidad
del intelecto con la real propia de la verdad especulativa. MARTINEZ
DoraL sefiala que «la verdad en lo practico ha de ser cosa distinta
de esta conformidad, porque ’lo real’, a 1o cual habria de confor-
marse el entendimiento, no existe todavia», ya que «la razén préac-
tica no tizne por oficio especular con objetos, sino todo lo con-
trario: realizarlos». Y el mismo autor indica que «como no hay
posibilidad en este caso de que la razdén se acople a una cosa ya
hecha (pues es ella '‘justamente la que tienz que hacerlo), su
rectitud y acierto solo puede provenir de 'a adecuacion de la razoén
con su principio directivo; es decir, con la tendencia impulsora
de la voluntad que mueve a obrar» (9). No cabe suponer que la
verdad practica que se contiene en una decision prudencial posea
un grado de certeza inferior al de la verdad especulativa; tanto una
como otra implican una disposicion abierta y diligente de la mente
hacia la realidad, que en un caso se detiene en la contemplacién
de esta realidad (verdad especulativa), y en otro, trata de fundar
sobre la posesion intelectiva de ia realidad el valor objetivo de
la decisi6én (verdad practica) (10).

(9) MarriNez DoRrAL, La estructura del conocimiento juridico, pag. 86.

(10) Segun PIePER, La prudencia, pag 83, «el sentido de la virtud de la
prudencia es que el conocimiento objetivo de la realidad se torne medida del
obrar; que la verdad de las cosas reales se manifieste como regla de la acciény,
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Esta naturaleza intelectual de la prudencia ]la sustrae del do-
minio de los actos irracionales; pero en vano se pretenderia encon-
trar en Ja resolucion prudencial una seguridad «teorica» sobre el
acierto de la decisién, que es, como dice PIEPER, la ilusion latente
en la sobrevaloracion de la casuistica (11). La inseguridad que
acompaia a la decisién prudencial deriva de la naturaleza de su
objeto, que es algo concreto y singular, y de su funcion creadora,
por la que se introduce en la realidad humana algo nuevo; de
aqui, la tendencia a presentar las decisiones prudenciales como
verdades relativas (12), actitud que refleja el intento vano de
establecer una correlacion del juicio prudencial con algo dado
przviamente o de medir el acierto del juicio singular por una
regla de valor universal.

La adecuacién con la realidad que se propone a la prudencia
no se obtiene sin una decisidon: ésta constituye el objeto de la
virtud. Y en este punto aparece el riesgo, inherente a la practica
de la prudencia, de tomar una decisién errada. El afan de perfec-
ciébn que late en el espiritu humano puede llevar, por un dese
desmedido de garantizar el acierto, a retrasar una decisién que ha
de tomarse dentro del marco concreto de unas circunstancias
determinadas, entre las cuales se perfi'a con caracteristicas muy
acusadas e] tiempo oportuno en que la decisién ha de tomarse;
de suerte que dejar la decisiéon para otro momento puede consti-
tuir un acto de imprudencia. Este riesgo de la decisién prudencial,
en cuanto supone un serio comproiniso de la propia libertad y res-
ponsabilidad, puede conducir a la inhibicion (13).

En la dimensién creadora de la prudencia reside sin duda el
aspecto mas importante de esta virtud desde e! punto de vista
de la ciencia. Los resultados de la prudencia en el plano de la
expzriencia juridica singular entran en la perspectiva de la ciencia

(11) Cfr, Pieper, La prudencia, pig. 90.

(12) Cfr, DeL VeccHIo, G., La veritqa mella morale e nel Diritto, 3.» ed,
Roma, 1954, pag. 47.

(13) Tal actitud, contraria a la naturaleza y al oficio de la prudencia,
esta expresamente sancionada en nuestro Cédigo civil al disponer su articulo 6.,
parrafo 1.0, que «el Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de las Leyes, incurrird en responsabilidad». En cierto modo, y sin
necesidad de considerar la jurisprudencia como fuente de Derecho. el legislador
parece suponer, al establecer ftal sancién, que alguno de los tres supuestos
enunciados—silencio, oscuridad o insuficiencia—apareceri siempre en 1la situa-
cién de conflicto que postula la accidon creadora de la prudencia judicial.
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como una parte vivisima de esa realidad problematica que es la
justicia. La prudencia «no se limita a una interpretacion tedrica
de la rea'idad juridica, sino que interviens en ella, dandole nueva
configuracion e introduciendo en ella nuevas normass» (14). La cien-
cia asiste pasivamente desde un nivel espaculativo a ese acontecer
vital de "a justicia por los caminos que va trazando la prudencia.
Es claro que el conocimiento directo de la realidad juridica sin-
gular y la conformacion de esta rzalidad, segin criterios de jus-
ticia, corresponde exclusivamente a la prudentia iuris. Pero los
resultados del oficio prudencial, en cuanto configuran con una
nueva imagen la realidad juridica y cambian, por tanto, los datos
—y con ellos los planteamientos—del conocimiento generalizador,
se han de integrar, mediante una observacién constante de ese
campo en que se desenvuelvz la prudencia, en los supuestos que
constituyen la trama sustancial del conocimiento cientifico.
Hasta aqui hemos intentado exponer en lineas generalzs en qué
consiste e] oficio de la prudencia y de qué modo su funcién crea-
dora importa a la ciencia juridica para mantenerse vinculada al
plano d= la realidad juridica singular, que la ciencia, por su proovia
naturaleza, no puede conocer directamente. Queda por ver !'os me-
dios de que dispone la ciencia para llegar al conocimiento de esa
zona des la realidad, y a este respecto es interesante analizar las
posibilidades que le ofrecen la casuistica y la jurisprudencia.

A%
VALOR METODOLOGICO DE LA CASUISTICA

El interés despertado en el pensamiento juridico moderno nor
las llamadas teorias realistas del Derecho se ha traducido desde
el punto de vista de la metodologia en una revalorizacion de la
casuistica. En general, este término se utiliza con escaso rigor, aso-
ciandose principalmente a una mentalidad juridica conformada
por el positivismo judicialista y contraria al pensamiento sistema-
tico. En nuestra doctrina civilista, el término se emp'ea principal-

(14) MarTingz DoORAL, op. cit, pag. 91.
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mente para designar el método didactico que permite corregir las
desviaciones de una ensefianza que por mucho tiempo ha sido
entre nosotros, y asi se suele reconocer, excesivamente dogma-
tica (15).

Con propoésito mas amplio ha defendido D’Ors la apiicacion de
un método casuistico a la investigacion del Derecho. Si los juris-
tas, dice D’ORrs, quieren recuperar su dignidad de «verdaderos juris-
prudentes, formuladores de }os criterios de 10 justo y de lo injusto,
es necesario que recobren la conciencia de que el casuismo consti-
tuye el verdadero meétodo de la jurisprudencias (16). Precisamente
por cons:derar que el objeto del juicio es siempre el caso concreto,
toda labor juridica serid eminentemente casuistica, por lo que el
mas adecuado método de investigacién, e incluso de exposicion del
Derecho, sera el casuismo (17), lo qus se extiende también al
ambito de la ensefianza, respecto al cual sostiene D’ORS: «no 125 la
sistematica juridica, con su deficiente método dierético y candnico,
la que puede servir a ese fin ieducativo, sino que tal educacién se
consigue mejor, y diria que unicamente por medio del aprendizaje
de una rica casuistica. Una vez mas insistimos aqui en que el ver-
dadero método juridico es el casuistico, norque so6lo del caso con-
creto cabe predicar la justicia o injusticia, y en eso consiste fun-
damentalmente la actividad dictaminadora del jurisconsulto» (18).
Se proyecta en esta actitud metodolégica la tesis del autor sobre
el valor axial de la funcién del Juez en el proceso de creacion del
Derecho (19).

En nuestra opinién, la justicia o injusticia no sélo se predica
del caso concreto, sino también del ordenamiento juridico respecto
a la realidad social. Mas aun dando por valido e' planteamiento
de que la justicia se realiza, en el sentido mas estricto, dentro del

(15) Cfr. Diez Picazo, Estudios Sobre la jurisprudencia civil, pag. 20.

(16) D'Ors, Per una interpretazione realista dell’art. 6.0 del Codice civile
spagnolo, «Bolletino Informativo dell'Instituto Giuridico Spagnolo in Romapy,
1962, nums. 38-39, pag. 10.

(17) D’Ors, Principios para una teoria realista del Derecho, «Anuario de
Filosofia del Derecho», 1953, pags. 328-329.

(18) D'Ors, Discurso inaugural (Apertura del curso académico 1955-1956
en la Universidad de Santiago de Compostela), pag. 25.

(19) Para la recta comprensién de esta tesis y, en particular del sentido en
dque D’Ors habla de «casuismop, etc., cfr. De la «prudentia iursw, a la «Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo», «Informacién juridica», 1947, pp. 63-82; y ahora,
su obra fundamental Derecho privado romano, Pamplona 1918, pp. 2, 7, 28, 106.
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marco de las situaciones juridicas singulares, de ello no se sigue
necesariamente que €] método de investigacion cientifica deba ser
casuistico. Se podria incluso admitir con Gray que las decisiones
de los Tribuna'es constituyen «el dato primario sobre el que la
ciencia juridica debe trabajars (20), en cuya hipotesis se deberia
concluir que la tarea de la ciencia comienza precisamente donde
termina la tarea de los Tribunales. De tal suerte, la ciencia podria
optar por uno de estos dos caminos: a) convertirse en casuistica,
como una forma ledrica del conocimiento dominada por la induc-
€ién y orientada a la preparacion de los oficios forenses; b) verte-
brarse como una «ciencia de principioss—no necesariamentes axio-
matizante—mediante un trabajo de critica y construccion sisie-
matica mas alla de las posibilidades que ofrece la induccién.

Ni siquiera para lcs fines propios dz la actividad judicial cons-
tituye en principio la casuistica un meétodo mas aconsejable que
e] método dogmatico (21). Si la decisién judicial supone cierta-
mente la creacion de una norma particular (22), es claro que esta
norma no podra ssr predeterminada desde el planc de' conoci-
miento especulativo; desde este plano, la actividad prudencial po-
dri ser orientada indistintamente, tanto por criterios de analogia
sobre la base de un repsrtorio mas o menos amplio de casos como
por un dictamen de principios y normas generales. Seguir uno u
otro camino dependera en ultima instancia de la organizacién
juridica en que se desenvuelva esa actividad.

La sobreestimacién de la casuistica en el realismo es un feno-
meno muy semejante al del valor exagerado atribuido a la cons-
truccion sistematica en la metodologia normativista. Si los akusos
dogmaticos han alejado a la ciencia de ]a realidad, de modo seme-
jante la mentalidad casuistica puede conducir a una <raciona'i-
zacions de la prudencia: lo que ésta tiene de conocimients vivo
y capacidad creadora ante las situaciones juridicas singu’ares

(20) Cfr. TAREeLLO, Il realismo giuridico americano, Milano, 1962, pags. 32-33.

(21) Es frecuente dar por supuesto que el casuismo constituye la forma
mas genuina de aproximacion al campo Jde la actividad judicial, cuando lo cierto
es que «los juicios de la casuistica, como los de cualquier otro tipo de saber
moral universal, permanecen por necesidad en el plano de lo inconcretoy (MAR-
TiNEz DoRraL, La estructura del conocimiento, pag. 95).

(22) En el sentido que se indica mas adelante. Con otra significacion se
habla también de la decisidn judicial como norma juridica individual, Por ejem-
plo, KELSEN, Was ist juristischer Positwismus?, «Juristenzeitung», 1965. pag 466.
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puede ir debilitandose progresivamente por la fuerza de los pre-
cedentes. Si el procedimiento de subsuncién logica se considera
insatisfactorio porque deshumaniza el litigio, no ofrece mejor suer-
te 1a mentalidad judicial que se debate entre el recurso a la ana-
logia y 1a espontaneidad de criterio sin norma objetiva en la que
anclar la decision.

Desde el punto de vista del método de investigacién, la casuis-
tica no ofrece a la ciencia una perspectiva inédita de la realidad
juridica; puede ilustrar a la ciencia con ejemplos, pero no enri-
quecer y transformar los supuestos reales dei conocimiento cien-
tifico,

VI

VALOR METODOLOGICO DE LA JURISPRUDENCIA

Si entre los diversos afanes de la metodologia juridica actual
hay una nota sobresaliente por encima de todas las divergencias
de opinién, esta nota es sin duda la estimacion de las decisiones
judiciales como un aspecto de la rea'idad juridica que la ciencia
no puede desconocer. Este tema ocupa un primerisimo plano en !os
estudios mas recientes sobre el método juridico. Los trabajos pu-
blicados en estos ultimos afos sobre la aplicacién del Derecho
y el valor de la jurisprudencia reflejan un estado de opinién
abiertamente hostil a la mentalidad normativista dominante en
la metodologia del siglo xIx.

Ejemplo muy significativo de la importancia que hoy se reco-
noce entre nosotros a la jurisprudencia son las referencias que se
hacen a las funciones de interpretacion, integracién y correccién
del ordenamiento por los 6rganos jurisdiccionales en el Proyecto
de Ley de Bases para la modificacién del Titulo preliminar del
Cdédigo civil (23). En orden al valor que se reconoce a la juris-

(23) E] Proyecto, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas
(nam, 935, 25 de octubre de 1966) dispone en la primera de las bases: «Se
enunciaran, de modo directo y sistematico, las fuentes del Ordenamiento juri-
dico, teniendo en cuenta aquellas directrices que. ya recogidas en el Coédigo. se
mantlenen inalteradas, asi como nuevas vy autorizadas elaboraciones de la doc-
trina adaptadas a la realidad social, n tal sentido se ponderara el doble signi-
ficado, informador y supletorio, de los principios generales del Derecho y el
innegable valor complementario que en materia civil corresnonde a la jurispru-
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prudencia, el Proyecto responde, con todas las matizaciones que
se quiera, a un estado de opinién general en nuestra doctrina
cientifica (24) No es necesario que la jurisprudencia se incluya
entre las fuentes del Derzcho vara convenir en que ha de ser
«entendida y utilizada como un factor metodolégico de infinita
riqueza y tota'mente necesario para la investigacion del Dere-
cho» (25). Este es precisamente el aspecto que ahora importa
destacar.

Afirmabamos, al exponer los iimites del método de investiga-
ci6n, la necesidad, generalmente admitida, de una aproximacién
de la ciencia a ese campo de las decisiones singulares al que el
método cientifico no puede acceder directamente. El medio para
lograr esta aproximacién ha sido apuntado por HerNANDEZ GIL
al ponderar que si la labor cientifica, por estar dirigida a ]a elabo-

dencia, ausente hasta hoy en el texto de nuestro primer Cuerpo legal, ya que
no de otros preceptos de nuestro ordenamiento y del usus fori» (base primera).
Mas mmportancia que esta referencia tiene la exigencia formulada en la base
segunda: «Se estableceran aquellos criterios fundamentales para la interpre-
tacién de las normas que sin hallarse formalmente determinados por el Cédigo
en su titulo preliminar, han sido inducidos por la jurisprudencia y elaborados
por la doctrina, Asimismo, con prudente flexibilidad, habri de preverse la
investigaciéon integradora y aun correctora, dclimitando el campo de aplicaciéon
de la analogia y de la equidady

(24) La bibliografia espaiola es muy smplia. Entre los trabajos mas impor-
tantes: CLEMeENTE DE Dieco, F, El método de la aplicacion del Derecho civil,
«Revista de Derecho Privado», 1915 pags. 258 y sigs; 1916, pags. 285 y sigs.;
La jurisprudencia como fuente de Derecho, Madrid, 1925; Método en la decision
de los casos controvertidos ante los Jucces y Tribunales, Madrid, 1940 (un am-
Pho resumen de este discurso en la «Revista General de Legislacion y Juris-
prudenciay, tomo 169, 1941, pdgs. 125 y sigs); De CasTRO, Derecho civil de
Espana. Parte general, I, Madrid, 1955, pags. 550 y sigs.; CastAN ToBefNas, J.,
La formulacion judicial del Derecho rJurisprudencia y arbitrio de equidad),
2+ ed., Madrid, 1954; Puric Bruravu, J., La jurisprudencia como fuente del De-
recno (Interpretacion creadora y arbitrio judicial), Barcelona, 1951; Como ha
de ser invocada la doctrina civil del Tribunal Supremo, «Reavista Juridica de
Catalunay, 1953, pags. 41-57. Al reconocimiento de la dimensién creadora de la
Jurisprudencia en nuestra doctrina cientifica han contribuido de modo muy nota-
ble los estudios de J. Puic BRUTAU y A. D’ORs, que se destacan justamente como
representantes mas caracterizados del realismo juridico espafiol. Cfr. CasTAN
VizqQuez, J. M., Las teorias realistas del Derecho, en el yolumen II de los Estudios
en homenaje del doctor Serrano y Serrano, Valladolid 1965, pags. 65-79. A los
estudios citados se afiade ahora la obra fundamental de Digz Picazo, L., Estudios
sobre la jurisprudencia civil, Madrid, 1966, animaca, como dice el autor en el Pro-
logo por «la preocupaciéon constante por comprender lo que el Derecho sea y por
tratar de establecer, aunque sea de modo intuitivo, la inaprehensible relacién
entre el Derecho cristalizado en los textos legales y el Derecho que incesantemente
se realiza en las decisiones de los casosy».

(25')7) BELTRAN DE HEReDA, P, Reflexiones en tormo al método juridico, pa-
gina, 705,
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racion de un sistema, ha de propender a la generalizacion, ello no
excluye la importancia que tiene también para ella el analisis de
los supuestos de hecho: «La generalizacién entrafha una supera-
cion del casuismo de !a vida real, asi como también de aquel
casuismo mas mitigado que todavia se encuentra en las normas.
Pero la generalizacion sera tanto mas eficiente cuanto mas amplia
y profundamente aparezca asentada sobre un analisis de los su-
puestos de hecho contenidos o implicados en las normas. Conci-
biendo las actividades juridicas en una relacién de concurrencia
para la elaboraciéon del Derecho y el cumplimiento de sus fines,
facilmente se comprende que la actividad cientifico-juridica tiene
que proseguir la tarea emprendida por la actividad legislativa. Si
a virtud de ella se han previsto y enunciado supuestos, es clarc
que el cultivador de una ciencia juridica particular—el civilista—
no cumple su cometido reproduciendo los supuestos tal como apa-
rezcan en las normas. Precisa inquirir sus matices, determinar sus
facetas, llevar a cabo un anilisis individualizador, que representa
una verdadera explanacion de este importante aspecto de la norma.
Para ello es indispensable esforzarse en conocer y comprender la
realidad social. Pero el esfuerzo intelectual o imaginativo no basta.
La cambiante multiplicidad de los hechos frustra los mas acabados
calculos, De ahi la importancia de una estrecha colaboracion con
la jurisprudencia: ésta brinda a aquélla un insustituible mate-
rial> (26).

Se reconoce aqui el notable valor critico que tiene la juris-
prudencia en la elaboracién cientifica del Derecho. Sin embargo,
cabe todavia subrayar mas enérgicamente el valor creador de la
jurisprudencia; no aludimos a su posible consideracion como fuen-
te del Derecho, sino a su pape' activo en el procsso de «realizaciéon»
del Derecho y, por tanto, en la configuracion de la realidad juri-
dica. No se trata simplemente de que la tarea de la ciencia sea
facilitada por las posibilidades criticas de concrecion del ordena-
miento que brinda la jurisprudencia, ni tampoco de llegar a un
conocimiento mas profundo y matizado del que ofrece la contem-
placion directa de los textos legales. Se trata de llegar al conoci-
miento de la realidad juridica; conocimiento que no cabe obtener

(26) HernANDEzZ GiIL, A., Algunos protlemas metodolégicos, «Anales de la
Academia Matritense del Notariadon, XII, Madrid, 1961, pag. 31
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simplemente a través del estudio de las fuentes del Derecho (en el
sentido usual de la expresién), puesto que éstas constituyen tan
solo un aspecto parcial de aquella realidad.

La importancia de la jurisprudencia en la elaboracién cienti-
fica del Derecho no puede ser precisamente valorada si se pierde
de vista su dimension creadora. Acaso la doctrina cientifica de los
paises organizados politicamente bajo el predominio de la ley
no ha tomado clara conciencia del fenomeno de transformacion
profunda que se esta operando incesantemente en el seno de su
organizacion juridica por obra de la jurisprudencia.

Precisar el sentido en que la ciencia ha de valorar las resultados
de la jurisprudencia resqueriria un analisis mas detenido y pro-
fundo de lo que aqui podemos intentar scbrc cémo se produce esa
«inaprehensible relacion» entre el Derscho cristalizado en los tex-
tos y el Derecho que se realiza en las decisiones (27).

El sentido dz esta relacion se enfoca todavia con una menta-
lidad en excesp normativista, situando en el plano normativo el
centro de gravedad de la tarea de aplicacion del Derecho. Estamos
accstumbrados a contemplar la jurisprudencia como un zlemento
en cierto modo «circunstancial» de la ley, de «valor comp'emen-
tario», como se dice en el citado Proyecto de Ley de Bases para
la modificacién desl Titulo preliminar del Cédigo. El valor cienti-
fico de la jurisprudencia se cifra principa!mente en la pcsibilidad
de <explanacién de este importante aspecto de la norma» que es
el supuesto de hecho. En la doctrina alemana actual, frente a la
explicacion del fendmeno de aplicacion del Derecho como una
tarea de subsunciéon logica, se subraya la importancia de la idea
de concrecién de las proposiciones juridicas (28) a través de la
actividad judicial, pero en general con esta idea no se acierta a
explicar en su plena significacién la dimensién creadora de la
jurisprudencia (29). Entre nosotros puede considerase dominante

(27) Diez Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, pag. 21.

(28) El término concrecién no siempre responde a una orientacion realista’
de la actwidad judicial. Asi, por ejemplo, KELSEN, Was ist juristischer Positipis-
mus?, «Juristenzeitungy, 1965, pag. 465: «Die Setzung individueller Rechtsnor-
men ist die spezifische Funktion der Gerichte. Indem diese einen Konkreten
Fall in Anwendung einer generellen Rechtsnorm entscheiden, ist ihre Entschei-
dung emne individuelle Rechtsnorm : die Individualisierung oder Konkretisierung
der angewendeten generellen Rechtsnormsy.

(29) Coing, H, Grundzige der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950 (irad. esp. de
J. M. Mavurr, Barcelona, 1961); EnciscH, K., Die Idee der Kongretisierung in
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la, explicacién de la tarea judicial como «un desarrollo esencial-
mente individualizador de la normas (30).

En tales términos el fendémeno de aplicacién del Derecho como
actividad crzadora no parece correctamente planteado. Entiéndase
bien que al apuntar este defecto de planteamiento no estamos pro-
poniendo la desvinculacion del Juez de los preceptos del Ordena-
miento juridico, que es la tesis que inspira los empefios metodo-
légicos del signo voluntarista. Lo que tratamos de subrayar es la
conveniencia de un enfoque del fenémeno de la aplicaciéon del
Derecho desde el punto de vista de un conocimiento prudencial,
en el que ciertamente entra como dato fundamental el Derecho
que deba servir de base a la decisién. Lo importante es que, tal
como se produce la decisién en el plano judicial, no parece que
sean las normas lo ques determinan el sentido de la decisién, sino
que mas bien es ésta la que da un sentido preciso, y en cierto modo
inédito hasta entonces, a las normas puestas en juego por el juicio
prudencial. Lo que se introduce en la realidad juridica por el oficio
judicial no son so6lo decisiones singulares, sino también precisiones
normativas que, en relacion con el sentido de los textos legales
«aplicadoss», constituyen en cierto modo nuevas normas (31).

El juicio no es tanto una individualizacién o concrecién de la
norma como una experiencia juridica singular en la que la situa-
cion enjuiciada es punto de partida para una busqueda de supues-
tos de hecho semejantes en el ordenamiento. Esta semejanza no
siempre se puede establecer de una manera inequivoca; con fre-
cuencia, el hallazgo del supuesto de hecho normativo mas préximo
al enjuiciado es el resultado de un proceso intelectual en el que
aparece implicada una cierta suerte de interpretacion; de tal
modo, las normas aplicables son seleccionadas segun una actividad

Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, Heildelberg, 1953; VIEHWEG, TH,
Topik und Jurisprudenz, Munich, 1953 (trad. esp. de L. Diez Picazo, Madrid,
1964); Bsser, J., Grundsatz und Norm in der richterligen Fortbildung des Pri-
vatrechts, Tibingen, 1956 (trad. esp. de E, VaLenTi Fron, Barcelona, 1961);
LareNz, K., Methodenlehre der Rechtswissenschaf, Berlin-Gottingen-Heildelberg,
1960 (trad. esp. de E. GIMBERNAT ORDEIG, Barcelona, 1966).

(30) HgrnANDEZ GiIL, Algunos problemas, pag. 30.

(31) Hace notar Driez Picazo c¢émo en el proceso vital de cada juicio cabe
apreciar una doble tarea: de busqueda y seleccién de la norma aplicable, y de
interpretacién de la norma juridica adecuada; en esta tarea, dice, «no se
ajusta el caso a la norma, sino al revés, esto es, interpretandola, se ajusta la
norma al cason (Estudios, pag. 25).
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prudencial que en todo momento es intelectualmente guiada por el
sentido de la situacién (32). La tarea de interpretacion que lleva
a seleccionar unas normas determinadas por su adecuacion a la
situacion sometida a juicio supone frecuentemente un <hallazgo»
de supuestos de hecho (normatives) que en rigor constituyen una
aportacidén del conocimiento prudencial.

La importancia de la funcién creadora de la jurisprudencia
no reside en un pretendido valor juridico vinculante de fuerza
analoga al de las restantes fuentes juridicas. Su funcion creadora
estriba en el juicio de valor singular que introduce en ia realidad.
Este juicio es enteramente peculiar; si se pone en correlacién con
el juicio de valor general, insito en la norma aplicada, se revela
comoe una norma «distinta» y en cierto modo nueva. La importan-
cia que esta norma singular tiene para la ciencia se manifiesta
en la relacién que tal norma establece entre la norma general y el
caso enjuiciado. Esta adecuacion, contemplada desde una vertiente
dogmatica, se nos muestra como una relacién cuyos términos
(«caso» y «norma particular») han de ser integrados en un cono-
cimiento generalizador de direccion inversa a la seguida en el
conocimiento prudencial, pues lo que aqui se presenta como tér-
mino de la actividad intelectual (concrecién de la norma general,
por asi decirlp) es punto de partida en la actividad cientifica (ana-
lisis del «caso» y de la «norma particu'ar») para la tarea de
sintesis. .

Es claro que la proposicion justa que se contiene en la norma
general es distinta de la que se propone llevar a cabo la decision
judicial. La norma general pretende una adecuacién con un sector
de la realidad social considerado con un grado de generalidad
semejante al de la propia norma. El juicio prudencial, en cambio,
postula una adecuacion entre la norma particular que en él se
formula y la situacion juridica singular.

(32) A este respecto dice Diez Picazo: «Suele decirse que la llamada ’apli-
cacion de la Ley’ es un ajuste 0 un encaje de caso concreto en alguno de los
supuestos hipotéticos previstos por las normas judidicas. Pero si uno observs
atentamente lo que de verdad ocurre en la realidad que nos circunda, pusde
ser que cabalmente se llegue a la conclusidén contraria, es decir. que al fabricar
esa historia que se va a decidir, al traducir a un lenguaje juridico lo que han
contado las partes y los peritos y los testigos, uno esté ya, consciente o incons-
cientemente. moldeando esa historia para que quepa en alguno de esos
hipotéticos supuestos de hecho, que por eso misme, al ir moldeando con arre-
glo a ellos los hechos, han dejado ya. de zer hipotéticosn (Estudios, pag. 24).

5
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La integracion de las decisiones singulares en la perspectiva
del conocimiento cientifico permite una comprensién del signifi-
cado y del valor real de las normas generales (33). La virtualidad
de las normas generales se pone a prueba en el juicio singular,
y éste supone una experiencia enriquecedora del sentido y alcance
de la norma general. El conocimiento de la norma general se
precisa en un doble sentido: en 1la deferminacién de limites del
hipotético supuesto de hecho de la norma, y en las nuevas posibi-
lidades de interpretacion que se producen por virtud del juicio al
situar la norma general en un campo de aplicabilidad definido
por la situaciéon enjuiciada.

La aproximacion a la realidad que ofrece la jurisprudencia no
se realiza directamente en e] plano de la interpretacion, aunque
ést2 es el aspecto que mas frecuentemente se suele destacar en la
doctrina, sino que tal aproximacién se verifica en 1o que la juris-
prudencia tiene de noticia; es decir, de conocimiento de un aspecto
de la realidad juridica inédito hasta el momento en que se pro-
duce el juicio.

Este aspecto de la realidad, implicado en }a situacion enjuicia-
da como hecho juridico singular, 36lo puede ser descubierto por el
conccimiento prudencial. A esto parece apuntar la definicion ulpia-
nea de jurisprudencia al poner como base de la prudentia iuris
la notitia rerum (34).

En las consideraciones anteriores hemos intentado poner de
relieve la fecundidad de una actitud metodolégica abierta a la
consideracién de la realidad juridica singular tal como esta rea-
lidad es conformada por las decisiones de la jurisprudencia. De
tal modo, como hemos dicho en otro lugar, la jurisprudencia
puede ser considerada no ya s6lo como una forma ejemplar de
interpretacién, como <«doctrina legal» (Gesetzslehre), sino tam-
bién, sobre todo, como fuente de conocimiento de la realidad,
coman exveriencia juridicas (Rechtserfahrung) (35).

(33) Cfr. Larenz, Metodologia, pags, 205-206.

(34) Cfr. ALvarez SUAREzZ, La jurisprudencia romana, pag 100.

(35) Recensién g la obra de J, L. Lacruz, El matrimonio y su economia,
en «Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht», 1964, pag. 650 El interés
cientifico de esta dimensién de la jurisprudencia aparece muy claramente subra-
yado por Dikz Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia, pag. 35
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VII

EL, METODQO DE INVESTIGACION Y LA FINALIDAD
DE LA CIENCIA JURIDICA

El método de investigacion de un delerminado campo o aspecto
de la realidad se define en funcion de la naturaleza del objeto.
que se trata de investigar y de la finalidad que se precpone el
intelecto al conocer. Si el objeto del Derecho es la realizacién de
la justicia, cualquier forma de conocimiento de lo juridico—filos6-
fica, cientifica o prudencial—debera referirse necesariamente a
este fin. «Esta fundamental referencia a algo realizable propor-
ciona a la ciencia de! Derecho uno de sus caracleres mas tipica-
mente distintives. Asi nunca podra decirse de ella que sea una
ciencia axiomatica, un conjunto abstracto de proposiciones 16gi-
camente deductibles de unos postulados primarios, sino una cien-
cia orientada hacia el analisis y la resolucion de problemas con-
cretos» (36). )

Sin embargo, €l método no se define solo por Ia necesaria refe-
rencia a esta prob’ematica realidad. La finalidad que guia al inte-
lectn en el conocimiento de esta realidad conllesva un moedo peculiar
de proceder al analizarla y describirla, una determinada actitud
noseolégica. Al exponer el modo de proceder de la jurisprudencia,
hemos intentado destacar cémo la tarea intelectual de busqueda
del Derecho aplicable esta orientada en todo momento por la
exigencia de dar una decisién conveniente—es decir, justa——a una
situacién juridica singular. La finalidad de la ciencia no es inter—
venir activamente mediante decisiones en la configuracién de la
realidad, sino tratar de explicitar, mediante proposiciones de indo-
le tedrica, 'a realidad juridica en toda su extension y profundidad.

La ciencia no se contenta con un conocimiento singular, sino
que aspira a obtener un conocimiento general de la realidad. Puesto
que el conocimiento de una realidad en la relacion de sus varios
aspectos singulares es mis perfecto que €l de cada uno de esos
aspectos aisladamente considerado, se comprende la aspiracion de

(36) MarTiNnez DoraL, op, cit., pag. 59.
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la ciencia juridica por alcanzar, como es propio de todo habito
cienlifico, una dimensién de! conocimiento tan amplia como la
rea’idad que constituye el tema de la ciencia. El campo tematico
dz la ciencia juridica, delimitado por las coordenadas de tiempo
y espaclo en que se desenvuelve e] Derecho positivo. posee tal grado
de conerzacién que la ciencia no nuede logicamente aspirar a un
conocimiento universal como el que se pronone la filosofia. Pero
si puede proponerse a'canzar, como medida de su aspiracién, un
conccimiznto general. La expresion de este conocimiento es el sis-
tema juridico.

La finalidad de la ciencia del Derecho es la explicacién siste-
matica de la realidad juridica. Y se comprende, con palabras de
HernANDEZ GIL, que hemos citado anteriormente, que la actividad
cientifico-juridica, «dirigida a la elaboracion de un sistema, haya
de propender a la generalizacion». Un sistema no puede construirse
sin logica; el sistema es una creacién logica, y en tal medida
logra ser una obra cisntifica. Esta proposiciéon es tan valida hoy
como en la metodologia del siglo x1x. Unicamente hay que tener
en cuenta, como diria Krug, que «<han cambiado 'as premisas» (37),
y con ellas, el planteamiento y el significado del sistema.

Si 'os datos de la construccién del sistema que se proponia
la Begriffsjurisprudenz eran fundamentalmente los que ofrecia la
concepcion positivista del Derecho entonces vigente, hoy se entien-
de que los datos no son so6lo los que ofrece el Derecho pcesitivo,
sino también los que se proponen desde la instancia de la filoso-
fia moral en €l plano del Derecho natural; si tales datos se pre-
sentaban entonces bajo una dimensién estitica y normativista,
hoy sz reconoce que los supuestos de que ha de partir la ciencia
juridica los proporciona no so6lo €l Ordenamiento juridico (estati-
camente considerado), sino también la actividad judicial; si en-
tonces el planteamientc de la elaboracion sistematica del Derecho
se hallaba dominado por la idea de que la perfeccion del sistema
ha de cifrarse en su coherencia légica, inmanente al sistema mis-
mo, hoy la perfeccidén del sistema se mide por su grado de adecua-
cién a la realidad. Si, en suma, el significado del sistema en una
concepcidon positivista estaba determinado por el dogma de la

(37 Kuug, V, Juristische Logik, 2. ed, Berlin, Gottingen-Heildelberg, 1958,
pagina 5. .
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plenitud del Ordenamiento juridico, y se presentaba consecuente-
ments como un sistema «cerrado», hoy, cuando las premisas han.
cambiadc, cuando se reconsce como base del sistema tanto la
relacion objetiva entre Derecho positivo y Derecho natural como-
la continuidad dialéctica entre norma general y decisién juridica
singular (38), ya no cabe seguir hablando de sistema «cerrado».
Se debera hablar de sistema abierto, 0 simplemente de sstema,
el cual, por la propia naturaleza del conocimiento cientifico, ha
de estar abierto a la realidad juridica en toda su extensién, y, por
tanto, a las exigencias de' Derecho nalural y a los resultados de
la funcion creadora de la prudentia iuris.

El sistema, en el sentido de totalidad con qus suele utilizarse el
término por 'a doctrina, sélo puede explicarse como una nocion
relativa a la unidad axiocloégica que funda el orden de relac.ones
entre los variadisimos valores y fines que protege el Ordenamiento
juridico. En un sentido logico, como advierte VIEHWEG «Su cons-
truccion no se ha realizado nuneca, aunque su existencia se presu-
pone usualmente en nuestro pensamiento juridico» (39). Por otra
parte, cuando se habla del sistema en un sentido légico, conviene
tener en cuenta que la légica no es un modo de proceder exclusivo
del pensamiento sistematico, sino dz toda forma de pensamiento;
en este sentido subraya VIEHWEG que los ncmbres de los argumen-
tos utilizados por !a légica juridica (a simili, a contrario. a maiore
ad minus) proceden de la tépica. lo que se comprenaz por cuanto
ésta no es del todo ajena al conocimiento deductivo, que es !'a ferma
de conocimiento mas tipicamente iogica (40).

EnciscH ha destacado la importancia de la «unidad de sentido
inmanente al Derecho, considerado como un todo» que subyace en
la estructura logica de todo sistema: 1a cual, por otra parte, no es
s6lo una construcciéon de la ciencia, puesto que la conexién logica
de las proposiciones cientificas est4a posibilitada y determinada vor
el ordenamiento: esta unidad latente en el ordenamiento y man-
tenida por un sentido de justicia, por la Rechisidee, que se vierte
en los conceptos fundamentales, en los principios organizadores, en
las instituciones, permite hablar de un «sistema interno» (no me-

(38) Cfr, Larenz, Metodologia, pag. 126
(39) VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia, pag. 114.
(40) VIEHWEG, T'Opica y jurisprudencia, pags 58-59.
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ramente «externo» o expositivo) cuya explicitacion constituye pre-
cisamente la tarea del conocimizsnto juridico (41).

La actualidad de la obra de VIEHWEG, por lo que representa
como aportacion fundamental a la metodologia juridica, acaso
pueda dejar por algin tiempo relegada a segundo plano la impor-
tancia tradicionalmente reconocida al pensamiento deductivo en
la e’aboracion cientifica del Derecho. Pero con todo el interés que
tiene la topica como forma del pensamiento probleméatico, no cabe
pensar que Ja imgortancia que ahora se le atribuye llegue a des-
plazar la funcién de la logica deductiva propvia del rensamiento
sistematico. Nuestra personal actitud metodolégica se halla muy
distante de cualquier forma de dogmatismo, y nos sentimos muy
vincu ados en nuestro modo de trabajar al meétodo aporético des-
crito vor VIEHWEG. Pero entendemos que el método de la tépica, al
que no es ajeno la mas perfecta construccidon sistematica, cubre sélo
una parte del camino quz ha de seguir la actividad cientifica. El
propio VIEHWEG reconoce una relativa ccntinuidad entre el cficio
de la topica v el procedimiento deductivo al afirmar que «la tépica
sefa’a como se encuentran las premisas; la l6gica las recibe y tra-
baja con ellass (42), Puesto que el vroceder de la tdpica sunone la
vinculacién a una situacién problematica, y una actitud critica muy
apropiada a los cambios de sifuacion del problema, es natural que
la ciencia juridica proceda segun e! método de la tépica en la
investigacién de la rea’idad juridica, que considerabamos mas atras
como una realidad constitutivamente oroblematica.

Pero es propio del conocimiento cientifico establecer proposicio-
nes de validez general, aungue no necesariamente mantenerlas de
una manera indefinida. Sin tales proposiciones dificilmente podrian
adoptarse «puntos de vista» segin el proceder de la tépica. El em-
pleo de 'a topica en la investigacion cientifica del Derecho se hace
necesario en la medida en que se pretende una constante adecua-
cion del conocimiento a la realidad, sin 1o cual ciertamente no se
podria mantener el empefio de orientar la tarea de investigacion
cientifica a la elaboraciéon de un sistema abierto.

ENRIQUE LALAGUNA.

(41) ENciscH, K., Die Einheit der Rechtsordnung, Heildelberg, 1935, pa-
ginas 2, 35, 80, 83, passim.
(42) VIEHWEG, Tépica y jurisprudencia, pag. 58.
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Cronica legislativa

SUMARIO: Reglamento orgdnico del Ministerio de Justicia.—I1. Motivos de la
reorganizacion.—II. El Ministerio de Justicia - competencia, atribuciores y es-
tructura organica—III, La Subsecretaria del Departamento.—IV, La Secretaria
General Técnica-—V, Direccion General de Justicia —VI. Direccion General
de Asuntos Eclesiasticos.—VII. Direcciéon General de los Registros y del No-
tariado.—VIII. Direccion General de Instituciones Penitenciarias.

El Boletin Oficial del Estado de 15 de julio publicé el Decreto
numero 1.530/68, de 12 de junio, por el cual se aprueba el Regla-
mento Organico del Ministerio de Justicia.

La reorganizacion que implica el Reglamento viene impuesta por
exigencias legislativas: por la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién, la cual ordena que la competencia especifica de los dis-
tintos 6rganos de los Departamentos ministeriales se determinen
en sus respectivos Reglamentos Organicos; por las Normas apro-
badas por el Consejo de Ministros, en 25 de febrero de 1966, que
sirvieron de base en la elaboracién del Reglamento Organico de los
distintos Departamentos, y por lo dispuesto por el Decreto de 27 de
noviembre de 1967.

En el Reglamento aprobado se mantienen las aciuales esiruc.u-
ras en el nivel de Direccién General, variando tan sélo la denomi-
nacién de las de Prisiones que se designa ahora como Direccion
General de Instituciones Penitenciarias; los Servicios de la Subse-
cretaria y los de las Direcciones Generales se agrupan en unidades
especializadas y homogéneas, y se tiene en cuenta la especial na-
turaleza de los Servicios del Departamento, los maridatos de las
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Leyes de Régimen Juridico, de Procedimiento Administrativo, las
disposiciones vigentes sobre la materia y los postulados en que se
asienta la reforma administrativa.

Se suprimen 6rganos que no responden a las razones que 1moii-
varon su creacién, se actualizan y unifican otros para dotarlos de
efectividad, se refuerza la coordinaciéon de los Servicios y se esta-
blece una mayor conexion con el Jefe del Departamento.

I

Bl Ministerio de Justicia, cuyo titular es el Notario Mayor del
Reing, es el 6rgano de la Administracién Central del Estado, encar-
gado de la ordenacién, direccién y ejecucion de la politica del Go-
bierno, en cuanto afecta a la conservacién y desarrollo de un Orden
de Derecho, velando por la armonia del Ordenamiento juridico; a

' la preparacion de la legislacién codificada y de la que, por su carac-
ter general, no estd especialmente atribuida a otros Departamen-
ios, por razon de sus propias funciones; a la preparacion y propues-
ta del ejercicio de la prerrogativa de gracia, potestativa del Jefe
del Estado; a las relaciones con la Iglesia Catoélica, sin perjuicio
de la competencia del Ministerio de Asuntos Exteriores; a la organi-
zacion y ordenacion de la Administracién de Justicia, a la que
proveera de los medios precisos para que desarrolle su funcién, con
independencia y eficacia; al Ministerio Fiscal, érgano de comuni-
cacion entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia, y a las rela-
ciones con los Colegios de Abogados y Procuradores; a la Fe Publica
Notarial, al Registro Civil, y, en materia de Registros, al ordena-
miento de los derechos que puedan y deban ser sujetos a asientos
registrales; a la ejecucién estrictamente vinculada a derecho de las
resoluciones que lleven aparejada privacién de libertad, procurando
la readaptaciéon civil del condenado; a todas las cuestiones relacio-
nadas con el ejercicio y proteccion en via administrativa del Dere-
cho civil a la libertad religiosa; a la proteccién de los menores de
edad y a la jurisdiccién tutelar de los mismos, a la tutela de la
mujer moralmente abandonada y a la de los familiares del recluso
durante el cumplimiento de la condena; a la conservacién de los
originales de las disposiciones generales y a la publicacién de Ta-
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blas de vigencias y de la «Coleccién legislativa de Espafia», y a la
colaboracion con Organismos nacionales e internacionales que ten-
gan entre sus fines la investigacion cientifica del derecho y cuales-
quiera otros relacionados con las materias procedentes.

La estructura organica del Ministerio de Justicia es la siguien-
te: Ministro, Subsecretaria del Departamento, Secretaria General
Técnica; Direccién General de Justicia, Direccién General de Asun-
tos Eclesiasticos, Direccion General de 10s Registros y del Notariado,
Direccién General de Instituciones Penitenciarias, Organismos de-
pendientes del Ministerio y Entidades Estatales Autonomas adscr:-
tas al Departamento.

11T

La Subsecretaria del Departamento es el érgano superior que
ostenta la representaciéon del Ministerio, por delegacion del Minis-
tro, y esta encargado de la Jefatura de todo el personal del Depar-
tamento y de la resolucidon de todos los asuntos que se refieran al
mismo, salvo los reservados por la Ley a otros grganos; al régimen
interno de los Servicios generales; de la inspecciéon de los Ceniros,
Dependencias, Organismos y Entidades, y la resoluciéon de expe-
dientes, cuando no sea facultad privativa del Ministro, de los Di-
rectores Generales o del Secretario General Técnico.

Corresponden también a la Subsecretaria, sin perjuicio de la
competencia especifica del Ministro, la preparacion, vigilancia y
e€jecucion de la politica del Departamento en orden: a las activida-
des de organismos, vinculados al Ministerio, cuando no dependan
directamente del titular del Departamento o de cualguiera de los
Centros Directivos del mismo; a los asuntos de gracia; a la revisiéon
de Sentencias en materia penal y a la rehabilitacion mediante la
cancelacién de antecedentes penales; a la cooperaciéon con la Ad-
ministracién de Justicia, en materia de extradicion, comisiones ro-
gatorias, suplicatorios y exhortos; a la direcciéon y coordinacién de
1a gestion econdmica del Ministerio, y a las restantes cuestiones que
le encomiende expresamente el Ministro.

La estructura organica de la Subsecretaria es la siguiente: Sub-
secretario, Servicios de Asuntos de Gracia, Recursos y de Conflictos
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jurisdiccionales, Oficialia Mayor, Intervencién y Contabilidad y
Oficina de Prensa. )

1Y

. La Secretaria General Técnica es el o6rgano al que corresponde,
con caracter general, realizar estudios y reunir documentacién so-
bre las materias propias del Ministerio de Justicia. .

La estructura organica de dicha Secretaria es la siguiente: Se-
cretario General Técnico, Gabinete de Estudios e Informes, Ga-
binete de Cooperacion Juridica Internacional, Gabinete de Pregra-
macién, Gabinete de Documentacién y Publicaciones y Oficina Ad-
ministrativa.

v

La Direccién General de Justicia es, con caracter general, el
o6rgano de relacion con la Administracién de Justicia, y, sin perjui-
cio de la competencia especifica del Ministro, le corresoonde el es-
tudio, preparacidon, resolucién y ejecucién de cuantos asuntos se
refieran a las relaciones con los Organismos judiciales; a las rela-
ciones con los Organismos profesionales de Abogados y Procurado-
res; a las relaciones con la Comisién Mixta de Comvpetencia; a la
elaboracién de disposiciones legales, en cuanto se refiere a la orga-
nizacion judicial y al funcionamiento de la Administracién de
Justicia, y a la programacién, ordenacion y distribucién de los ele-
mentos personales y medios materiales que precise la jurisdiccion.

La estructura organica de dicha Direccién General es la siguien-
te: Director General: Servicio de Relaciones con la Administracion
de Justicia; Servicio de Organizacién y Medios de ‘a Administra-
cién de Justicia, y Servicio de Personal de los cuerpos en funcion
asistencial a la Administraciéon de Justicia.
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VI

La Direccién General de Asuntos Eclesiasticos es el organo en-
cargado,'con caracter general, del estudio, asistencia técnica, prec-
puesta y aplicacién de las actividades del Departamento encami-
nadas a: procurar la tutela de los derechos publicos subjetivos de
litertad religiosa que puedan corresponder a quienes profesan ia
Peligién Catélica, Apostélica y Romana; cuidar del cumplimiento
de los principios de catolicidad establecidos en el Ordenamiento
juridico del Estado; programar y distribuir los medios materiales
para la dotacion del Clero y el ejercicio del Magisterio y Apostola-
do de la Iglesia, asi comoe promover la constitucion del Patrimonio
Eclesiastico, y mantener las relaciones del Departamento con la
Iglesia Catélica.

La estructura organica de la citada Direccion General es 12 si-
guiente: Director General y Servicio de Asuntos Eclesiasticos.

VII

La Direccion General de los Registros y del Notariado es el o6r-
gano encargado, con caracter general, de estudiar, proponer y apli-
car la politica del Departamento en relacién con las cuestiones
inherentes a la fe publica notarial y a 1a materia registral que re-
caiga directamente sobre el Derecho privado en los términos esta-
blecidos en la legislacién vigente. Son sus funciones especificas: la
direccion, inspeccion y vigilancia del Notariado y la resolucion de
cuantas incidencias y consultas puedan surgir respecto a la aplica-
cion, inteligencia y ejecucién de la Ley_del Notariado, su Regla-
mento y disposiciones complementarias; la direccién e inspeccion
de los Registros de la Propiedad, Mercantiles, Civiles y Especiales
y la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones legales en ma-
teria registral, resolviendo cuantas incidencias y consultas pue-
dan surgir en su cumplimiento y aplicacién; la elaboracién de an-
teproyectos; el conocimiento y, en su caso, informe de cuantos pro-
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yectos de Ley o normas de rango inferior afecten a las materias de
su competencia; la programacion y distribucién de los medios ocer-
sonales y materiales que sean precisos para el desenvolvimiento de
las materias propias del Notariado y de la actividad registral; la
seleccidon, régimen y gobierno de los Cuerpos Especial Facultativo
de Letrados, Notarios, Registradores, y Médicos del Registro Civil,
y €l mantenimiento de las relaciones con sus Organismos bprofe-
sionales; la resolucién de los recursos gubernativos que se estable-
cen, conforme a las Leyes en materia registral, y la consiguiente
creaciéon de una doctrina uniforme, y las demas funciones enco-
mendadas por el Ordenamiento, y, especialmente, por la legislacion
hipotecaria, notarial y de los Registros Civil y Mercantil.

La estructura organica de la expresada Direccion General es la
siguiente: Director General; Inspeccion Delegada; Servicios de Re-
cursos Gubernativos; Servicio del Sistema Notarial; Servicio del
Sistema Registral Inmobiliario y Mercantil, y Servicio de la Nacio-
nalidad y del Estado Civil.

Corresponde a la Intervenciéon Delegada, cuyo nivel organicc es
el de Servicio: ejercer, en su caracter de Tnspeccién Central, la
funcién delegada de inspeccién y vigilancia sobre todos 1os Servicios
y Organismos del Centro Directivo; prestar asistencia técnica al
Director General en las materias propias de la competencia del
Centro Directivo, ejercien\do las funciones que le sean encomenda-
dag por disposicién legal o delegadas expresamente por la superio-
ridad; conocer de las cuestiones del personal del Cuerpo Faculta-
tivo de la Direccién General; mantener, por delegacién del Director
General, las relaciones del Centro Directivo con los Organismos y
Servicios del Departamento o ajenos a él; realizar estudios y re-
dactar informes, mociones y proyectos en materias de la compe-
tencia del Centro Directivo; dirigir la formacion y conservacion de
la, seccion de la Biblioteca especializada en materias de la com-
petencia, del Centro, ficheros de jurisprudencia y doctrina, y demés
documentacion analoga, en coordinacién con el Gabinete de Docu-
mentacion y Publicaciones de la Secretaria General Técnica.

Corresponde al Servicio de Recursos Gukernativos contra las ca-
lificaciones de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles: es-
tudiar, preparar y formular propuestas de resolucién en los recursos
contra las calificaciones de los Registradores antes mencionadas,
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asi como las de los Registradores Mercantiles, en su funcion de
Encargados del Registro de ventas a plazos de bienes muebles, y
redactar, con caracter periédico, una Memoria resumen de la doc-
trina del Centro Directivo en las materias de la competencia del
Servicio.

Corresponde al Servicio del Sistema Notarial: mantener las re-
laciones con la Junta de Decanos, Juntas Directivas, Juntas de Pa-
tronato de la Mutualidad Notarial de Empleados; Comisiones Au-
xiliares, Notarios, empleados de Notarias y particulares en general,
en todas las materias que afectan al sistema nolarial; preparar y
redactar informes técnicos de los proyectos de disposiciones de todo
crden que se le encomienden por la superioridad y, en particular,
los que se relacionen con la funcién notarial; estudiar y formular
propuestas de reforma de las disposiciones organicas del Notariado.
especialmente, Reglamento, demarcacién, aranceles, relaciones de
trabajo entre Notarios y empleados y Mutualidades de ambos; es-
tudiar y formular propuestas de resolucién en materia de imoug-
naciones y recursos y en consultas sobre legislacion notarial, y ve-
lar por el mas exacto cumplimiento de la fe publica en todas sus
manifestaciones, incluida la ejercitada por Agentes diplomaticos o
consulares en el extranjero, y manteniendo a tales efectos con di-
chos Agentes, y con la Direccién General de Asuntos Consulares, las
relaciones precisas.

La estructura organica del referido Sistema es la siguiente: Sec-
cién de relaciones con los Notarios y empleados y con sus respecti-
vos Organismos profesionales, y Seccién de Organizacion y Fun-
cionamiento del Registro General de Actos de Ultima Voluntad.

Corresponde 2l Servicio del Sistema Registral Inmobiiario y Mer-
cantil: mantener las relaciones con el Colegio Nacional de Regis-
tradores, con los Registradores y su personal auxiliar y con los par-
ticulares en todas las materias que afecten al sistema registral in-
mobiliario, hipotecario y mercantil; preparar y redactar los infor-
mes técnicos de los proyectos de disposiciones de todo orden que se
les encomienden por la superioridad y, en particular, 1os que se
relacionen con la funcién registral inmobiliaria y mercantil; estu-
diar y formular propuestas de resolucién en materia: de impug-
naciones y recursos, exceptuados los gubernativos, y de consulias
sobre la legislacién hipotecaria y mercantil en materia registral, y
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velar por el mas exacto cumpimiento de la funcion calificadera de
ios Registradores de la Propiedad y Mercantiles en todas sus ma-
nifestaciones.

La estructura organica del expresado Sistema es la siguiente:
Seccién de Relaciones con los Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles con el personal auxiliar y con sus Organismos profesiona-
jes, y Seccion de Registros Centrales Especiales—general de Socie-
dades, de Contratos declarados nulos, y de Venta a Plazos—.

Corresponde al Servicio de la Nacionalidad y del Estado Civil;
mantener las relaciones con todos 10s Organismos y funcionarios que,
de cualguier forma, conozcan de cuestiones relativas o afines a 1a
nacionalidad o estado civil y, en particular, con la Junta de Meédi-
cos del Registro Civil; preparar y redactar los informes técnicos de
los proyectos de disposiciones que se les encomienden por la supe-
r;oridad y, en particular, 1as que se relacionen con la materia re-
lativa al estado civil en su aspecto sustantivo, especialmente en
cuestiones de nacionalidad, filiacién y matrimonio, y los que se re-
lacionen con la funcién registral en su aspecto formal o adjetivo y
con el funcionamiento y organizacién de los Registros Civiles; es-
tadiar y formular propuestas en los expedientes siguientes: con-
cesién de 12 nacionalidad por carta de naturaleza, concesién de la
nacionalidad por residencia, dispensa de vuelta al territorio espa-
fiol para la recuperacién de la nacionalidad, pérdida de nacionali-
dad, dispensa sobre matrimonio civil y matrimonios civiles secre-
tos, cambios de nombres y apellidos de la competencia del Ministro
o del Gobierno y, en general, todos cuantos se refieran al estado
civil y sean de la competencia, en primera instancia, de la Direc-
cién General o autoridades superiores; estudiar y formular propues-
tus de resolucién en consultas relativas a la celebracion de matri-
monios civiles, nacionalidad y, en general, al estado civil o sobre
cuestiones de caracter general, relativas al funcionamiento y orga-
nizacion del Registro Civil, y redactar las instrucciones oportunas
sokre estas materias; estudiar y formular propuestas de resolucion
en las apelaciones entabladas contra las decisiones de los Jueces de
Primera Instancia en materia de matrimonio civil y, en general, las
relativas al estado civil en su aspecto sustantivo, asi como la rec-
tificacién y reconstruccién del Registro, y demas relativas al Re-
gistro Civil; estudiar y formular proyectos de resolucién en la pu-
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blicacién de matrimonios civiles secretos, cuando la decision com-
peta al Director General, y velar por el mas exacto cumplimiento
de la funcién calificadora de los encargados de Registro Civil en
todas sus manifestaciones.

VIII

La Direccién General de Instituciones Penitenciarias es el 6rga-
no encargado, con caracter general, de la direccion, gestién y re-
soiucién de todos cuantos asuntos afecten a la Administracién y al
Régimen Penitenciarios.

La estructura organica de esta Direccion General es la siguien-
te: Director General, Servicio Técnico y Juridico de Asuntos Peni-
tenciarios; Inspeccién General Penitenciaria, y Servicio de Asuntos
Administrativos y Econémicos de la Direccién General.

FraNcisco pE Cossio CORRAL.
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El plan de reforma de la Justicia
y su estado actual

(Discurso del Excmo. Sr. Ministro de Justicia con ocasion de la
solemne apertura de Tribunales del presente afio)

Especial relevancia ha tenido este afio el tradicional discurso
de apertura de los Tribunales por concurrir la doble circunstancia
excepcional de persona y tema. El cometido que normalmente asu-
me el Presidente del Tribunal Supremo lo ha cubierto este afio el
propio Ministro de Justicia para abordar el tema candente de l!a
reforma judicial.

Exponemos seguidamente los puntos esenciales del contenido del
discurso siguiendo en lo posible sus propios epigrafes:

I.—ESTADO ACTUAL DE LA REFORMA DE LA JUSTICIA.

Hace cuatro afios, y en la misma solemne ocasion, el entonces
Ministro de Justicia, don Antonio Iturmendi Baifales, senalé que
la reforma proyectada habia de ser total y tenia que articularse
sobre estos ejes fundamentales:

1. Ley Organica de la Justicia.

2. Nuevos Cbdigos Procesales Civil y Penal.

3. Modernizacion y perfeccionamiento de la mecdnica de los
servicios judiciales.

En lo que se refiere a la Ley Organica de la Justicia, un primer
Anteproyecto de Ley de Bases elaborado por la ponencia ha sido
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remitido a informaciéon de diversos Organismos, colegios profesio-
nales y destacados juristas. Cuando se reciba esta informacién, la
Comision de Codigos procederad a su estudio, con el fin de redactar
el Anteproyecto definitivo que ha de ser elevado al Gobierno previo
dictamen de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo.

En cuanto a los Co6digos procesales civil y penal, se hallan am-
bos en fase de Anteproyecto, que una vez revisado e intormado
serd también remitido al Gobierno.

Finalmente, la modernizacion y perfeccionamiento de la meca-
nica de los servicios judiciales requiere realizar los estudios corres-
pondientes para que la Administracién de Justicia se incorpore al
movimiento renovador de la tecnificacién de los servicios publicos.
Hay que desechar el viejo prejuicio de que la actividad de los Tribu-
nales difiere radicalmente de la actividad de la Administracién y
que no pueden aplicarse a la Justicia las técnicas que tan excelentes
resultados han producido en la funcién administrativa.

II.—CRITERIOS INFORMADORES DE LOS ANTEPROYECTOS.

La reforma ha de ser general, total y coordinada. Esto es hoy
opinién comun, hasta el extremo de que las reformas parciales de
caracter coyuntural realizadas hasta 1z fecha han sido objeto de
vivas criticas. No se trata de conseguir mejoras parciales, sino de
instaurar nuevos sistemas de enjuiciamiento conforme a directri-
ces socio-econémicas muy diferentes de las que informan los sis-
temas en vigor, 1o que impone una nueva ordenacién organica y una
reorganizaciéon de servicios y funciones. Esto en cuanto al ambito
general de la reforma; en cuanto a los distintos anteproyectos, los
criterios expuestos son los siguientes:

A) Ley Orgdnica de la Justicia.

1. Principios fundamentales de organizaciéon judicial

La nota diferenciadora y tipica de la funcién jurisdiccional es la
que se recoge en el principio denominado independencia de la jus-
ticia, formalizado en la expresiéon «poder judicial». Para que este
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principio tenga reflejo en una realidad operativa hay que seguir una
doble via: la objetivacién de la funciéon mediante la dependencia
normativa del fallo judicial, y el reforzamiento de 1a personalidad de
quienes la llevan a cabo ordenando su régimen juridico sobre las
bases de la autoridad y la responsabilidad. Todo ello lieva a la con-
clusion de la necesidad de ordenar la organizacion y el funciona-
miento de los 6rganos jurisdiccionales sobre 12 base de la mas es-
tricta legalidad. Pero esta independencia, esta autonomia funcional,
exige una correcta delimitacién tanto en su aspecto activo como
pasivo, evitando cercenar su ambito y atribuirle otras actuaciones
que no le son propias, 1o que obliga a una revisiéon de algunas atribu-
ciones actualmente concedidas a los Tribunales de Justicia que no
emanan de normas organicas fundamentales, sino de otras de muy
variado orden, reguladoras de funciones administrativas. Para que
la Justicia pueda ser auténticamente exclusiva y excluyente ha
de ser integra, y para ello es indispensable que la organizacién
judicial sea unica revirtiendo a sus érganos cuanto entrafie des-
empenno de funciones judiciales. Esta integracion no perjudicara
a la efectividad de la funcién, pues se puede atender a las exigen-
cias de los tiempos y a la complejidad de la vida juridica, me-
diante la especializacion de los 6rganos.

2. Extension y limites de la funcién jurisdiccional.

Se determinan como principio general, aunque no de modo ab-
soluto, por el tradicional criterio de territorialidad, contemplando
por separado los distintos 6rdenes civil, laboral, administrativo y
penal. En principio, las materias propias de cada orden judicial
s6lo pueden ser conocidas por los érganos propios de cada uno,
pues las normas que regulan la extensién y limites de la juris-
diccién se consideran no dispositivas, salvo a efectos puramente
prejudiciales. Las normas delimitadoras de la jurisdiccion se com-
pletan con las que reglamentan el auxilio que debe prestarse a la
justicia, asi en el orden interno como en el internacional.

3. Organizacion de los Juzgados y Tribunales.

Se mantienen con algunas modificaciones los principios que
rigen la actual. Se incorpora un nuevo érgano, el Tribunal o Tri-
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bunales centrales con jurisdicciébn en todo el territorio nacionai,
y se modifica de modo importante la anterior orientacién en
cuanto a los 6rganos llamados a conocer de la segunda instancia,
atendiendo mas a postulados cientificos que a razones de pura
ordenacién jerarquica. En orden a 10s érganos unipersonules, se
distribuye la funcién de instancia entre dos tipos de Juzgados,
atendiendo a un criterio preferentemente cuantitativo, atribuyén-
doles el enjuiciamiento de los delitos que se califican de menores.

B) Cédigo Procesal Civil.

Destaca en él la presencia de un Titulo Preliminar con normas
especificas de la materia procesal, referentes al ambito de su Co-
digo, naturaleza de sus normas, reglas de aplicaciéon en tiempo y
espacio, criterios de interpretacion, etc., llenando una evidente la-
guna de la actual legislacion.

En el Libro primero destacan como novedades mas importantes
el tratamiento de la competencia territorial y la regulacién del
régimen juridico de las partes.

En cuanto a la posicién del Juez en el proceso seguira nuestro
proceso civil informado por los principios dispositivos y de justicia
rogada, lo que no excluye la necesidad de que el impulso y direc-
cion de aquél estén encomendados al oficio del Juez, ampliando
sus poderes, sobre todo en lo concerniente a las pruebas, y con ello
el ambilo de la investigacién oficial, arbitrando diversos medios
para conseguir una mayor eflcacia del proceso y la sociabilidad
de la justicia.

En orden a los tipos procesales, se ha postulado mucho por la
creacién del proceso monitorio, cuya finalidad se trata de conse-
guir en el Anteproyecto mediante la regulacién general de la in-
actividad de la parte demandada.

C) Cdédigo Procesal Penal.

La necesidad de la reforma procesal penal viene impuesta por
tres 6rdenes de razones: cientificas, politicas y técnicas.
BEn cuanto a lo primero, es evidente que las circunstancias de
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la época actual exigen soluciones nuevas para problemas nuevos.
A casi un siglo de vigencia, el extraordinario cambio de las cons-
trucciones juridicas y, de todo orden hacen que el Codigo resulte
anticuado e insuficiente.

Desde el punto de vista politico, la reforma del proceso suele
plantearse sobre el dilema autoritario-liberal. Superadas estas po-
siciones, debemos propugnar un Estado de justicia que, garantizan-
do debidamente la situacion del imputado en el proceso penal,
proteja a la comunidad frente a la conducta criminal y realice
asi la justicia penal, en cuanto lucha con el delilo.

En el orden técnico, la reforma viene impuesta por las especia-
les caracteristicas de la delincuencia actual, en la que destaca un
considerable descenso de los tipos delictivos tradicionales susti-
tuidos por conductas delictivas derivadas de los adelantos técnicos
(caso de infracciones con vehiculos de motor) o de las nuevas co-
rrientes comerciales y economicas (delito financiero, fraudes a
accionistas, ete.). El avance de la técnica y el aumento considera-
ble de los nucleos de poblacion ha provocado una delincuencia de
masas, minima en su alcance sancionador, que exige un proceso
abreviado y rapido. Ahora bien: esas exigencias de brevedad y ra-
pidez no deben suponer fractura en los principios institucionales.
En definitiva, en el orden de los principios técnicos, el proceso
penal ha de estar polarizado en torno al binomio rapidez y ga-
rantias,

ITI.—MODERNIZACION Y PERFECCIONAMIENTO DE LOS SERVICIOS JU-
DICIALES.

Tan indispensable como la modernizacién de los Cddigos de
procedimientos es la modernizacién de la mecanica del trabajo y
del aspecto administrativo de los despachos judiciales. La idea de
la racionalizacién del trabajo es aplicable también a la funcién
jurisdiccional, que aun siendo fundamentalmente de orden inte-
lectual se refleja en un trabajo burocratico o de oficina. Mediante
una buena organizacidén burocratica se puede conseguir que los
elementos materiales de que ha de valerse la actividad intelectual
se coloquen ante la mirada del juzgador de forma tal que la com-
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prension del problema y el trabajo de reflexién resulten mas faciles
y ordenados.

En el pasado siglo, el Estado era en todas sus manifestaciones
un ente pasivo al que s6lo preocupaba €l aspecto de las «garantias
juridicass. Por curiosa paradoja, dicha exigencia se concreté en
una serie de formalismos sin cuento causantes de una carestia y
complejidad que determinaron, en definitiva, la ineficacia, en mayor
o menor grado, de los servicios llamados a realizar aquellas fun-
ciones. Hoy debemos tratar de montar los servicios puiblicos de
manera que la forma, en cuanto garantia, se coordine con los
principios de la técnica organizativa, basados en la economia, sim-
plicidad y eficacia. En este orden de cosas, una de las mayores pre-
ocupaciones ha sido lograr que la organizacion judicial actual
tenga una equilibrada distribucién de funciones que evite la co-
gestion de ciertos 6rganos y 12 escasa actividad de otros, mediante
una racional reforma de la demarcacién judicial y una adecuada
distribucién jerarquica de competencias mas acorde con los tiem-
pos v necesidades actuales.

Concluyo el Ministro su discurso con una referencia pormeno-
rizada a las reformas concretas emprendidas en orden a personal,
instalaciones, mecanizacion y demas medios instrumentales del
servicio judicial.



JURISPRUDENCIA






/

|.-jurisprudencia monografica

El legado de parte alicuota

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. TEMA PROFUESTO: EL LEGADO DE PARTE ALICUOTA:
a) Exposicion del problema, b) Concrecion del examen.—III. LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA MATERIA: DE LA (REVIVISCENCIA» DE LAS
SENTENCIAS: 12 Sentencia de 14 de junio de 1898. 2.a Sentencia de 11 de
febrero de 1903. 3.2 Sentencia de 18 Je octubre de 1917. 4: Sentencia de 15
de enero de 1918. 5.2 Sentencia de 2 de enero de 1920. 6.2 Sentencia de 10 de
enero de 1920. 7. Sentencia de 16 de octubre de 1940. 8.2 Sentencia de 28 de
febrero de 1949. 9. Sentencia de 11 de enero de 1950. 10. Sentencia de 11
de febrero de 1956, 11. Sentencia de 22 de enero de 1963. 12. Sentencia
de 24 de enero de 1963.—IV. NOTAS CRITICAS A CADA UNA DE LAS SENTENCIAS.—
V. RESUMEN GENERAL SOBRE LA ORIENTACION DE LA JURISPRUDENCIA: A) Distin-
ciones previas: a) Sentencias que niegan la existencia del legado. b) Sen-
tenclas que presuponen la existencia de este legado: a’) Sentencias cuyos
«obiter dictan se refieren al tema. b’) Sentencias cuya «ratio decidendi» se
centra en el tema. B) Linea general seguida por el Tribunal Supremo.—
VI. ANALISIS DEL TEMA PROPUESTO: A) Posiciones: a) Jurisprudencia. b) Doc-
trinales. B) Resumen.—VII. CONcLUSIONES: 1. La regla del «precedenten.
2.2 Proposicion «de lege ferenda». Palabras finales.

INTRODUCCION
1. Concretada esta colaboracién a un analisis monografico de
jurisprudencia sobre un tema propuesto, parece normal que la mis-
ma tarea pueda excusarme de que no llegue a incidir en los aspec-
tos «doctrinaless mas debatidos en orden al tema elegido. Pero es
que, ademas, creo honradamente que esta Seccién no puede ni
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debe abarcar mas que aquello que constituye su finalidad—el exa-
men critico de jurisprudencia—y que son otras Secciones las que
recogen las aportaciones llamadas «doctrinales». Incluso parece
que, vista desde fuera. esta labor es obvia o poco fructifera, dado
que l1as sentencias estan ahi, a nuestra disposicion. A pesar de ello,
soy de los convencidos de la ineludible tarea que a todos nos in-
cumbe en orden al] analisis critico de jurisprudencia, por temas mo-
nograficos.

2. En este quehacer, la magistral direccién de don FEDERICO DE
CasTro ha sido extraordinariamente fecunda, como precursor en
esta labor de comentar la jurisprudencia atendiendo a todo el con-
texto del supuesto de hecho (1). Por otra parte, entiendo es funda-
mental en ]la materia la obra de Diez-Picazo (2); su incitacion o
ruego final, a todos los juristas y estudiosos de! Derescho dirigida,
de la necesidad de acometer sin demora el analisis critico de nues-
tra jurisprudencia por temas monograficos, me parece insoslayable
y merecedora de ser atendida.

Cuando en la citada obra (3) decia su autor que el estudio de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo es un tema arido y que re-
quiere un notable espiritu deportivo, uno casi llegd a pensar en que
todo vendria a ser una brillante metafora. Ha sido preciso enfren-
tarse con un tema cualquiera, trillado, trivia', con tan s6lo una
docena de sentencias por estudiar, para darse uno cuenta de la gran
verdad encerrada en aque] simil y de las dificultades que encierra
un trabajo tan sencillo en apariencia. Maxime, si el autar se en-
cuentra ubicado en una Notaria rural y alejada de los centros
universitarios,

3. No podia faltar, finalmente, en esta breve exposicion previa,
la excusatio o auto-acusacion preliminar, porque ya supone por
si una prueba de audacia imperdonable el intento de escribir sobre
un tema juridico devenido «clasico» en esta renombrada REVISTA.

(1) La gran labor desarrollada por don FEpERIcO €n el Anuario de Derecho
civil, en sus notables comentarios a sentencias del Tribunal Supremo, ha sido
continuada y aumentada progresivamente. Entre los comentaristas deben citarse
los nombres de Losapa, VAizQuez DE HERMUA, Roca SASTRE, VALLET DE (GOYTISOLO,
GonziLeEz ENRIQUEZ, JORDANO BAREA, JERONIMO LOPEZ, PENA BERNALDO DE QUIRGS,
Puic BruTau, Dfgz-Picazo, IRURzZUN IPTENs, GaRciaA CANTERO, DE L0s Mozos,
entre otros muchos, cuya relacién excederia de los limites de esta nota.

(2) Véase Estudios sobre jurisprudencia civil, Tecnos, 1966.

(3) Op. cit.,, pag. 33.
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1I

TEMA PROPUESTO: EL LEGADO DE PARTE ALICUOTA

a) Exposicion del problema.

1. Por razones antes expuestas, y por ser sobradamente cono-
cidos el concepto, caracteristicas y problematica general acerca del
legado de parte alicuota, no entro en el estudio de los mismeos.

El tema, por tanto, parece sencillo, ya que se reduce a preguntar-
nos: iexiste el legado de parte alicuota, a pesar de no venir regu-
lado en el Coédigo Civil? Si existe, ¢qué caracteristicas y régimen
debiera tener? ¢Cabe inducir una normativa aplicable a dicho le-
gado y a extraer de las decisiones jurisprudenciales atinentes a él?
En otras palabras, ¢existe una linea jurisprudencial clara que nos
suministre los principios informantes y reguladores del legado de
parte alicuota?

Al exponer toda esta problematica, puede claramente observar-
se que las aportaciones doctrinales tendentes a dar concretas solu-
ciones a las primeras cuestiones enunciadas, han sido tan nume-
rosas como brillantes. Por todo ello, €]l tema es de gran dificultad,;
la primera y mas obvia razén es esta: ¢decir algo sobre el legado
de parte alicuota? Pero, ¢es que queda sobre él algo por decir? Es
una de las instituciones juridicas mejor estudiada. Eruditos espa-
floles v extranjeros se han ocupado ubérrimamente de él. ¢(No es
un tema ya exhausto, una cantera desventrada de que se han ex-
traide todos los marmoles posibles? Con las palabras anteriores,
tomadas—mutatis mutandis—de ORTEGA (4), pretendo simplemente
dejar constancia expresa de que mi propésito es incidir en la pro-
blematica jurisprudencia)] del tema, que es de lo que se trata en
esta Seccidén, y obviar todos los demas puntos ajenos a lo juris-
prudencial.

2. Expuesto el tema concreto relativo al legado de parte ali-
cuota y el aspecto d=] mismo a estudiar, espero confiadamente que

(4) Curso de cuatro lecciones, San Sebastian, 1947, y recogido en la obra
Veldzquez, pig. 86.
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mi aportacién sea considerada como un punto de partida y no como
una meta alcanzada y rebasada. Si, adem4s, algiin paciente lector
recoge esta conviccion y la transvasa a su animo, dispuesto a se-
guir nuestro comun «quehacers juridico, me daré por satisfecho y
pensaré que la publicacién de este estudio ha tenido algun sentido.

b) Concrecion del examen.

1. Se ha dicho que en toda enunciacion, la escritura, por 2jem-
p.0, se cumplen dos leyes de apariencia antagoénica: la Ley de la
deficiencia y la Ley de la exuberancia (5). Parece, en efecto, dificil,
cuando no imposible, encontrar el término medio de la plena sufi-
ciencia entre lo deficiente y lo exnberante.

Nuestro intento de hallar la suficiencia viene facilitado por el
contenido practico de esta Seccidén, y por una doble consideracion,
la una negativa y la otra positiva.

Esta doble consideracién, haz y envés, contorno y dintorno,
concreta por si misma el examen al aspecto jurisprudencial del
tema enunciado. El aspecto negativo. que delimita el «contorno»
del tema, viene determinado por aquello de que no voy a tratar:
todos los estudios de la doctrina cientifica, relativos al legado de
parte alicuota, sean monograficos o bien estudiados incidental-
mente en tratados u obras generales. Seria, no obstante, una defi-
ciencia el no facilitar la relacién dz este conjunto de trabajos a,los
futuros estudiosos del tema. Y creo también es un deber de justicia
resaltar la valiosa aportaciéon del Notariado a nuestra doctrina
cientifica en su rama iusprivatista, muy en especial la del ilustre
compafiero don Juan VALLET pE GoOYTISOLO, quien ha tratado, ade-
mas de otros muchos temas de extraordinario interés, con plena
suficiencia nuestro tema del legado de parte alicuota (6). La rela-
cién de otros autores que han tratado esta cuestidn se haria inter-
minable (7); con posterioridad a )a obra citada deben anadirse

(5) ORTEGA, Principios de una nueva Filologia, en la obra Veldzquez, pa-
gina 59.

(6y Véase Medios de atribucidon y concrecién de las legitimas y consecusn-
cias de su respectiva atribucidon, en ADC, 1951, y posteriormente en separata
del mismo Anuario, 1955, bajo el titulo Apuntes de Derecho sucesorio, pags. 228
y 249 y sigs.

(7) Véase VaLLET, op. cit., pags. 250 y sigs. Entre los que niegan la existencia
del legado de parte alicuota: Osorio Morares, Estudios de Derecho priva-
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los nombres de: Ovavarria (8), Puic Brurau (9), CASTAN (10),
Latour (11), Corr ¥ RoDEs (12), Lacruz BERDEJO (13) y el propio
VaLLET (14). Recientemente alude al tema de manera incidental
PENA BERNALDO DE QUIROS (15).

El aspecto positivo, o «dintorno» del tema, viene reducido, por
tanto, al estudio detenido, y posterior analisis critico del supuesto
de hecho, de cada uno de los fallos dictados por nuestra jurispru-
dencia en relacion con nuestro tema. Se entiende que hablamos de
jurisprudencia contenciosa: parece, pues, conveniente que debe
deslindarse la serie de Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, pues se refieren a cuestiones no litigiosas
vy que propiamente requieren un estudio especial similar al pre-
sentz (16). Llegamos asi al maximo de concreciéon en nuestro pro-
pésito: estudio de todas y cada una de las sentencias dictadas por
nuestra Suprema Corte de Justicia.

2. Concretado nuestro examen de esta manera, creo necesario
referirme en este lugar a la extraordinaria importancia de la obra
de Puic Brutau (17), con su armonica sintesis de lo tedrico y lo
practico, y de su visién moderna y realista de nuestro Derecho y de
las instituciones juridico privadas en general. Parece, por otra

do, pag. 124, y Manual, pag. 401; BoNer, Comentario a la seniencia de 16 de
octubre de 1940, en RDP, 1941, pag. 40; etc. Afirman su existencia, entre otros:
ALGUER, TRraviesas, La Rica, OrteEGa PARDO, Royo MARTINEZ, Yy mis ilustres com-
pafleros Sanz, GonNzALEz ParomiNno, Roca Sastre (Estudios de Derecho pri-
vado, II, pag. 180, y notas al Kipp-Wolff, I, pag. 13, y II, pag. 162), RoAiN,
Nufez Lagos, GiNnor y ARMERO DELcapo, Véase la obra citada de VaLrer, para
mayor detalle,

(8) Notas sobre el legado de parte wlicuota, en RDP, XXXVII, 1953, pa-
gina 397.

(9) Fundamentos de Derecho civil, ‘omo V, volumen 1.0, pags. 74 y 82 y sigs.

(10) La dogmadtica de la herencia y su crisis actual, RGLJ, 1959, pag, 466,
y en edicién separata.

(11) Véase en «Revista de Derecho espafiol y americano», 1960, pag. 3

(12) «Revista Juridica de Catalufian: Legado de parte de herencia, LVIII,
paginas 43 y sigs.

(13) Notas al derecho de sucesiones, de J. BINDER, 1953, pag. 94, y en Dere-
cho de sucesiones. Parte general, pags. 87 v sigs.

(14) Panorama de Derecho civil, 1963, pags. 279 y sigs.

(15) La herencia y las deudas del causante, 1967, epigrafe 100, nota 4, pa-
gina 142.

(16) Véase Resoluciones de 4 de noviembre de 1935 (Jurisprudencia civil,
tomo 139, pag. 12), 30 de junio de 1956 (Aranzadi, 2582, y Anuario Direccion,
pagina 40) y 8 de marzo de 1963 (Anuario Direccién, pag. 20).

(17) Op. cit.: Fundamentos de Derecho civil, iniciada en el afio 1953 y
todavia no ultimada, llevando publicados cinco tomos hasta la fecha.

7
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parte, obvio aludir a la eficaz contribucién de dicho autor en orden
al procedimiento técnico utilizable en el analisis critico de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Precisamente en la obra citada
de dicho autor cabe encontrar facilmente (18) el gérmen preciso
para desarrollar cualquier estudio critico de jurisprudencia mono-
grafica. Por todo lo cual se ha procurado aqui seguir exactamente
las directrices marcadas por el citado autor (19).

3. Anadiré que en orden al texto de las sentencias he utilizado,
en general, la fuente de la Coleccion Legislativa de Esparna, Juris-
prudencia Civil, en su edicion oficial de la Editorial Reus, que fue
interrumpida en los afios precedentes a la guerra espaifiola. Tam-
bién he usado la misma «coleccién» en su nueva serie editada por
el Ministerio de Justicia, asi como los textos del Repertorio Aran-
zadi.

A mi modesto entender, es lamentable la deficiencia informa-
tiva que actualmente padecemos en cuanto a las sentencias com-
prendidas entre los afios 1934 a 1947, afio éste en el que por Decreto
de 14 de febrero se reanudd la publicacidén oficial en forma inte-
gra de las sentencias de nuestro 'Iribunal Supremo. Resulta, ade-
mas, sorprandente una serie de hechos—como es la no publicacion
de una sentencia en la «oficial» Coleccién Legislativa y la publi-
cacion de esa misma sentencia en la «privadas Coleccion de Aran-
zadi—, dificiles de explicar, y que otros prestigiosos autores han
denunciado antes que yo (20).

Resalta también, por la evidencia del contraste, la gran proli-
jidad, farragosidad y desmesurada extensién de las sentencias de
nuestro Tribunal Supremo en los ultimos veinte afios, si se 1as com-
para con la esquematica sencillez de otras de gran ancianidad.
Parece, pues, conveniente el que se introdujese en la confeccién y

(18) La relaciéon de temas es muy numerosa a lo largo de toda la obra.
Para el desarrollo in extenso de un estudio monografico-critico de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, véase La doclrina de los propios actos, 1963, de
Dirz-Picazo, obra de gran profundidad y que une, a su excelente analisis del
tema, la claridad de su sintesis y la novedad de su método.

(19) Véase el articulo Cémo ha de ser invocada la doctrina civil del Tri-
bunal Supremo, de Puic BRuUTaU, en «Revista Juridica de Cataluiian, enero-
febrero de 1953.

(20) Véase El megocio juridico, de don FEDERIcO pE CASTRO, €n su pag. 376.
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redaccion de las sentencias una especie de «corrector de estilo»,
como ya ha propussado Diez-Picazo (21). °

4. Expuesto, desiindado y concretado mi analisis del tema, solo
me resta apadir: que acepté con reservas la sugerencia que respecto
al mismo se me hizo como posible objeto de estudio; que de dicha.
posicién jnicial, por lo trivial y aparentemente manido del tema,
he pasado a otra posicién distinta como consecuzncia del analisis
de las sentencias; que €] problema del legado de parte alicuota
importa a los Notarios fundamentalmente, por la intervencién no-
tarial en la conformacion adecuada a derecho de la voluntad de
los testadores, casi siempre efectuada sobre la marcha y sin dema-
siado tiempo para el estudio detenido del testamento (22); que la
importancia del legado de parte alicuota es incuestionable nos la.
demuestra la frecuentisima practica de los testadores al legar unz
cuota, bien en propiedad, bien en usufructo; que, en consscuencia,
importa mucho tener un especial cuidado al redactar clausulas de
este tipo, al ser ¢l Notario en la mayoria de las ocasiones el que
con su jurisprudencia cautelar indica al testador lo que debe o no
hacer para plasmar su voluntad en tal sentido, y que sigue siendo
extraordinaria la importancia del tema, en este momento actual,
en el que asistimos a una fase de reelaboracion de viejas doctrinas
y reestructuracion de los principios informadores de nuestro Dzre-
cho de Sucesiones, muy especialmente en cuanto al punto esencial
de la responsabilidad por deudas de ]a herencia (23).

(21) Véase Estudios Sobre jurisprudenciag civil, en la parte final del Pré6-
logo, pag. 37.

(22) Véase Fundamentos ... cit., de Puic BRruTaU, V, 2.9, pags. 216 y sigs,
acerca de la interpretacién de la voluntad del testador por la jurisprudencia.
cautelar del Notario. Como alli se dice: «S1 el Notario logra la conversién de
la voluntad del testador en una clara y precisa regulacién de los efectos juri-
dicos verdaderamente queridos, disminuiran hasta un limite maximo las pro-
babilidades de que tengan que interpretar la voluntad del testador los Tribu-
nales de Justician.

(23) Véase PefNa, La herencia y las deudas del causante, cit, cap. VII, pa-
ginas 157 y sigs, y DAg. 356; ALBALADEJD, Anuario de Derecho civil, XX-III,
paginas 479 y sigs.: La responsabilidad de los herederos por deudas del cau-
sante antes de la particion,
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ITI

LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE
LA MATERIA: DE LA «REVIVISCENCIA» DE LAS SENTENCIAS

1. En otro lugar se ha dicho (24) que «el juzgador es él y su
circunstancia» circundante (personal, profesional, familiar, social,
etcétera). Es, por otra parte, sabido y ha devenido en tépico que
el mecanismo que precede a la elaboracion de una sentencia del
Tribunal Supremo es muy complejo (25). Pese a ello, hay que en-
frentarsz con é1 y proceder a un riguroso analisis de cada una de
las sentencias y del supuesto de hecho que en cada caso la motivo
y de las circunstancias concomitantes—de ser ello posible—.

Ahora bien, ¢como Ilegar a conseguir tal resu'tado? Esto que
pedriamos llamar «reviviscencia» de las sentencias, ¢en qué con-
siste? Mutatis mutandis, y con los propios términos ajenos (26),
cabe decir que para analizar perfectamente una sentencia hay que
in viéndola hacerse en un progresivo estarse haciendo, dotarla de
reviviscencia, actualizandonos la génesis de la misma y el pensa-
miento de su autor. Solo asi llegamos a 1a auténtica realidad subya-
cente en la sentencia.

Pero todo ello implica el conocimiento completo de todo el su-
puesto d= hecho—en algunos casos dificil y casi imposible (27)—,
del petitum de la demanda, de los variados lances del juicio con-
tradictorio, de los fallos en su version integra de la primera y se-
gunda instancia y de los motivos ds] recurso de casacién. No siem-
pre es posible tener la suerte de encontrarse uno con tal cantidad
de datos, que son indispensables en este tipo de trabajos.

A 1a vista de todas estas consideraciones previas, hay que partir
de la base de 1a limitacion de datos, que nos viene dada por la
técnica de nuestro recurso de casacién y la redacciéon de las sen-

(24) Veéase Diez-Picazo, Estudios..., pags, 23 y sigs.

(25) Véase Diez-P1cazo, op. cit, pags. 23 y sigs y 32 y sigs.

(26) Vaése ORTEGA, La reviviscencia de los cuadros, en Revista «Leonardo»,
1946, y posteriormente recogido en la obra Veldzquez, pag. 66.

(27) Véase antes nota 20 y lo que luego se dirad acerca de las sentenclas
de 16 de oclubre de 1940 ¥ 11 de enero de 1959.



JURISPRUDENCIA 1269

tencias. Y llegamos asi a la conclusién evidente: la de que sola-
mente si queda aclarado el «para qué» se dictd una sentencia, es
como llegaremos a entender el «por qué» de la misma.

2. Hechas estas precisiones conceptuales, paso a realizar una.
expesicién cronologica—ilo mas abreviada posible—de cada una de
las sentencias que, referentes al legado de parte alicuota, han side
dictadas por el Tribunal Supremo.

1.* SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1898: RAMIREZ AGUILAR
CONTRA AGUILAR NAVARRO (28).

A) Antecedentes (29):

1. Los hechos alegados y probados que constituyeron ia base
del pleito fueron los siguientes: Los nueve hermanos Aguilar y
Aleman, constituyeron comunidad hereditaria al continuar en la
posesion pro-indiviso de los bienes heredados de sus padres; poste-
riormente, al casarse dos de los hermanos (J. y L.) se les adjudi-
caron sendas porciones; a la muerte de otro (B.) continuaron los
seis restantes poseyendo en comun los bienes que les corresgon-
dian; al morir otros dos, sus dos partes se adjudicaron a los her-
manos supérstites, separando las porciones correspondientes a los
dos casados y continuando los otros cuatro (D.P.S. y A.) solteros,
en el dominio de dicho bienes, por cuartas partes.

Don D. falleci6 bajo testamento, en el que dejaba por mitad
todos sus bienes a sus hermanas S. y A.

Dofia P., monja, falleci6 intestada, por lo que la herencia corres-
pondia por cuartas partes a sus hermanas vivientes S. y A, por
cabezas, y a los representantes de los otros dos hermanos pre-
muertos J. y L., por estirpes.

Don J. habia muerto dejando una hija, dofia D. Aguilar Navarro
(l1a demandada), la cual tenia tres hijas.

(28) Véase Jurisprudencia civil, 1898, tomo, II, pag. 508, sentencia nu-
mero 110.

(29) Expongo a continuacién, en apretada sintesis, la serie de hechos que
se sucedieron antes del pleito, El orden en que aparecen es mera apreciacion
personal, ya que de la lectura de la sentencia se desprende una aparente con-
fusion por la prolijidad de datos y las muertes acaecidas.
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Dofig L. habia muerto, dejando nueve hijos, y entre ellos dona P.
y don D. Ramirez Aguilar (el demandante).

Dofia A. otorgd testamento y codicilo con fecha 28 de septiem-
bre y 3 de octubre de 1886, en el que—tras una serie de legados—
instituy6 herederos universales: a su hermana S. como usufruc-
tuaria, y como nudo propietarios a los quince sobrinos que especi-
fico, entre los que figuraba el demandante (30).

2. Dofia S, ultima de los hermanos Aguilar Aleman, fallecié
el 30 de noviembre de 1893, bajo testamento otorgado ante No-
tario el 5 de]l mismo mes, en €l que, entre otras clausulas, consig-
naba las siguientes:

«2.* Declara ser soltera y que, por haber fallecido sus padres,
no tiene herederos forzosos.»

«4* Prohibe toda intervencién judicial en su testamentaria
y ordena que las diligencias necesarias se practiquen por sus here-
deros o las personas que éstos designen.»

«3.> Nombra por sus albaceas, de mancomun e in solidum, a
su scbrina dofia D. Aguilar y al cufiado de ésta don A., con las
facultades necesarias.»

«6.> Destina las rentas y alquileres de sus bienes, vencidos y
no cobrados al tiempo de su muerte, y los del afio siguiente a su
fallecimiento—excluyendo la parte que le corresponda a su sobri-
na P. Ramirez Aguilar—, para que los cobren sus albaceas y satis-
fagan con su importe Jos gastos de tultima enfermedad, entierro
y misas, sin que ninguno de sus herederos pueda pedirles cuenta
de su inversién, Lega el sobrante, si lo hubiere, a su misma alba-
cea dofia D. Aguilar.s

7.2 Declara que vive en compaiia de la citada albacea dofia D.,
a la que pertenecen todos los muebles, enseres, ropas y demas que
haya en dicha casa; queriendo, ademas, que todo lo que en ella
pueda considerarse de la testadora sea para su expresada sobrina,
sin excepcién alguna...»

«@* Lega—después de cumplido lo expresado—el tercio de to-
dos sus bienes, derechos y obligaciones, presentes y futuros, a

(30) No aparece la fecha de su muerte en la sentencia, aunque por lo en
ella expuesto parece que fue la antepeniultima de los hermanos AGUILAR Y ALE-
MAN, que murid.
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dofia L., dofia S. y dofia P.N. A. (éstas eran las tres hijas menores
de la demandada) por partes iguales, no comprendiendo en este
tercio 1o que pueda corresponderle a la antedicha sobrina doiia
P. Ramirez Aguilar.»

«9.2 Instituye por herederos de todo lo que heredd de su her-
mang don D. Aguilar Aleman: en una mitad, a los hijos des su
otro hermano don J., y en la otra mitad, a los hijos de su otra
hermana dofia L., para que los hayan y lleven para si...»

3. Don D. Ramirez Aguilar demanda €l 28 de febrero de 1895,
en juicio declarativo de mayor cuantia, ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia, a dofia D. Aguilar Navarro, por si y como madre
de las menores L., S. y P.N. A.

El demandante, ademas de los hechos antcs relacionados (31),
€Xpuso: Que los hermanos D, A. y S. Aguilar Aleman vivian reuni-
dos en una misma ciudad, y dofia P., monja, en otro lugar distinto,
por lo que los tres primeros disfrutaron juntos, sin partir, cuantos
bienes pertenecian a los cuatro, continuando asi, hasta la muerte,
primesro de D, luego de A, y al fin de P.; que, por tanto, dofia S.
poseyo so'a ]a totalidad de los bienes de los cuatro hermanos des-
de 1889; y que, por vivir en su compaiia su sobrina dofia D. Aguilar
Navarro, a la muerte de aquélla se alzé con todos los bienes priva-
tivos de los cuatro hermanos Agailar Aleman, sin consentir en
llevar a efecto las particiones de dichos bienes, con sujecion a los
preceptos legales y a las disposiciones testamentarias de dofia A.
y dofia S., a pesar de las gestiones del demandante.

E] actor suplicaba (32):

— Que se condenase a la demandada a consentir la particion
de los bienes quedados al fallecimiento de dofia S. y sus
hermanas dofia P. y dofia A., entre sus respectivos hzrederos
legitimos y testamentarios, entre ellos el actor.

— Que se declarase: 1) que en el tercio legado por la testadora
a. las tres hijas de la demandada, s6lo se comprenden los

.

(31) Véase la exposicién que de ellos se hace en el epigrafe 1 anterior y
1a nota (29).

(32) Es muy importante en el presente pleito examinar con detalle el
petitum de la demanda, en orden a las incidencias procesales posteriores.
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bienes privativos de la testadora y mo los que habia here-
dado de su hermano don D.; y 2) que los dos tercios restan-
tes de aquellos bienes corresponden a los sobrings de la
testadora como herencia intestada.

-— Que, en consecuencia, se condene a la demandada; a entre-
gar al actor la porcidén que se le adjudique en las tres testa-
mentarias de sus tias, con sus productos, y al pago de las
costas.

4. En su contestacion a la demanda, dofia D. Aguilar Navarro
alegaba: Que dofia A. Aguilar Aleman habia desheredado a los
sobrinos que promovieran contienda judicial o extrajudicial sobre
lo establecido en su testamento, cuya parte acrecia a la de los
demais; negd que se alzase con todos los bienes; dijo haber procu-
rado y gestionado la particién de jos bienes de las herencias res-
pectivas de dofia P., dofia A. y dona S., sin poderlo obtener por
impedirselo el actor y los demas herederos; el actor exige se parta
la herencia de don D. Aguilar Aleman, de la que no se habla en
la suplica (33) de la demanda; no aparecen nombrados en dicha
demanda los herederos ab intestato de donia P. y dofia S. y todos
los herederos testamentarios de dofia A.; no han sido demanda-
dos los restantes herederos...

La demandada terminaba solicitando:

— Que se la tenga por conforme con la particion de los bienes,
derechos y acciones pertenecientes a las sucesiones de dofia P,,
dofia, A. y donia S. Aguilar Aleman, con arreglo a derechoe
y entre los que sean sus respectivos herederos legitimos y
testamentarios, entre ellos el actor, en cuanto sea heredero
testamentario y en lo que se le declare legitimo.

— Que se e absuelva de la demanda, con imposicién de costas
al demandante.

5. El Juzgado absolvié a la demandada, con imposicién de
costas al actor.

(33) Por lo dicho en la nota inmediatamente precedente, la demandada
hizo una excelente labor de analisis del petitum de la demanda.
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6. La Audiencia revoca la sentencia del Juez de Primera Ins-
tancia, y condena a la demandada a que consienta la particion de
los bienes quedados a)l fallecimiento de sus tias P., A. y S. entre
sus respectivos herederos legitimos y testamentarios; y declara:

1) Que en el legado del tercio con que dofia S. favorecio a las
tres hijas de la demandada, solo se comprenden los bienes
privativos que la testadora poseia bajo cualquier titulo que
no fuese e] de la herencia de su hermano D.D. (34).

2) Que los dos tercios restantes de los bienes privativos de
dofia S. corresponden como herencia intestada a sus here-
deros legitimos.

3) Que por ser incierto e ignorarse en poder de quién se halla
la parte de bienes que en su dia pueda adjudicarse al actor
en las tres sucesiones indicadas, no ha lugar a condenar
a la demandada a que entregue a aquél dicha parte de
bienes, con sus productos.

Todo ello sin expresa condena de costas en ninguna de las dos
instancias.

7. La demandada recurrié en casacion por infraccion de ley,
al amparo del articulo 1.692, 1°, L.E.C. y alegaba los motivos
siguientes:

1° Infracciéon de! testamento de dofia S. ley de su sucesion
(arts. 658, 667 y 668 del C.c.), al declararse excluidos del
tercio legado a las hijas de :a recurrente los bienes heredados
por dofia S. de su hermano D.; el articulo 675; las sentencias
del Tribunal Supremo (35) de 4 de febrero de 1891, 1 de
febrero y 5 de mayo de 1867 y 23 de noviembre de 1875;
la de 1 de abril de 1884; y el principio ubi lex non distin-
guit..., al hacer la sentencia recurrida distinciones que el
testamento, ley de la materia, no hace...

(34) La Audiencia tiene que proceder a la interpretaciéon de la clausula 8a
del testamento de D. S. Véase lo que antes digo en nota 22

(35) He observado en muchos de los motivos de los recursos.de casacion la
alegaciéon de una serie de sentencias no conocidas o «topicas», de las que no
suelen ocuparse los autores al comentar la jurisprudencia sobre el tema. En el
trabajo me limito al estudio de las sentencias clasicas. aunque dejo aqui anotado
que quiza convendria rebuscar entre esas otras por si alguna fuere interesante.
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Infringir la voluntad de la. testadora y los articulos del
Codigo civil citados, y la doctrina del Tribunal Supremo (36),
en sentencias de 5 de julio de 1871, 25 de mayo de 1895,
5 de julio dz 1895 y 31 de enero de 1896, ya que las clau-
sulas dudosas de un testamento hay que interpretarlas del
modo que aparezcan mas conformes a la voluntad del tes-
tador, concordando las que produzcan la duda con las de-
mas disposiciones del testamento y los antecedentes pro-
ducidos en el pleito.

Infraccién de la propia voluntad de la testadora, ya que
instituidos los recurrentes en una parte alicuota de la uni-
versalidad de la herencia de dofa S., para fijar la cuantia
del legado deben tenerse en cuenta todos los bienes, dere-
chos y acciones de la testadora no excluidos expresamente del
legado; el articulo 675 del Codigo civil; la doctrina del Tri-
bunal Supremo en sentencia de 1 de abril de 1884 (37) y
articulo 859 del Cédigo civil. ‘

Sentencia del Tribunal Supremo:

El Tribunal Supremo rechaza el recurso y establece en sus Con-
siderandos:

1.°

(36)
30

Entre las clausulas 8.2 y 9.» del testamento de dofa S. existe
una contradiccion irreductible (38), si s6lo se atiende al te-
nor literal de cada una de ellas aisladamente consideradas;
en la 8. lega la testadora el tercio de todos sus bienes, sal-
vo determinadas deducciones expresamente sefialadas por
la misma; y en la 9.* instituye herederos, no universales,
sino singulares (39), respecto de una parte de esa totalidad,
O sea, sobre todos los bienes que hered6 de su hermano
don D, si'n exceptuar parte alguna de ellos. Ante tal anta-

Vale lo dicho en la nota precedente
Esta sentencia suele citarse en otros escritos-recursos de casacion. Por

ser anterior al Codigo civil, no me ocupo de ella.

(38)

El Tribunal Supremo interpreta dichas clausulas. Véase nota 22,

(39) El hacer resaltar en cursiva determinados términos de la sentencia
es nuestro.
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gonismo, debe atenderse al sentido y correlacién de ambas
clausulas para interpretarlas del modo que sea mas con-
forme a la voluntad de la testadora, que debe prevalecer
sobre €l tenor literal de las mismas, segun prescribe el ar-
ticulo 675 del Codigo civil.

2.° El legado del tercio, como toda disposicién testamentaria
relativa a la universalidad de la herencia, ha de formarse
después de cumplidas las cargas de la herencia misma, in-
cluso las especialmente establecidas por el testador al dis-
poner de una parte de sus bienes, regla-liquidacién que
debe suponerse aceptada por el propio testador, salvo dis-
posicién en contrario. Y asi por ello, como porque al ins-
tituir dofia S. herederos sobre todos los bienes que heredé
de su hermano, don D., no exceptuo parte alguna de ese
todo, resulta evidente ser lo mas conforme a su voluntad
que dichos bienes integramente, y sin deduccion del tercio,
sean para los hersderos instituidos.

32 En consecuencia, e] fallo recurrido no comete ninguna de
las infracciones alegadas en apoyo del recurso.

El Tribunal Supremo no hizo especial imposicién de costas. por
no haber comparecido ante él la otra parte.

2.* SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1903: JuzGADO SoLANA
CONTRA PRADC Y BERMUDEZ (40).

A) Antecedentes:

1. Los hechos relevantes y probados eran los siguientes:

— Dofia M. Juzgado Solana fallecié el 4 de enero de 1900, bajo
testamento otorgado ante Notario el 5 de agosto de 1884 (41),
en el que, entre otras clausulas, contenia las siguientes:

«5.2 Lega y manda a su querido esposo, don R. P. O, ¢l
tercio de todos sus bienes, acciones y derechos.»

(40) Véase en Jurisprudencia civil, 1903, I, tomo XIII, pag. 278, sentencia
nimero 47.

(41) Obsérvese las dos fechas, en relacion con la publicacién del Cédigo civil,
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«6. En el remanente de todos sus bienes presentes y fu-
turos, sea cual fuere su naturaleza, instituye y nombra por
su unico y universal heredero a su sefnora madre, dofia D.,
y si ésta hubiese fallecido, a su referido esposo, don R., y si
ambos la premuriesen, en este caso instituye y nombra por
mitad a don A. Prado y Bermudez y a su esposa, dona T,
para que los que lo sean los lleven, gocen y hereden por €]
orden que quada mencionado, en gropledad y libre dominio,
sin condicion ni limitacién alguna.»

— Dofa D. y don R. premurieron a la testadora en 20 de enero
de 1894 y en 1897, respectivamente. Dofia D. dejaba otra hija,
decfia I. Juzgado So'ana, la actora en el pleito.

2. Dona 1. demanda a don A. Prado Bermudez, por si y como
representante de su mujer, dona T.

Alegaba como fundamentos legales: la Ley 1., titulo 19, del
Ordenamiento de ALcari, y la Ley 1.4, titulo 18, libro 10, de 1la No-
visima Recopilacién, szgun la cual «son validos los testamentos
que no contengan, en todo o en parte, institucion de heredero»,
siendo su consecuencia que cuando parte de los bienes quedan
vacantes, en vez de acrecer a los coherederos (Ley de Partida) se
abre respecto de ellos la sucesion intestada, quedando subsistente,
respecto de los demas, la voluntad de] testador; que, por tanto, el
tercio de los hienes, derechos y acciones de que dispuso en la clau-
sula 5.» dofia M. en favor de su marido, sin nombramiento de sus-
tituto para e] caso de que no quisiera o no pudiera adquirir la he-
rencia, por haber muerto antes des heredar, quedd vacante, y era
preciso acudir a la sucesion legitima y adjudicarlo a los parientes
llamados a suceder por la Ley; la sentencia de 13 de marzo—sin
decir de qué ano—(42) sobre derecho de acrecer; la de 4 de abril
de 1871, sobre representacién en la sucssion testada; el articu-
lo 1.902 del Codigo civil.

La actora termina con la suplica de:

— Que se declarase vacante el tercio de todos los bienes, de-
rechos y acciones que a su fallecimiento dejs dona M.

(42) El destacado de la frase es de la propia sentenc:a.
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— Que se ordenase su distribucién con arreglo a las disposicio-
nes aplicables a la sucesiéon legitima; con imposicion de
costas.

3. Don A. Prado, por si y como marido de dofia T., Se opuso
a2 ]la demanda.

En la contestacion a la demanda manifiesta su conformidad con
los hechos expuestos en ella, y expone como alegaciones: que fa-
llecida dofia M. cuando ya regia el Cddigo civil, a sus disposiciones
habia que atenerse para todo lo referente a su testamentaria, y a
la doctrina consignada 2n los articulos 658 y 764 del mismo; que
don R. no era heredero de dofia M. en e} tercio de sus bienes, y si
S6lo legatario (43); que, como fallecio cuatro anos antes que la tes-
tadora, el legado quedo sin efecto y todos (los bienes) pasaron a
poder de los heredzros; que el articulo 789 establece que «cuanto
se expresa respecto a los herederos en el capitulo 2.°, libro 3., ti-
tulo 3., es también aplicable a los legatarios»; que, por haber pre-
muerto don R., su legado, o sea, el tercio de los bienes, no iba a los
parientes de la testadora, sino que pertenecia integro a los herede-
ros testamentarios, cuestiéon que resuelve el articulo 766; vy que el
articulo 888 ordzna que «cuando ¢! legatario no quiera o no pueda
admitir el legado, o éste por cualquier causa no tenga efecto, se
refundira en la masa de la herencias,

Terminaba solicitando se 12 absolviera de la demanda.

4. En el escrito de réplica la demandante reprodujo lo alegado
y pedido, y agregd: que en la clausula 5., al decir la testadora
«lega y manda a su querido esposo el tercio de ftodos sus bienes,
acciones y derechos», quise hacer una institucion de herederos, y
su voluntad evidente fue que ese tercio, una vez fallecida su madre,
doifla D., pasase a sus legitimos sucesores; que ello se deducs cla-
ramente de 'a cliusula 6.2, al enumerar la parte de los bienes re-
lictos que queria fuesen a don A. Prado; que, ante los articulos 768
y 660, no puede estimarse como legado (44) el tercio de todos los
bienes, acciones y derechos que dofia M. dejé a su marido; y que
ante el articulo 766, que dispone que «el heredero voluntario que
muere antes que el testador no transmite ningin derecho a sus

(43) El subrayado es nuestro.
(44) El subrayado es nuestro.
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heredeross, esos bienes deben pasar a la sucesién legitima, o sea, a
los hijos de dofia D., madre de la testadora.

5. El Juzgado acogié la demanda.

6. La Audiencia revoca la sentencia del Juez de 1. Instancia
y absolvié a don A. Prado, sin hacer expresa imposicion de costas.

7. La demandante recurre en casacion, por infracciéon de Ley,
en base al articulo 1.692-1. de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ale-
gando un motivo Uinico, que para una mejor exposicion queda des-
glosado como sigue:

— Infraccién del articulo 660 del Codigo civil: La Sala estima
erréoneamente que la clausula 5. del testamento de dofia M.
es un legado, siendo asi que contiene una verdadera institu-
cion de heredero, por constituir el tercio de sus bienes una
universalidad (45), desde €l momento en que no fij6 canti-
dad ni objetos para la sucesién, y, ademas, por ser maninesta
la voluntad de que su marido la sucediera no sé6lo en los
bienes, sino también en «cciones y derechos, 0 sea €n su
rersonalidad (arts. 659 y 661 del C.c.).

— Infraccion de los articulos 858 al 891, y en especial el 768,
que dan idea de !a determinacién del legado y de su verda-
derc caracter, al emplear constantemzsnte las frases «cosa
legada», «objeto legado», que excluyen ]a posibilidad—dentro
de la legisiacién vigente—del legado de parte alicuota; y si
éste existiera, no seria hastante a transmitir al nombrado
las acciones y derechos del causante.

— Infraccién del vprincipio de derecho de que «los actos y
contratos se definen, por lo que a su caracter juridico con-
cierne, no por la denominacion que les den las partes contra-
tantes, cino por su esencia, por lo que en realidad son», que
ha sido olvidado por la Sala de la Audiencia al calificar de
legado la clausula 5+ y dar a sus primeras palabras una
importancia que no tienen.

— Infraccién del articulo 668, en cuanto dicha clausula 5.», si

’

no contiene una institucion de heredero, por 1o menos origina

(45) El subrayado es nuestro.
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la duda derivada de las palabras «lega y manda» con que
empieza y de la determinacion de que la persona en ella
nombrada habria de suceder en Jos bienes, derechos y accio-
nes (46) del causante: duda que debid resolverse en el sen-
tido que la jurisprudencia anterior al Codigo y el articu-
lo 668 1o hacen.

B) Sentencia del Tribunal Supremo:

El Tribuna'! Supremo rechaza el recurso y afirma en los con-
siderandos:

1° Del sentido literal y juridico de las palabras empleadas en
la clausula 5. del testamento de dofia M. y de la institucién de
herederos hecha en la clausula siguiente, clarameste se deduce que
fue su voluntad nombrar a su cényuge don R. legatario del tercio
de sus bienes y de las acciones y derechos correspondientes a esta
parte alicuota de su caudal. Y por ser parte alicuota del caudal
no constituye el titulo universal, en virtud del cual es llamado a
suceder e] heredero. El Codigo civil, ley vigente a! fallecimiento
de la testadora y reguladora de los derechos hereditarios, no ha
prohibido los legados de parte alicuota de la herencia, sin per-
juicio de las legitimas, expresamente autorizados por la legisla-
cién anterior y comunes en la practica. De todo ello deduce que
al caducar el legado por fallecer €l legatario antes que la testa-
dora y al existir heredero instituido, los bienes en que el legado
congsistia deben pasar a la masa hereditaria, sin que pueda tener
lugar la sucesién intestada. No hay, por tanto, infraccidén del ar-
ticulo 660 y demas invocados en el Codigo civil,

2.° No puede existir la menor duda sobre la inteligencia de la
clausula 5.* del testamento, por no haber contradiccion alguna entre
las palabras propias de] legado con que comienza y la expresion de
dque el nombrado en ella habia de suceder en los derechos y accicnes
de la testadora, ya que éstos han de referirse logica y necesaria-
mente al tercio de sus bienes en que consistia el legado. Maxime si
se considera que, a continuacion de la clausula 5.2 en que se designa

(46) Estas palabras por mi destacadas vienen en cursiva en la propia
sentencia.
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al legatario, se hace la institucién de herederos. Por tanto, tampoco
se infringe el articulo 668 del Cédigo civil.

No se hizo imposicion de costas, por haber comparecido solo la
recurrente.

3. SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1917: ABAD Y ABAD
SIMON CONTRA SIMON ABAD (47).

A) Antecedentes:

1. Don E. Abad, en 6 de mayo de 1912, otorgd testamento
abierto ante cinco testigos, en el que literalmente se dice (48):

«Sepan cuantos la presente cédula o carta de testamento que
con verdadera y deliberada voluntad vieren, como yo, E. Abad,
natural de esta villa de ..., de setenta y cinco afios de edad, de
estado soltero, vecino y propietario de la misma..., estando como
estoy gravemente enfermo y en inminente peligro de muerte, pero
sano en juicio y cabal de razon, creyendo como verdaderamente creo
en ]Jos misterios de nuestra Santa Madre la Iglesia..., y al amparo
del articulo 700 del Codigo civil, por no existir Notario publico en la
localidad, otorgo este mi testamento ante cinco testigos idéneos de
la localidad...» Entre otras, consigné las siguientes clausulas:

4* «Mando a mi sobrino M. la casa en que habito, con todas
sus dependencias accesorias y cuantos bienes muebles, semoviente,
granos, créditos a mi favor, papel moneda y dinero en metalico que
en la misma exista a la hora de mi fallecimiento, con las siguientes
excepciones que en orden a los frutos dirés.

52 «Mando al expresado sobrino M. la era de trillar..., la bo-
dega, con ¢l vino y tinajas en ella existentes, y un corral en calle...»

6.* «Mando a mi sobrina M. A. Y. 500 pesetas en metalico».

7.2 «Igualmente mando a mi otro sobrino N. A. Y. otras 500
pesetas en metalicos.

(47) Véase en Jurisprudencia civil, 1917, III, tomo LIX, pag. 461, sen-
tencia numero 107.
(48) La exposicién del testamento es practicamente la misma de la senten-
. cia—salvo algunas frases de detalle innecesarias—. por la importancia que en
el pleito tuvieron casi todas las mandas ordenadas,
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8> «Estas dos ultimas mandas se abonaran del metalico o bie-
nes existentes en la casa, de los cuales recibird en menos mi so-
brino Mb».

9.2 «Todos los bienes inmuebles, o cereales, vifias, olivos y ur-
bano, excepto los mandados o estipulados, asi como toda clase de
frutos pendientes de recoleccion. se los mando a mis sobrinos: €l
antes citado M., don N, dofia B., dofia C. y dofia 1. A. Y., 10s que
los distribuiran por iguales partes y sin distincion alguna para si,
sus sucesores y herederos a quienes después puedan correponders.

102 «Los gastos de funerales se deduciran de la hacienda, y el
remanente de bienes seri lo que se parta con arreglo a lo man-
dado».

112 «Nombro con el caracter de albaceas y testamentarios para
que cumplan y hagan cumplir cuanto dejo estipulado, asi como con
el caracter de contadores y partidores y demas diligencias que co-
rrespondan a la testamentaria hasta su terminacién, a mis sobri-
nos M. y N., bien en colectividad o individualmente por falleci-
miento de cualquiera de ellos (49), con el encargo de practicar sin
intervencién judicial el inventario, tasacion, liquidacién, cuenta
y particién de todos mis bienes en la forma encomendada; y si todos
no Jo pudieran efectuar dentro del primer afio de albaceazgo, les
amplio su cargo por otro mas, pero les encomiendo la practica de
dichas operaciones a la brevedad posible siguiente a mi falleci-
miento, encomendandoles asi bien la elevacién de este testamento
a escritura publica dentro dsl plazo que marca el articulo 703 del
Cadigo civil».

122 «Por el presente revoco, anulo y doy por no otorgado cual-
quier otro testamento que con mi nombre y asentimiento exsticre,
salvo éste que quiero sea y se tenga por mi ultima, exprasa y deli-
berada voluntad».

«Asi lo otorgo en un solo acto, a presencia de los testigos, que
son los cinco que lo autorizan con sus firmas, todos mayores de
edad, casados, vecinos de esta villa..., l1os que no tienen excepciéon
alguna para serlo, que firman con el testador en ..., a 6 de mayo
de 1912»,

(49) Obsérvese la peculiaridad de este enunciado.
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2. El fallecimiento del testador se produjo e} dia 13 del mismo
mes de mayo (50).

3. El testamento fue presentado ante el Juzgado de Primera
Instancia dentro del plazo sefialado en el articulo 703 del Coédigo
civil, con solicitud de que se elevase a escritura publica conforme
al articulo 1943 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Formulé oposicién a dicha solicitud don S. Simén Abad, basan-
dose en la falta de idoneidad de uno de los testigos.

El Juzgado acordé sobreseer las actuaciones de jurisdiccion vo-
luntaria, conforme al articulo 1.817 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, dejando a las partes a salvo el uso de su derecho en la forma
correspondiente.

4, Doiia I A. Y., asistida de su marido, renuncié en escri-
tura publica de 31 de agosto de 1912 a los bienes que le pudieran
corresponder por dicha disposicion testamentaria.

5. Don M. (albacea) promovié juicio declarativo de mayor cuan-
tia contra don S. Simén Abad, para que se declarase la validez de
dicho testamento y se procediera a su protocolizacién.

El demandado opuso la excepcion dilatoria de falta de perso-
nalidad en el actor (51) para deducir la accion ejercitada sin la
concurrencia del otro albacea, don N., excepcién que fue estimada
por el Juzgado y después por la Audiencia.

6. Posteriormente, en 12 de febrero de 1915 ambos albaceas
formularon demanda contra el mismo don S. Simén Abad, con so-
licitud de que se declarase (52):

— Que don E. tuvo el propésito deliberado de otorgar su ultima
voluntad, hallandose enfermo y en peligro de muerte, €l 6 de
mayo de 1912, sin facilidad para que concurriera Notario.

— Que los cinco testigos 1déneos oyeron simultineamente de
boca del testador todas las disposiciones que queria se tuvie-
sen como su ultima y deliberada voluntad, manifestada de
palabra.

(50) Este dato, 1a fecha de la muerte del testador, es esencial por razones
obvias.

(51) Rec. nota 49.

(52) Tiene gran interés el examen de este petitum,
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— Que los testigos fueron en el numero que la Ley sefiala, no
concurriendo en ellos ninguna causa que los incapacitase.

— Que don E. fallecid bajo el testamento referido, otorgado de
palakra ante testigos, no revocado.

— Que debia ordenarse su protocolizaciéon en la Notaria de la.
cabeza de partido, distribuyendo los bienes entre las personas
designadas por el testador, con exclusion de todo derecho
hereditario ab intestato.

— Que, caso de que la renuncia de dona I. de lo que le legd ef
testador no pudiera tener eficacia respecto de ella y de
dofia M. y don N. A, Y., se declare ineficaz el testamento en
cuanto a los mismos, y valido y con plena eficacia respecto
a todas las demas disposiciones que contiene.

— Que se condene en costas al demandado si se opusiere.

7. El seflor Simén Abad contesté a la demanda, pidiendo: que
se le aksolviera de ella, v se declarase la nulidad total del testa-
mento, y subsidiariamente la de las disposiciones de las clausu-
las 4., 5 92 (en relacion a don M. y doha B.) y 11.* (en orden al
nombramiento de contadores-partidores).

Entre sus alegaciones, son aqui relevantes: Que don E., aunque
enfermo el 6 de mayo de 1912, no se hallaba en peligro inminente
de muerte, correspondiendo a los demandantes demostrar la in-
minencia de] peligro, pues la justificacién cumplida de tal requisito
era condicion esencial para la validez del testamento; que el tes-
tigo, don M. S, era pariente en segundo grado de afinidad de la
heredera dofa I. A. Y., hecho reconocido en la demanda que niega.
a dofia I. el caracter de heredera y le atribuye el de legataria; que
dicho testigo era pariente en cuarto grado de afinidad de! here-
dero y demandante don M.; que ]a renuncia de defia I. era un ardid
burdo para conseguir el fin pretendido con la demanda, pues su
marido intervino en las diligencias de inventario y aseguramiente
de los bienes de la herencia.

8. Después de los escritos de réplica y duplica, y recibido el
pleito a prueba, el Juzgado absolvié de la demanda al sefior Simér
Abad y declara: que el testamento otorgado por don E. es nulo y
sin eficacia alguna en todas sus partes, y que el causgnte ha muerto
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ab wntestato, de no existir ninguna otra disposicion testamentaria,
y que queda abierto a la sucesion legitima el disfrute de los bienes
relictos.

Apelada la sentencia, la Audiencia confirmo totalmente el fallo
del Juzgado.

9.

Los demandantes interpusieron recurso de casacién por in-

fracciéon de Ley, en base a lJos motivos siguientes:

1.

A)

B)

2°

Fundado en el numero 7 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al partir la sentencia de la base de
que dofia 1. fue instituida heredera y no legataria de su tio,
¥y que en ningun caso e. lsgatario estaria comprendido en la
excepcion del articulo 682 del Codigo civil, e incurrir en
error de hecho en la apreciacion de la prueba, como eviden-
cian les siguientes documentos y actos auténticos:

El propio testamento, obrante en autos, del que resulta que
el testador hizo una serie de mandas (clausu'as 4., 5.2, 6.,
7.8, 82y 9.): claramente se ve por la redaccién del testa:
mento que no instituyé heredera a dona 1., sino legataria
de una parte de bienes determinados de su herencia, con
exclusion de todos los demas, y, por tanto, no obtuvo en este
testamento parte alguna de universalidad de bienes como
la herencia exige,

La tasacion de bienes (23.000 pesetas), también obrante en
autos: de ella y de la participacion que en los inmuebles se
deja a dofia 1. se deduce que la parte que ésta debia perci-
bir era de poca importancia en relacién con la herencia,
conforme a)] articulo 682-2.° del Codigo civil.

Fundado en el numero 1 del 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, al infringir el citado articulo 682 del Cddigo
civil, por indebida aplicacién e interpretacién errénea: el
testigo don M. S. era pariente en segundo grado de afinidad
de dofia I.; ésta no es heredera, sino legataria del finado
y de bienes en cantidad de escasa importancia.

Infraccién de los articulos 659, 660 y 668 del Codigo ci-
vil..., pues con arreglo a tales articulos es evidente que
dofia I. s6lo fue legataria de su tio.
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Infraccion de los articulos 683, 754 y 155, en relaciéon
con el articulo 682 del Cédigo civil, también infringido: el
testador no podia dejar herederos o legatarios en gran cuan-
tia con relacion al caudal (no es éste el caso), siendo tes-
tigo don M. S, ligado por afinidad en segundo grado a
dofia I.; el testigo era idéneo al comenzar a otorgarse el
testamento, y sélo cuando el testador llamoé al disfrute de
parte de algunos bienes a su sobrina doifia I. es cuando sur-
gio la incompatibilidad, por lo que es evidente que ésta no
puede determinar la nulidad total del testamento, sino la
ineficacia parcial en cuanto a dofia I, la cual ha renunciado
a los beneficios del testamento.

Esta interpretacion arménica de todos los articulos cita-
dos permite distinguir la falta total de solemnidad de un
testamento de la incapacidad o incompatibilidad relativa
de un testigo respecto a uno de los llamados en el tes-
tamento.

E infraccién por indebida aplicacion del articuio 678 del
Codigo civil, pues no hay razén para considerar nulo el tes-
tamento por las causas que menciona la sentencia, supo-
niendo erréneamente que no se llenaron las solemnidades
legales.

Sentencia del Tribunal Supremo:

Rechaza el recurso, basandose en las consideraciones siguientes:

1@

La Sa'a no incurre en e] error de hecho que sefiala el mo-
tivo 1°, pues al declarar nulo el supuesto testamento de
don E., ha entendido e interpreta fiel y debidamente la
clausula 9.°

Dicha clausula se exprésa con palabras muy claras, y no
hay duda de que, dados los términos fijados para el reparto
des todos los inmuebles..., lo que quiso es transmitir a los
cinco sobrinos la totalidad ce los bienes integrantes de su
katrimonio, y hacer a favor de ellos una verdadera insti-
tucion de herederos en consonancia perfecta con los articu-
los 629 y €60 del Codigo civil.
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No pueden tomarse en cuenta las alegaciones del recu-
rrente, en cuanto a que la redaccién de dicha clausula 9.
implica un legado de una porcion de poca importancia.

Por las razones siguientes: 1) porque, segun s sabido, el
heredero sucede a titulo universal y el legatario a titulo
particular; 2) porque, si bien el difunto no empleé la frase
categdrica «nombro e instituyo heredeross» y dijo «<mando
a mis sobrinoss, ello no obstante distribuyé todos sus bienes
entre ellos, por lo que resulta de exacta aplicacion a este
caso el articulo 668-2.° del Cédigo civil; 3) porque, conforme
a lo expuesto, se transmitia a dofia I. una quinta parte ali-
cuota de la universalidad de los bienes del causante, cuya
porcién vendria a disfrutar por ese titulo universal y no
singular.

No ha cometido la Sala ninguna de las infracciones denun-
ciadas en e] segundo motivo del recurso: porque uno de los
testigos del testamento, don M. S., es pariente en segundo
grado de afinidad de dofia I.. cuyo parentesco le incapacita
para ser testigo conforme al parrafo 1.° del articulo 682
del Codigo civil.

Nada significa el parrafo 2.° de dicho articulo 682 del
Coédigo civil y el pretexto de que dofia I. es legataria: de-
mostrado que seria en su caso heredera, y que, caso de haber
sido legataria, ese legado no era de objeto mueble o can-
tidad de poca importancia con relacion al caudal heredi-
tario; y ademas, la apreciacion de esa cuantia, y su mayor
o menor importancia respecto al caudal relicto, corresponde
ex¢lusivamente hacerla al Tribunal de Instancia, segun tie-
ne repetidamente declarado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

La incapacidad del citado testigo existia antes, y en el
acto de formalizarse el pretendido testamento, y subsiste
al presente. El testamento abierto de que se trata era indis-
pensable se hubiera otorgado ante cinco testigos idoneos,
y tan sOlo cuatro resultaron serlo.

De la inobszrvancia de solemnidad tan importante y
esencial se deriva necesariamente la nulidad del referido
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documento, conforme declara con acierto el fallo recurri-
do, ateniéndose a los articulos 679, 687 y 700 del Codigo
civil.

4* SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1918: CORBACHO (GGONZALEZ
CONTRA SANCHEZ Y SANCHEZ (53).

A) Antecedentes:

1. Don M. Corbacho fallecié el 14 de octubre de 1911, otor-
gando testamento in articulo mortis de la misma fecha, firmado
por seis testigos y no por el otorgante (por encontrarse este in
articulo mortis), en el que textualmente expresa:

«... Declaro yo... que me encuentro en entero juicio y ra-
z6n, por lo tanto, digo que todo cuanto poseo y tengo que
tomar, lo lego a favor de la criatura que nazca de mi esposa,
por tener seguridad que es mi hijo, y si falleciese 0 naciera
muerto, lo lego en propiedad a mi esposa, dofia A. Sanchez
y Sanchez...»

Presentado dicho documento ante el correspondiente Juzgado
de Primera Instancia, éste dicté auto en 12 de enero de 1912, de-
clarando testamento de don M. Corbacho, lo que resultaba del
documento citado, en que sz contenia la 1ultima voluntad de dicho
senor, El documento se protocolizé notarialmente en la misma
fecha del auto.

E1l testador falleci6 de treinta y cuatro afios de edad, en estado
de casado con dofia A. Sanchez, sin dejar hijos, naciendo muerto
con posterioridad el de que la viuda quedé encinta.

Sobrevivié a don M. su padre, don J. Corbacho Gonzalez.

2. Don J. Corbacho Gonzalez demanda a dofia A. Sanchez el 28
de noviembre de 1912, en la que expone como hechos los citados;
cita como fundamentos legales los articulos 705, 30, 774, 660, 668,

(63) Veéase en Jurisprudencia civil, 1918, I, tomo IX, pag. 110, sentencia
nimero 18,



1288 - JURISPRUDENCIA

768, 807, 814, 911, 935, 936, 834, 836, 433, 1.902, 1.950, 435 y 455 del
Codigo civil, y suplica que se declare:

— Que es nula la institucién de herederos hecha por el cau-
sante a favor de su esposa, por haber sido ordenada con
pretericién de su padre, €] demandante.

— Que éste es inico heredero ab intestato de su hijo y causante.

— Que la demandada, en concepto de cdényuge viuda, tiene
derecho al usufructo de la tercera parte de aquella herencia.

— Que la demandada es poseedora de mala fe ds las dos fer-
ceras partes pro indivisas de 10s bienes relictos a partir del 17
de junio de 1912 (fecha en que fue emplazada para contestar
a la demanda de pobreza por el actor deducida), y, por tanto,
se le ordena que entregue al actor los bienes hereditarios
una vez satisfecho el usufructo viudal y restituya las dos
terceras partes de los frutos producidos o debidos producir
desde dicha fecha...

3. Dofia A. Sanchez, en su contestacion a la demanda ale-
gaba como hechos: que el testamento de don M. carecia de ins-
titucion de herederos y se limitaba a determinar un legado; que
en cuanto a ella, se referia, por exceder el importe de tal legado
de la mitad de los escasos bienes del finado, perjudicando la legi-
tima de los padres, resultaba inoficioso y debia reducirse; que
habia gestionado con sus padres politicos privadameste el arreglo
de la testamentaria, bajo la base de Jo estrictamente legal y sin
resistirse a entregarles lo que cree pertenecerles; y que ante la
negativa de] actor a recibir lo que esta dispuesta a entregarle, es
por 1o que obran en su poder todos los bienes.

Invocaba la demandada como fundamentos legales los articu-
los 675, 678, 858, 809, 807, 403 y 1.902 del Cadigo civil.

Finalmeste solicitaba:

— Que se dé a las disposiciones legales y a la cédula testa-
mentaria e] sentido e interpretacién pertinentes.

— Que se le absuelva de la demanda en los términos que ésta
pretende.
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— Que se declare inoficioso €l legado que el testador ordenaba
a favor de su consorte, en cuanto excedia de la mitad de
sus bienes, por perjudicar la legitima de los padres del tes-
tador.

— Y que se reduzca el legado, dejando para los padres la
mitad del capital del finado que por legitima les corres-
pondia conforme al articulo 809 del Cédigo civil, reducién-
dose dicho legado a la ofra mitad de bienes.

4. El Juez de Primera Instancia absolvié a dofia A. Sancher
de la demanda, y declara: 1) que la institucién hecha por don M
en su testamento lo es por titulo singular o de legado; 2) que el
legado es inoficioso en cuanto perjudica la legitima del actor, y
debe ser reducido en la proporcién necesaria a dejar a salvo ésta.

En consecuencia, condené a la demandada: a entregar al actor,
en concepto de legitima, como heredero de su hijo, la mitad de
los bienes pertenecientes a éste al momento de su fallecimiento.
No hizo expresa imposiciéon de costas.

5. La Sala de la Audiencia confirma en todos sus extremos la
sentencia pronunciada por el Juez de primera instancia. No hace
expresa condena de costas.

6. El demandante recurre en casacién por infraccion de ley,
al amparo de los numeros 1.° y 3.° del articu’o 1.692, L. E. C., y alega
los motivos siguientes:

1. Infraccién del articulo 660 del Codigo civil; por cuanto
no cabe mayor universalidad en el titulo por €l que una
persona sucede a otra que cuando aquél comprende—como
en el caso de autos—c«todo cuanto poseia y llegaria a poseer
€]l testadors.

2.° Infraccion del articulo 668, 2.° del Cédigo civil, que prevé
precisamente el caso de que se trata en el pleito: el tes-
tador lo unico que no hizo en su testamenlo fue emp’ear
la palabra <heredero», pero en cambio no puede caber duda
de su intencién, ya que dispuso en favor de 1a hoy deman-
dada de «todo cuanto tenia y llegara a tener», en cuya
férmula adverbial se comprende «formaliters no solo sus bie-
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nes y derechos, sino también sus obligaciones, o lo que es
lo mismo, su herencia.

Infraccién del articulo 763, 2.°, en relacion con los 806, 807,
2° y 40 del Cédigo civil, a] considerar la Audiencia valida
como legado una institucién a titulo universal con perjuicio
de la legitima de un heredero forzoso.

Infraccién, por no aplicaciéon, del articulo 807, 3.°, del Codi-
go civil, que llama heredero forzoso al cényuge viudo; no
obstante lo cual el fallo recurrido lo llama legatario, pese
al hecho elocuentisimo de que segun el propio testamento
nadie podria concurrir con Ja instituida en Ja sucesion del
causante.

Infracciéon, por no aplicacién, del articulo 813, en relacién
con el 4.° del Codigo civil...

Infraccién, por no aplicacién a contrario sensu del articu-
lo 768 del Cédigo civil, ya que conforme al mismo y a las
mas elemsantales reglas de la légica, el legatario instituido
en cosa genérica (alicuota) e indeterminada sera conside-
rado como heredero. ‘

Infraccion, por aplicacion indebida, del articulo 891 del
Codigo civil, por ser evidente la incompatibilidad metafi-
sica de su precepto al caso presente, ya que la accion de
distribuir forzosamente exige pluralidad de términos como
predicados de tal distribucion, y aqui no hay mas que uno,
la viuda instituida, en la que se refunde por el testamento
todo el patrimonio del causante; y a fortiori, pese a todas
las sutilezas, es heredera, y nada mas que heredera, segun
el testamento.

Infracciéon, por no aplicacién, del articulo 814 del Codigo
civil, pues existiendo herederos forzosos, la Audiencia no
declara nula de pleno derecho la instituciéon de heredera
hecha en el testamento a 1a viuda del testador: si de nacer
vivo 2l hijo concebido por la demandada hubiera sido here-
dero y no legatario, heredera también era la madre, insti-
tuida en segundo lugar; y. ademas, el mismo fallo recurrido
estaklece que el hecho de que sea una u otra persona, sien-
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do ambos por la ley herederos forzosos, no altera la natu-
raleza juridica del acto; y

Infraccion del articulo 359, L. E. C.,, por no resolver la
Audiencia sobre la pretensién formulada oportunamente
por €l actor hoy recurrente, sobre devolucion de las dos
terceras partes de los frutos indebidamente percibidos por
la demandada, con lo que no decide todos los puntos liti-
giosos objeto del debate.

Sentencia del Tribunal Supremo:

Rechaza €l recurso, y expone en los considerandos:

10

(54)
(58)

El articulo 89 [sic] (54) del Cdédigo civil, declarando impli-
citamente innecesaria la 1institucién de herederos para la
suksistencia de)l testamento, permite al testador disponer
de todos sus bienes en forma de legado, como lo hizo don M.
Corbacho en su ultima disposicién, segun las palabras cla-
ras y terminantes de la clausula correspondiente, a las que
hay que atenerse, como dispone el articulo 761 [sic] (55)
del  mismo Codigo. Por tanto, al estimarlo asi la Sala sen-
tenciadora, no infringe los articulos 660, 668, 768 y 891 del
Cadigo civil, citados como infringidos en los motivos 1.°, 2.°,
6.2 y 72, que carecen de aplicacién al caso: por ser notoria
la. voluntad del testador de no instituir heredero y disponer
de todo su patrimonio en forma de legado.

El fallo recurrido declara inoficioso €l legado dispuesto por
don M. en cuanto perjudica la legitima de su padre recu-
rrente, y condena a la demandada a entregar a éste Ia
mitad de los bienes: por lo cual no infringe el articulo 814
(motivo 8.°), sino que lo aplica debidamente. Ademas, al
respetar las legitimas del padre y de la viuda (a la que se
otorga mas de lo que por tal concepto le atribuye la ley),
tampoco infringe los articulos citados en los motivos 3.°, 4.°
y 5°, que como €] 8° deben desestimarse.

Entiendo que esta errata debe referirse al articulo 891.
Entiendo que debe referirse al articulo 675 (o al 764, en su caso).
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3.° No hay faita de congruencia en la sentencia recurrida, por-
que absuelve de todas las pretensiones de las partes que
no son objeto de condena, con 19 que quadan resueltas
todas las cuest.ones del plzito: se cumple asi el articu-
lo 359, L. E. C., objeto dz} motivo 9.°, que por ello debe ser
igualmente desestimado.

No hace impvosicién de cestas, pero condena al recurrente al
pago del depésito previo que debio constituir y no hizo.

5.* SENTENCIA DE 2 DE ENERO DE 1920: BRUSOLA BELTRAN
coNTRA Diaz IGLESIAS (56).

A) Antecedentes (57):

1. Habia fallecido en el extranjero don M. B,, viudo y sin here-
deros forzoscs, primo hsrmano del actor, bajo testamento 06-
grafo, que fue remitido al Ministerio de Estado espafiol por el
consul de Espana en el lugar de su fallecimiento. Dzl testimonio
de la protocolizacién de dicho testamento aparecian, entre otras
clausu'as, las siguientes:

«5.* Declaro que teniendo el firme propdsito de prohijar al
nifio Mario Alberto Manuel, bautizado en ..., hijo de
dofia P. Diaz, quizn fue esposa de! serior R. (58), es mi
voluntad que el expresado nifio Mario Alberto sea mi
unico y universal heredero, y, en consecuencia, que su
madre entre en la inmediata posesién de todos los valores
depositados en el banco... De la renta de estos valores
debera disfrutar en usufructo Ja madre, entregando inte-
gro €] capital a su hijo Mario Alberto el dia que alcance
su mayor edad, quedando éste obligado al sostenimiento

(56) Véase en Jurisprudencia civil, 1920, I, tomo LXVII, pag. 11, sentencia
namero 2.

(57 Las distintas actuaciones procesales que se fueron sucediendo hacen
diffcil una labor de sintesis, que he realizado atendiendo al factor cronolégico,
fundamentalmente.

(58) Hago notar que este circunloquio con que el testador se expresa fue
especialmente atacado por el demandante.
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decoroso de su madre. L.os fondos que al ocurrir mi falle-
cimiento existieran en mi poder o0 en c/c. en cualguier
banco y todas las alhajas de mi pertenencia deberan que-
dar a favor de la persona (59) que viviere en mi com-
pafia.»

«6* En el casc de fallecer el nifilo Mario Alberto antes de
haber alcanzado su mayor edad, la renta de mis bienes
debera ser repartida, por mitad, entre su madre, dona P.
Diaz, y las dos sobrinas de mi finada esposa, las sefiori-
tas M. y A. H, pasando, en definitiva, el capital a la uti-
ma de ]as supervivientes, debiendo las expresadas sobrinas
heredar las alhajas que aun existieran de mi finada
esposa.»

«7.* Como testimonic de mi carifio, lego a mi primo carnal
don G. Brusola... todo el mobiliarioc de mi casa, cuadros
y objetos de arte, asi como la sortija de oro... y el alfiler
de corbata..., alhajas ambas que heredé de mi padre y que
deseo queden siemprz en la familia.»

«8." Lego a las hijas de mi buen amigo M. el importe del prés-
tamo de 25.000 pesetas nominales del 5 por 100 interior,
que le tengo hecho hace arios.»

2. Bl actor solicitaba del Juzgado, en enero de 1918, que se
dirigiese suplicatorio al Ministerio de Estado para que el Juzgado
se incautase dz1 testamento oldégrafo original hallado en la casa
mortuoria y se exhibiese al solicitante. El Juzgado acordé reclamar
dicho ejemplar testamentario, pero no fue aportado, pues el Minis-
terio de Gracia y Justicia ofici6 gque lo habia enviado al Juzgado
de Primera Instancia de Palacio, reclamado por dofia P. Diaz
Iglesias. .

El actor alegaba la existencia de dos testamentos olégrafos con-
tradictorios, y entendia que—como caso no previsto en el Cédigo
civil—solamente podria solicitar y obtener la protocolizacién del
procedente en el oportuno juicio declarativo (60).

(69) Queda indeterminada dicha persona para el que quisiere profundizar
en el caso.

(60) Esta alegacion del actor no pasa de la mera afirmacién, ya que poste-
riormente no vuelve sobre ello.
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3. El actor, en abril de 1918, solicité la prevencion del juicio
de testamentaria de don M. B, y hacia, entre otras, las siguientes
alegaciones: que la protocolizacién de la disposicién testamentaria
que se suponia otorgada por el causante habia sido hecha a ins-
tancia de dofia P. Diaz Iglesias; que dicha sefiora, como madre
de! menor Alberto R.D., no habia acreditado la personalidad de
ella ni la de] nifo, por lo que la citacién a juicio de ambos debia
hacerse a reserva de que justificasen cumplidamente ser las per-
sonag a que se referia la institucidén de herederos; que la accién del
solicitante para promover el juicio derivaba del testamento como
legatario que era de parte alicuota del caudal consistente en todo
el mobiliario, cuadros y obras de arte de la casa del causante,
ademas de ciertas alhajas especificas... Finalizaba suplicando se
tuviera por prevenido el juicio necesario de testamentaria, man-
dando citar en forma a los herederos y legatarios.

4. E| Juzgado, por auto de 3 de abril dz 1918, acordd (61) la
prevencién del juicio necesario de testamentaria de don M. B, en
los términos solicitados por el actor; nombro administrador del
juicio, bajo fianza, a don J.; ordend citar para el juicio a los
herederos y legatarios (mediante exhortos y edictos, por ser ausen-
tes), al Ministerio Fiscal (en representacién de los ausentes y del
menor Alberto R. D.), v a dofia P. Diaz Iglesias (con entrega de
cédula):

— Dofa P. Diaz comparecié ante el Juzgado por escrito de 8 de
abril de 1918, interponiendo recurso de reposicion contra
dicho auto, fundandolo: en la infraccién de los articulos 1.038
y 1.044, L. E.C,, ¢l primero de los cuales determina expre-
samente las personas que podran ser parte legitima para
promover €] juicio voluntario de testamentaria, entre los
cuales se encuentra el legatario de parte alicuota, pero no
el de cosa especifica y determinada, por lo que el actor
don G. Brusola es incuestionable que no podia ser tenido
por parte legitima y debia ser rechazada su intervencion.

(61) Aparentemente se exponen una sucesién de hechos relacionados con
los distintos tramites procesales del juicio de testamentaria. Pero téngase en
cuenta que, dada la peculiar naturaleza de esta clase de juicios, el conocimiento
de todos estos actos procesales que se fueron produciendo me parece necesario
para llegar a una exacta apreciacion del fondo del asunto
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Terminaba suplicando: se ie tuviera por parte legitima en
los autos y se dejare sin efecto la resoluciéon recurrida; y
caso de no acceder a esta pretension, que se dec’arase que
don G. Brusola no era, ni podia ser, parte legitima en el
juicio, ni debia ser citado para diligencia alguna relacionada
con la herencia, dejando sin efecto el proveido.

— DPon G. Brusola impugné dicho recurso, solicitando no se
accediese a ninguna de las pretensiones formuladas y que
se dejase subsistente e} auto. En el mismo escrito, ademas,
formuld reposicion contra providencia de 9 de abril (en la
que se tuvo por parte a dofia P. Diaz), para que Se declarase
que dofia P. Diaz no era parte legitima por no haber apor-
tado los justificantes necesarios al efecto.

5. El Juzgado repuso en todas sus partes el auto de 3 de abril,
declarando nulo y sin efecto ni valor lo en él acordado, y sobre-
seyendo sin ulterior recurso en estas actuaciones: por no ser don G.
Brusola parte legitima para promover el juicio de testamentaria.

6. Apelada por don G. dicha sentencia, la Audiencia revoco el
auto del Juzgado en un doble santido, pero distintamente a lo soli-
citado por el apelante: de un Jado, revoca el auto en cuanto repone
el de 3 dz abril, que declara nula y sin valor !a prevencién del
juicio necesario de testamentaria y sobresee lo actuado; de otro
lado, ordena la prosecucion del expresado juicio sin la interven-
ci6n del legatario don G.

7. Don G. Brusola recurre en casacion por infraccion de ley,
fundado en los numeros 1.° y 3. del articulo 1.692, L. E. C., por los
motivos siguientes:

1 Infraccién, por erréonea interpretacion, del articulo 1.038,
L.E.C.: la Sala circunscribe el concepto de las palabras
«legatario de parte alicuota» a su sentido aritmético, que
no es aplicable al derecho, cuyas reglas son flexibles o
adaptables a cada caso concreto, para dejar siempre a sal-
vo €l principio de justicia de la regla juridica que se trata
de aplicar. Cita ]a opinién de Manresa comentando dicho
articulo (gque cualquiera de los legatarios de parte alicuota
tiene el mismo interés que los herederos en que no haya
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(62)
(63)

2.°

3.°
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ccultaciones ni fraudes, puss serd mayor o menor su legado,
segun se disminuya o aumente el caudal), y cree de justicia
que en este caso él—como legatario de un Museo (sic)—
deba intervenir en el inventario, pues sin éste nunca le
seran reconccidos los objetos legados y jamas podra recla-
marlos...

Infraccion del articulo 1.095, L. E. C., ¢ infraccion de doc-
trina legal por aplicacion indebida del articulo 1.038 citado:
hasta que no se han practicado las diligencias necesarias
a que se refiere el articulo 1.042—pues estan sin practi-
car—, no son aplicables al juicio necesario de testamen-
taria las disposiciones del juicio voluntario...

Infraccion, por inaplicacién, de los articulos 1.014, 1.017
y 1.020 de] Codigo civil: porque no cabe pretender que la
pretendida [sic] (62) madre del heredero haya aceptado
pura y simplemente, pues los actos de aquélla carecen de
eficacia, por no constar acreditado que el nifio Alberto R.
sea e] heredero; y porque de tales articulos se deduce la
obligacién de citar a todos los legatarios—es al mismo
tiempo «facultad» en éstos de exigirlo—para la formacién
de inventario. E infraccién de la doctrina juridica ubi lex
non distinguit..., pues los articulos 1.025, 1.026 y 1.027 del
Cédigo civil no distinguen entre legatarios de parte alicuota
y legatarios de parte no alicuota.

Infraccion de articulos 359 y 361, L.E.C., por no hacer
€] auto recurrido declaracion sobre una de las pretensiones
deducidas, relativas a la identidad del nifio heredero y de
su madre... (63). E infraccién del testamento y de los
articulos 504 y 1.038, L. E. C,, al admitir en la testamentaria
la intervencién de una persona que no justifica el derecho
que alega segun el testamento...

Véase la nota siguiente.
E] recurrente expone en este lugar alegaciones durisimas combatiendo

la identidad de dichas dos personas, en términos fuera de lugar (creo que la
cuestién excede de un julcio civil, aunque éste sea universal, y compete mas
bien a un proceso penal). que creo innecesarios a los fines de este trabajo
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B) Sentencia del Tribunal Supremo:

Rechaza el recurso. y expone en sus considerandos:

1> La Sala interpreta rectamente el articulo 1.038, L. E. C., que
se cita, como infringido y que es base de los tres primeros
motivos del recurso: basta leer la clausuia 7.* del testa-
mento de don M.B. para convencerse de que dicho legado
es de caracter especifico y determinado, comprendido en
las disposiciones del articulo 882 del Cédigo civil, y no de
parte alicuota, cualguiera que sea ]a significacion y alcance
que quiera darse a este concepto, y que no puede ser otro
que el des indeterminado y proporcional y aun aritmético.
Al no tener el legatario de cosa especifica y determinada
derecho para promover 2l juicio de testamentaria, claro es
que po puede intervenir en su ejecucion, pues sus derechos
como tal legatario quedaron definidos y amparados en el
articulo 882 del Codigo civil, sin que sean aplicables las
disposiciones del articulo 1.014, que se refieren al caso en
que €] heredero haya hecho uso del beneficio de inventario,
y no al caso actual.

2. No siendo el recurrente parte alicuota para promover el
juicio de testamentaria, carece de personalidad para hacer
reclamaciones relacionadas con la idsntidad de los here-
deros. No cabe, pues, estimar el 4° y ultimo motivo de
casacion,

Y se hizo condena al pago de las costas.

6.> SENTENCIA DE 10 DE ENERO DE 1920: BERENGUER ENRIQUEZ
(HERMANOS) CONTRA GARCES BLASCO (64).

A) Antecedentes (65):

1. Don Pedro E. falleci6 en 1892, bajo testamento otorgado
ante Notario en 1890, en el que, entre otras cosas, dispuso:

(64) Véase en Jurisprudencia civil, 1920-1, tomo LXVII, pag. 75, sentencia
namero 11.

(65) También aqui es densa la exposicién de los hechos a causa de las dos
herencias testadas producidas,

9
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«... Instituyo herederos universales a mis hijos Pedro E. H.
y Antonio E. H.»

«19.° Quiero que del tercio de mis bienes, derechos y acciones,

2.

presentes y futurocs, de que puedo disponer para aplicarlos
como mejora a mis hijos descendientes, conforme al ar-
ticulo 808 del Cédigo civil, se deduzca el valor de la casa
quz dejo legada por via de mejora a mi nieta dofia Lui-
sa E. P. y a sus hijos en la clausula 11* y del remanente
del mismo se hagan dos partes iguales, heredando cada
una de ellas cada uno de mis hijos, Pedro y Antonio, o
sea, una mitad del tercio para cada uno; pero en esta for-
ma: Antonio la heredaria en propiedad y de libre disposi-
cién, y Pedro en usufructo para durante los dias de su
vida, y a su fallecimiento, ia parte de mis bienes que a él
le hubiere correspondido por dicha mejora se dividira en
dos mitades iguales: una, para los hijos de su hija y mi
nieta Luisa E. P.,, que sobrevivan a su abuelo Pedro, con
derecho de acrecer entre los mismos si alguno falleciera
sin edad para testar o ab intestato y sin descendientes
legitimos, y la otra mitad pasara a mi hijo Antonio de
libre disposicion.»

Protocolizada notarialmente la particion de la herencia del

referido causante, se observan los siguientes particulares:

Supuesto 30. Pago de las hijuelas: ... Se procura pagar
en fincas la mejora del tercio que beneficia a don Pedro E. H,,
porque éste la tiene en usufructo, y la nuda propiedad corres-
ponde en una mitad a su hermano Antonio y la otra mitad
a sus nietos, hijos de dofia Luisa E. P. Como ello no ha sido
posible hacerlo en absoluto, con objeto de asegurar com-
pletamente la nuda propiedad a los interesados en ella, la
cantidad que para completar su haber ha sido necesario ad-
judicar en metalico a don Pedro E. H, éste la garantizara
en una hipoteca especial...»

«Advertencia 5* De la hijuela de don Pedro E. H. resulta
que se le ha hecho pago del haber que le corresponde por la
mejora en usufructo del resto del tercio en fincas, cuya nuda
propiedad corresponde a su hermano Antonio y a sus nietos,
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hijos de dofia Luisa E. P. Como los nudo propietarios han
de recibir en su dia en metalico 17.222,96 resetas (don An-
tonio) y 26.454,95 pesetas (nietos), recibird (66) en metalico
don Pedro E. H., y éste, para garantizar a 10s otros intere-
sados la devolucién del metalico, deja especialmente hipote-
cadas, a favor de don Antonio, la finca rustica..., y a favor
de los hijos de Luisa la casa...»

3. El usufructuario don Pedro E. H. fallecié en 1906, bajo tes-
tamento ante Notario otorgado en 1899, en el que se leen estas
clausulas:

«4r Lega libremente a su referida conyuge, doha D. Garces
Blasco, el tercio de toda su hacienda.»

«6.* Mejora, de libre disposicién también, en el otro tercio de
su herencia, y cuyo vitalicio usufructo es la cuota vidual
o legitimaria de su mentada consorte, a los nietos que le
sobrevivan, hijos de su hija Luisa E. P.»

«6.> Instituye y nombra del remanente de todos sus bienes he-
rederas, en la proporcion y alcance de! Codigo civil, a su
citada hija Luisa y a su esposa dofia D. Garcés Blasco.»

4. Los hermapos Berenguer Enriquez presentaron en 1913 de-
manda contra dona D. Garcés Blasco, y, entire otras alegaciones,
dijeron que eran los hijos de dofa Luisa E. P., a quienes su bis-
abuelo, don Pedro E., legé la nuda propiedad de la mitad del resto
del tercio de libre disposicién, que legd a su vez en usufructo a su
hijo, abuelo de los exponentes, Pedro E. H.; que al fallecer éste ha-
bian adquirido la plena propiedad de los bienes legados, y entre
ellos la de las 26.454,96 pesetas que en metalico se adjudicaron a
dicho sefior E. H.,, y para cuya ssguridad estaba hipotecada la
casa (67)...; que gestionaron el cobro de dicha suma cerca de la
viuda, dofia D. Garcés, administradora de la herencia indivisa de
aqueél, la cual les autorizé a percibir desterminados alquileres de la
casa hipotecada en compensaciéon de parte de los intereses; que
posteriormente la viuda se resisti¢ pasivamente al cumplimiento
de la obligacién, posesionandose del inmueble y disfrutandolo sin

(66) Se sobreentiende «estas pesetasy.
(67) Omito la descripcion de la finca y detalles de la hipoteca
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pagar merced; que la demandada ostenta el triple cardcter de ad-
ministradora de la herencia indivisa de su esposo, Pedro E. H., here-
dera legitima por su cuota vidual y poseedora real de la finca hi-
potecada (un mes antes dofia D. Garcés habia demandado el importe
de los alquileres a una inquilina de la finca, en su condicion de
propietaria de la casa); que los intereses dz la suma adeudada por
la herencia de Pedro E. H., desde ia fecha del fallecimiento de éste,
al 5 por 100 anual, ascendian a 9.074,40 pesetas, de cuya cantidad
habia que deducir 2.280 pesetas, importe de los alquileres percibidos
por los demandantes de una habitacién de la finca hipotecada du-
rante dos anos, por 1o que les restaba cobrar 6.794,40 pesetas.

Tzrminakan con la suvlica (68) de: que se condenase a dofia D.
Garcés, con €' caracter de heredera de Pedro E. H., admin‘stradora
de la herencia y poseedora real de ja finca hipotecada, a pagar den-
tro del quinto dia a los demandantes 1a cantidad de 26.454,95 pese-
tac capital de la hipoteca constituida sobre la casa..., mas 6.794,40
pesetas por intereses vencidos, y los que venzan en lo sucesivo, al
5 por 100 anual de la suma adeudada, y en las costas.

5. La demandada comparecié en autos, pero no formuléd escrito
de confestacion. Recibido el juicio a prueba, s6!o se practicé a ins-
tancia de los demandantes, quienes la ofrecieron de confesién ju-
dicial y documental:

— Absolviendo posiciones la demandada, reconocio: que los ac-
tores habian cobrado alquileres de una habitacién de la finca en
cuestion, pero no por convenio alguno, sino por ser el inquilino
sobrino de uno de los demandantes y pagarle directamente a éste
vy no al administrador de 1a finca; gque habita dicha casa sin pagar
merced, pues en ella tiene consignada su dote, importantes 20.000
pesetas (69); que cobra los alquileres de la misma, y que los recla-
mantes no le habian hecho reclamacion alguna.

— Los demandantes foermularon escrito de conclusion, pero no
la, demandada.

6. EI Juez de 1. Instancia dicté sentencia condenando a la
demandada a que, con ¢l caracter de heredera de Pedro E. H., abone

(68) Es interesante el enfoque de la demanda.
(69) Nobtese que la demandada no contest6 a la demanda, ni formulé recon-
vencién.
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dentro del quinto dia a los demandantes las 26.454,95 pesetas, im-
porte del capital rec’amado, mas 5.794,40 pesstas por intereses de-
bidos, al 5 por 100 anual, y los que venzan en lo sucesivo desde la
interposicién de la demanda, y al pago de todas las costas.

7. La Audiencia confirmo totalmente la sentencia de! Juez
de 1.* Instancia, y le impone ¢! pago ce las costas de la apelacion.

8. La demandada, dofia D. Garcés, interpuso recurso de casa-
cién por infraccién de Ley contra la sentencia anterior, fundado
en los numeros 1.° y 7.° del articulo 1.692 de !a Ley de En]u1c1a-
miento Civil, por los motivos siguientes:

1. 1Infraccién, por errénea aplicacion, del articulo 661 del Co6-
digo civil, al estimar !a Sala a ]a recurrente como heredera
de su esposo, Pedro E. H., y como tal la obliga al pago de la
cantidad reclamaaa, cuando segin el testamento s6lo es
legataria de! tercio de libre disposicién de la herencia y
heredera solamente en cuanto a la cuota vidual usufruc-
tuaria, conforme al articulo 834 del Coédigo civil, y de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo—consignada en sen-
tencias de 4 de julio de 1896, 24 de octubre de 1904 y 25 de
enero de 1911—que interprzta dicho articulo en el sentido
de que <«la viuda que sélo recibe los gananciales, su cuota
vidual y el legado, no puede ostentar el caracter de here-
dera para el efecto de poder ser demandada por razén de
deudas existentes en la herencia».

2° Infraccién del articulo 834, en relacién con el 838-1.° del
Cédigo civil indebidamente aplicados: ambos evidencian que
el viudo, en cuanto a la percepcion de la cucta vidual, es
un heredero singular, a quien no alcanzan, por tanto, las
obligaciones hereditarias, gravande dicha cuota a la he-
rencia.

3.° Infraccion de los articulos 600 (sic) (70) y 859 del Codigo
civil, por indebida aplicacién: definen el legatario como el
que sucede a titulo singular, y al legado como un gravamen
de la herencia a cargo d= los herederos universales.

(70) Esta errata debe referirse al articulo 660.
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4° Infraccién de los articulos 902, 1.026 y 1.725 del Codigo civil,
el 2.° de ellos por aplicacion indebida y los otros dos por no
haber sido aplicados: porque la Sala, ademas de atribuir a
la recurrente la obligacion de pagar la cantidad reclamada
en concepto de heredera, sostiene también que estd obligada
por ser administradora de la herencia.

— La Sala funda la cualidad de administradora de la re-
currente en unos hechos que por si solos (71) no pueden
reputarse como actos de administracion (cobro de ren-
tas y reclamar pago de alquileres): por lo que dispone
el articulo 838, 2.°, del Cdodigo civil... y porque la admi-
nistracién supone un nombramisnto en forma, segun el
articulo 1.026 del Cédigo civil, lo cual no se da en el caso
de autos.

— Aunque existiese tal administracion, resulta absurdo que
por efecto de ella se condene personalmente a la recu-
rrente, porque se trata de una obligacion hereditaria
cuyo cumplimiento corresponde a los herederos univer-
sales; con 1o que se infringe el articulo 1.725, al pres-
cindir de su inevitable aplicacién: el administrador es
un mandatario y—como éste—no responde personal-
mente, pues obra por cuenta y responsabilidad ajenas,
0 sea por cuenta de los herederos universales.

— Tampoco puede fundarse la condena de la recurrente
ea su cualidad de albacea: ello infringe el articulo 902,
pues no contiene su nombramiento facultades especia-
les, y éstas 1o pueden alegarse cuando especialmente
no han sido conferidas.

5° Infraccion, por su no aplicacion, de los articulos 432, 444,
462 y 463 del Codigo civil, y 24 y 41 de la Ley Hipoteca-
ria (72): por deducir la Sala la obligacion de pagar la

(71) La tesis del recurso se basa, en este punto, en la necesidad de la
pluralidad de actos y manifestaciones para que exista «administraciény.

(72) La Ley Hipotecaria aqui aludida es la de 1909 No queda claro en la
sentencia si en la fecha del recurso estaba o no vigente el Reglamento Hipote-
cario de 1915, de aplicacién ineludible a los casos de posesién. Para un mejor
estudio de las cuestiones implicadas en dicho precepto, véase el detallado estudio
de Roca SASTRE, en Ssu Derecho Hipotecario, 1954, tomo I, cap. XIV.
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deuda hereditaria, del hecho que supone estar ]la recurren-
te en posesion de la finca hipotecada. De la prueba prac-
ticada se infiere solamente que la recurrente, acreedora
hipotecaria sobre la casa por su dote y heredera por su
cuota vidual, ocupa uno de los cuartos sin pagar merced,
circunstancia que de ninguna manera puede implicar pose-
sion juridica: porque disponen los articulos citados (73)... ¥
porque la finca estd inscrita en el registro a nombre de
Pedro E.H., con ]o que a su muerte corresponde la pose-
sién a sus herederos, y también a ellos la obligacion hipo-
tecaria del pago del legado que reclaman los demandantes.

6. Infraccion, por aplicacién indebida y errénea, del articu-
lo 1.100, en relacién con los 1.101 y 1.108 del Codigo eivil:
la Sala condena a la recurrentc por morosidad al pago de
intereses desde la fecha de la defuncién de Pedro E. H. En
todo caso, sélo serian debidos desde la fecha de] acto de
conciliacién, pues el articulo 1.100 exige reclamacién judi-
cial o extrajudicial para que exista morosidad; y ni siquiera
hay intento de prueba de haberse hecho reclamacién algu-
na antes del acto de conciliacion; la Sala deduce la exis-
tencia de reclamacion en €] hecho de habitar la recurrente
la casa y de cobrar alquileres, hecho de todo punto incon-
gruente con la consecuencia que de él se deduce.

7.0 Error de hecho en la apreciaciéon de la prueba, que resulta
de documentos y actos auténticos que demuestran la evi-
dente equivocacion del juzgador: a) reputando a la recu-
rrente heredera universal de Pedro E. H. cuando de su
testamento resulta que solo es legataria de] tercio y here-
dera singular (74) de la cuota vidual; b) estimando la
morosidad desde la fecha del fallecimiento de aquél, cuan-
do la unica prueba presentada es la certificacion del acto
conciliatorio; y ¢) reputando a la recurrente poseedora
del inmueble, cuando de ia certificacién registral resulta
estar inscrito a nombre de Pedro E. H.

(73) En orden al problema de la conexion entre posesion y Registro, véase
Roca, op. cit., ibid.
(74) Parecen términos antagénicos.
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B) Senlencia del Tribunal Supremo:

El Tribunal Supremo declara no ha lugar al recurso, y se basa
en las consideraciones siguientes:

1.* El articulo 668 del Codigo civil—y en general cuantos en él
se refieren a la sucesiéon testada—no denota otra cosa sino que,
lejos de supeditarse al ritualismo de nuestro antiguo Derecho y al
que informaban las instituciones romanas, el testador puede hoy
disponer de sus bienes, en tocdo o en parte, lo mismo a titulo de
herencia que a titulo de legado. Por tanto, la situacién de quienes
adquieren como sucasores universales o singulares depende no de
distinciones doctrinarias, a veces de puro nombre, sino de 1o que
de acuerdo con la realidad y la justicia se acomode a la verdad
y a las leyes; con tal que se vea clara y expresa, o0 por légica
interpretacién se deduzca, la voluntad de transferir a una persona
determinada los bienes de que se dispone, con las inherentes res-
ponsabilidades o limitaciones establecidas por el testador, la ley
o0 los derechos preexistentes a favor de otras personalidades (75).

22 Los tres primeros motivos del recurso pretenden que la sen-
tencia impugnada habia infringido los articulos 600, 601 [sic] (76),
834, 838, 1.°, y 859 del Codigo civil, al considerar a la recurrente
como heredera de su esposo: ello no es exacto, porque del contexto
literal de la clausu'a 6.* de] testamento aparecen dofia D. Garcés
y dofia Luisa E. P. (hija del primer matrimonio) «instituidas here-
deras en el remanente de los bienes y en la proporcién y alcance
del Codigo civily, lo que manifiesta claramente la voluntad de que
ambas sean herederas. Y supuesto que las palabras, «en la propor-
cion y alcance del Coédigo civily, fijan como limite de la institu-
cion las respectivas cuotas legitimarias, y que fuere cierta la regla
general alegada (que la viuda que recibe su cuota vidual y el lega-
do no es «heredera» para poder ser demandada por deudas de la
herencia), es evidente que la recurrente no puede basarse en dicha
doctrina (77), por ser hecho probado gue se encargé de la admi-

(15) Terminologia de la misma sentencia,.

(76) Ambas erratas se refieren, claro es. a los articulos 660 y 661.

(77 La doctrina de las sentencias citadas en el motivo 1.0 del recurso habria
de ser compulsada de modo conveniente, a los efectos de comprobar si eran
meras afirmaciones generales o bien la ratio decidendi de cada litis. Véase Pulc
Brurau, op. clt, en nota 19.
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nistracién de los bienes de la herencia todavia no liquidada: y
aunque tal gestion sea oficiosa, le confiere la representacién del
caudal para responder de las cargas de la herencia, segun los
articulos 1.026 y 1.027 del Codigo civil, y viene obligada a satisfa-
cerlas para que, sin perjuicio de cumplirse la voluntad del testa-
dor, queden a salvo los derechos de acreedores legitimos.

3.» La unica persona a quien los demandantes pueden recla-
mar su crédito es a la viuda, porque el testador dispone de la
totalidad de su caudal, dividiéndolo en tres tercios: uno, que lega
como mejora a los nietos... y que constituye la cuota usufructuaria
de la viuda; ofro, que completa la legitima diminuta de la hija;
por 1ultimo, ]Ja porcién restante de libre disposicion, que forma el
tercio legado a la viuda. Con todo ello se evidencia la imposibi-
lidad de que los hijos de la hija del testador demanden a su madre,
que S60 hereda la legitima estricta, que la ley no autoriza que
se merme y grave en forma alguna, y que si han podido recla-
marla a la sucesora en la parte de libre disposicién, unica que
puede ser gravada. Maxime siendo una sucesora que posee y admi-
nistra la casa afecta a la hipoteca constituida en garantia del
crédito reclamado, a lo cual no se opone la inscripciéon registral
a favor de]l causante, porque la herencia permanece legalmente
indivisa. No es posible estimar, por tanto, el motivo quinto.

4> Los demandados [sic] (78) para €l cobro de la cantidad
de 26.454,95 pesetas... son acreedores por su legado, cuya obliga-
cién de entregarse nacio al tiempo del fallecimiento del ascen-
diente usufructuario (79), por ser el acontecimiento que puso tér-
mino al usufructo constituido por el primer testador: y desde tal
fecha la demandada incurrié en mora, al lucrarse con los pro-
ductos de la finca constituida en garantia de la obligacién, por
lo que es indudable que procede aplicar 2] parrafo 2.° del numero 1.°
del articulo 1.100 del Codigo civil—y no de lo que, como regla
general, dispone €] parrafo 1.° de dicho art.—. No se admite, pues,
el motivo 6.°

5. No se estiman los motivos 4° y 7.°: en ellos se combate la
estimacion que hizo la Sala de los documentos citados, apreciados
(718) Debe leerse «los demandantesy.

(79) Es el segundo causante fallecido testado, Véase el epigrafe 3 de los
antecedentes de esta sentencia,
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sin desconocer su valor probatorio e interpretados con criterio
distinto de la recurrente. Pero es doctrina reiterada del Tribunal
Supremo que «la apreciacion del tribunal sentenciador debe pre-
valecer cuando no se demuestra :a existencia de otra méis acer-
tada», y aqui no se patentiza ]la evidente equivocacion del juzgador
requerida por el numero 7.° del articulo 1.692, L. E. C. Se hizo con-
dena al pago de las costas y a la pérdida de la cantidad consti-
tuida como depésito.

1.* SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1940 (80) y (81).

A) Anlecedentes (82):

1. Don A., subdito ruso residente en Espafia, nombrd en su
testamento albacea y tutor de sus dos hijos, instituides herederos
por partes iguales, a don B., que habia sido mandatario suyo en los
ultimos afios de su vida.

2. Fallecido don A., don B. realizé en Espafia, durante el des-
empeiio de sus cargos, miultiples actos de gestidbn y disposicidn,
no rindiendo cuentas tutelares a la hija de don A. cuando ésta llegd
a la mayoria de edad.

3. Sobkrevino el fallecimiento de don B. meses mas tarde, bajo
testamento, en e} que habia instituido heredera a su hija natural,
y legado el tercio en usufructo a un extrafio y en nuda nropredad
a los hijes de don A.; en la ultima clausula testamentaria hacia
la expresa declaracién de apartar del disfrute de sus bienes a
todo e] que promoviere intervencién judicial por cualquier motivo,

(80) Esta famosa sentencia, por la doctrina que sienta, creo que lo es
mucho mas por su aire fantasmal: todo el mundo habla de ella, pero casi
nadie la ha visto, Pertenece al grupo de sentencias que «oficialmente» no ha
sido publicado. Pero tampoco aparece en el repertorio Aranzadi, ni en 1940
ni en 1941,

(81) Pese a lo antes dicho en nota precedente, la cita de ella es comin
—~mas bien «tépican—en todos los autores y obligada en sentencias posteriores.

(82) Ante las dificultades para obtener esta sentencia en su parte de he-
chos, de todo nunto imprescindible para un trabajo como éste, he acudido a la
apretada sintesis que hace de ella Puic BruTau, op. cit, V, 1o, pag. 90, y
en RDP, 1941, pag. 37.
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pues por el soJo hecho de acudir a los Tribunales quedaria privado
de lo que le dejaba.

4. La hija de don A. entablé demanda, por la que se solici-
ta que:

— Se condene a la hija de don B., como sucesora en las obli-
gaciones de su padre: 1) a rendirle cuentas de las gestiones
administrativas, tutelar y testamentaria realizadas por dicho
sefior; 2) a abonarle la mitad de los saldos que resulten a
favor de los herederos de don ‘A.; 3) a entregarle 1os docu-
mentos propiedad de don A., que retiene indebidamente, asi
como cuantos bienes fueren indebidamente incluidos en 'a
particion de los relictos por o6bito de don B., propiedad de
don A.; y 4) a indemnizarle de los perjuicios sufridos.

5. La parte contraria formuldé raconvencion:

— Invocaba el Derecho ruso, sin probarlo.

— Se fundaba en que siendo la demandante una de las per-
sonas favorecidas en el Tsastamento de don B., caia de
lleno, por esta intervencion judicial, en la penalidad
de perder toda participacién -en el caudal hereditario de
don B.

6. El Juzgado, cuya sentencia confirmé en parte la Audien-
cia, condené a Ja demandada: a ia rendicién de cuentas, al abono
de la mitad de su saldo y a la entrega de los documentos indebi-
damente retenidos; y absolvié a la demandante de la reconven-
cién.

7. La demandada interpuso recursc de casacién, y =entre sus
motivos alegaba:

— Que existiendo legatarios de parte alicuota, no se le podia
exigir el cumplimiento integro de las obligaciones de don B.

— Que siendo la demandante una de las personas favorecidas
en el testamento de don B, ]le afsctaba de lleno la pena-
lidad de perder la participacion dispuesta a su favor.
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B) Sentencia del Tribunal Supremo (83):

Acoge e] recurso por el ultimo extremo, resefiado, que ya se
pidié por via de reconvencidn, y establece las siguientes afirma-
ciones:

a) La obligacién de rendir cuentas nace, juridicamente, de la
existencia de] mandato y de la actuacion del mandatario en con-
cepto de tal, aunque falte la determinacién precisa y concreta de
gestiones por la Sala; sin perjuicio, en este caso, de que se con-
creten en ejecucién de sentencia los actos de gestion que haya dz
comprender la rendicion dz cuentas.

b) La Sala de instancias entiende que a la rendicion de cuen-
tas de los cargos de tutor y albacea, y entrega de la mitad del
saldo resultante, debiera aplicarse la Ley nacional del testador,
por lo que es una argumentacién squivocada la de que, por no
demostrarse en autos la reglamentacion juridica rusa de la tutela
y albaceazgo, procedia aplicar por analogia la legislaciéon espa-
fiola referente a la gestion de negoc:0os ajengs: no s6lo porque si,
en definitiva, ha de aplicarse la leg.slacion espafiola, lo procedente
seria remitirse a las disposiciones del Codigo civil, que regulan
especificamente las cuentas de ia tutela y del albaceazgo, sino
también porque no hay posibilidad de establecer relacion de ana-
logia entre dos términos—'a tutela y la ejecucién testamentaria
en 12 legislacién rusa y la gestio negotiorum en la espafiola—cuan-
do uno de los términos de la comparaciéon es desconocido.

¢) El tema basico sobre cual sea la norma aplicab'e al caso
en que la ley rusa—ley nacional del causante de la sucesién y de
los pupilos sujetos a tutela—no haya tenido comprobacion en el
pleito, admite como soluciones posibles: la desestimacion de las
pretensiones del litigante, que invocéd a su favor la legislacién rusa
y no la acredité en autos, la aplicacion de aquel Derecho que mas
se acerque e] Derecho ruso, o la aplicaciéon de la lex fori.

Y si bien la primera de estas soluciones cuenta en su apoyo con
la antigua y arraigada tzsoria, llamada «del mero hecho», segun la

(83) Gracias a mi compafero don ANTONIO IPIENS, puedo exponer la serie
de Considerandos de esta sentencia: tomados también de la RDP, 1941, pag. 38,
y con idéntica expresion alfabética.
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cual incumbe a las partes Ja invocacion y demostracion del Derecho
extranjero, la mayoria de los tratadistas ven en ella cierto aspecto
de negacién de justicia, mas acusado aun en la tendencia actual
de la ciencia juridica que, en vez de mantener la pasividad del
Juez en la comprobacién de la norma extranjera aplicable, quiere
gue la indague o coopere a la ;ndagacién de oficio (iura novit
curig), sin que, por tanto, recaiga toda la responsabilidad de la
carga probatoria sobre el litigante.

Por Jo cual la doctrina cientifica mas justificada se pronuncia,
en estos casos, por la aplicacion de la lex fori, solucién que esta
Sala acepta, maxime en el caso de aufos, en que casi todos los
elementos de las relaciones juridicas de gue se trata tienen su
asiento en nuestro pais, ya que en Espafia se realizaron—siquiera
irregularmente o de hecho—las gestiones de tutela y albaceazgo,
y en Espafia tuvieron su residencia habitual los pupilos, hijos de A.,
lo que lleva también a la aplicacion de la ley espafola, conforme
al espiritu que informa el articulo 3.° del Convenio de 12 de junio
de 1902, ratificado el 30 de junio de 1904; y ya en este p'ano, no
es dudosa la obligacién de rendir cuentas de la tutela y albaceazgo,
por aplicacién de los articulos 281 y 907 del Codigo civil, por lo que
procede mantener €] fallo condenatorio.

d) La nota distintiva de los conceptos de heredero y legata-
rio (84), examinada a la luz de la mas nutrida doctrina cientifica,
inspirada en el criterio objetivo de la herencia, no la da, como
era norma en el Derecho romano, la voluntad del testador, mani-
festada en las palabras con que hace el llamamiento a su herencia,
sino que surge de! propio contenido de la disposicién testamenta-
ria, segun atribuye a 1os sucesores el patrimonio en su tctalidad
o parte proporcional (herencia), o en alguno de sus elementos
individualizados o grupo de ellos concretamente determinado (le-
gado); y asi el legatario de parte alicuota tendra la obligaciéon de
heredero, porque sucedes en bienes indeterminados, esto es, en una
parte abstracta del universum ius.

(84) Aunque el exacto conocimiento de los términos del testamento hubiera
sido lo ideal, parece que con la simple exposicion que hace Puic BRUTAU
podemos hacernos cargo de la antitética posicién de demandante y demandada.:
legataria aquélla y heredera ésta
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e¢) Examinando, sin embargo, el tema en nuestra legislacion
y en la doctrina jurisprudencial, ya no se podra afirmar que im-
pere netamente e] criterio objetivo, pues si bien es verdad que la
norma basica de distincion la da el articulo 660, corroborado por
e] 768, del Codigo civil, de marcado sentido objetivista, no se puede
prescindir de ia tendencia espiritualista o de acatamiento de la
voluntad del testador, que fluye no solo del arraigo que en nuestro
pais tiene el legado de parte alicuota como institucién distinta
de la de heredero, y del entronque subjetivista del vigente Derecho
espafiol con e} Derecho romano, las Partidas y el Ordenamiento
de Alcald, sino también, y principalmente, de los articulos 675 y 668
del Cadigo civil, que imprimen a la intencién del causante el rango
de ley de la sucesién: maxime en aquellos casos en que, por exis-
tir disposiciones testamentarias de tipo ético-afectivo o juridicn-
familiar, resulte mas acusada la distincion, o en aquellos otros
en que no aparezca diafana la voluntad del testador, en el sentido
de que uno de los instituidos sea el continuador de su perscnalidad
y otro sea el legatario de parte alicuota, incluso con exencién de
cargas.

Por Jo que procede concluir que, en el estado actual de nuestro
Derecho positivo, no existe identificacion absoluta de los conceptos
de heredero y legatario de cuota, siquicsra el trato juridico de
ambos ofrezca maultiples aspectos de coincidencia por la nota co-
mun que los preside, como sucesores a titulo de atribucién de
bienes indeterminadamente.

f). Entre estos aspectos de coincidencia cabe sefialar el de
responsabilidad por deudas hesreditarias, tratandose de legatario
de parte alicuota en pleno dominto 0 en nuda propiedad que no
haya sido excluido de ellas por el testador, ya que el legatario asi
instituido adquiere, por la propia naturaleza de la institucién, una
condicion asimilable a la de heredero a bsneficio de inventario;
porque si con relacién a los sucesores esta constituida la herencia
por el haber liquido que resulta después de deducir las cargas,
necesariamente e) legatario de parte alicuota, supeditado, como el
heredero, a la liquidacién de]l caudal hereditario, habra de parti-
cipar en ellas proporcionalmente a su cuota hasta el limite de su
haber liquido, y no mas.
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g) Aplicada la doctrina expuesta al caso del pleito (85), se
llega a la conclusion de que la obligacion de rendir cuentas es
imputable a la heredera demandada, que es la que tiene en su
poder los antecedentes precisos para cumplirla; y que la obliga-
cion complementaria de entregar la mitad del saldo que resulte
de las cuentas supons reclamacién de deuda hereditaria, por lo
que, en aplicacion de los articulos 1.084 y 1.085 del Codigo civil,
el titular del derecho puede ejercitarlo integramente contra cual-
quiera de los herederos—segun ¢l articulo 510 del Coédigo civil,
no cabe exigir esta responsabilidad de]l legatario en usufructo de
parte alicuota—, sin perjuicio del derecho que asiste al demandado
de llamar a juicio a los coherederos y repetir contra ellos, para
que la obligacién, en definitiva, resulte dividida entre tcdos pro-
porcicnalmsante a sus cuotas.

h) Los términos en que estd concebida la ultima clausula del
testamento de B. (86) revelan claramente la intencién del testa-
dor, y son de tal amplitud que en ellos esti sin duda comprendido
el caso de autos, en que una de las legatarias promueve cuestion
judicial contra la heredera pidiéndole rendicion de cuentas por
actos de gestion, que atribuye al causante, y reciamandoc, en con-
cepto de privativos ds la actora y de su hermano, bienes que obran
en a testamentaria de B.: contrariando asi la voluntad del cau-
sante e incurriendo en la sancién impuesta por éste—pérdida de
los legados en que ha sido instituida—, y al no entenderlo asi
la Sala, ha infringido los articulos 790, 791 y 1.114 del Codigo civil.

8.* SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1949: TORRELLAS
CONTRA HEREDEROS DE J. PENAS Y GARcCia R. (87).

A) Antecedentes (88):

1. Don J. Penas fallecié bajo testamento ante Notario, otor-
gado el 9 de diciembre de 1932, del que interesan las clausulas
siguientes:

(85) Veéase lo dicho en nota anterior precedente.

(86) Vale asimismo lo dicho en notas precedentes

(87) Véase en Jurisprudencia civil, segunda serie, tomo VIII, pag. 671, sen-
tencia num. 51,

(88) Son expuestos aqui por riguroso orden cronolégico, de entre los hechos
alegados y probados, L.os que dieron lugar a los puntos debatidos figuran des-
pués en el epigrafe 7 de estos antecedentes,
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Dispone de la tercera parte desiinada a mejora de descen-
dientes en la siguiente forma: el 20 por 100 de este tercio
Sera para su nieta dofia A. P. A. Otro 20 por 100 sera para
su otro nieto don J. P. A. Como ambos, en la actualidad, son
menores de edad, este legado les sera entregado a la ma-
yoria de edad o al tomar estado, y en el interin, o sea
mientras sus dos nombrados nietos sean menores de edad
o Solteros, tendra el usufructo de los bienes legadecs su
padre, hijo del testador, don José P.H. El 15 por 100 de
este mismo tercio sera para su hija doita F.P.H., de libre
disposicién. E1 25 por 100 del tercio de que se trata sera
para su nieto don J. M. P. Y €l restante 20 por 100 de este
tercig de mejora sera para su nieta dofia P. M. P. Teniendo
en cuenta que estos dos ultimos nietos son menores de
edad, esta mejora no les sera entregada hasta que lleguen
a la mayoria de edad o tomen estado, y en el interin,
esto es, mientras sean menores de edad o solteros, sera
usufructuaria de los bienes en que consista la mejora su
madre, hija del testador, dofia F. P. H.

Para fijar ]a cuantia del tercio destinado a mejora de
descendientes, o sea de] tercio del que en esta clausula
se dispone, se exceptuaran las joyas y el ajuar domés-
tico.»

La tercera parte de la herencia del testador de libre dis-
posicién la atribuye en la siguiente forma: el 15 por 100
de este tercio sera para su nieta dofia A.P.A. Otro 15
por 100 de este mismo tercio serd para su nieto don J.P. A,
El 20 por 100 de este mismo tercio sera para su nieto
don J. M. P. El 15 por 100 de este tercio libre sera para su
igualmente nieta dofia P. M. P. Siendo estos cuatro legata-
rios menores de edad, no entraran en posesion de los bienes
legados hasta llegar a la mayoria de edad o tomar estado, y
mientras tanto seran usufructuarios de los bienes de que
se trata las mismas personas designadas en la clausuia
anterior al distribuir el tercio de mejora. Y el 35 por 100
restante sera para su hijo don Julio P.H., en pleno do-
minio.»
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«7.* Instituye y nombra por unicos y universales herederos
a sus hijos dofia F., don José y don Julio P. H.»

2. Cuando ]a herencia del resferido causante se hallaba en
estado de indivision, con fecha 1 de junio de 1935, se firmo6 un
contrato de arrendamiento de las naves de la casa... de la que
eran propietarios los herederos de don J. Penas; firmaron el con-
trato, de una parte, como herederos de dicho causante (89), los
sefores dofia F., don José y don Julio P.H. y don E. C,, como con-
tador-partidor de dicha herencia; y de otro lado, como arrenda-
tario, don R. Torrellas.

Se consignaron en dicho contrato, entre otras estipulaciones,
las dos siguientes:

«10. Los propietarios del inmueble, caso de querer vender la
finca en que sstan enclavados los locales arrendados al
sefior Torrellas, y llegado el momento de tener ofertas
en firme, lo avisaran a dicho sefior por medio de carta,
por si éste, por el mismo precio ofrecido, .quisiera ser
comprador. En tal supuesto, dentro del plazo de quince
dias, siguientes al aviso, el sefior Torrellas manifestara
si se constituye comprador, formalizando en este caso el
correspondiente compromiso de compraventa, y si nada
manifestare el inquilino dentro de] plazo sefialado de quin-
ce dias, se entendera que renuncia al derecho dz opcién
de compraventa del inmueble.»

«11. En el caso de que se sfectile a tercera persona la venta
del Jocal objeto de este contrato, €l arrendador se obliga
a dar al arrendatario el plazo minimo de seis meses para
desalojar el local, en el caso de que el arrendatario no
llegara a otro acuerdo con el nuevo propietario.»

3. La finca en que se hallaba el local arrendado fue adjudi-
cada en escritura particional, ante Notario, el 13 de noviembre
de 1935, escritura firmada por e] contador-partidor don E. C. y los
herederos dofia F., don José y don Julio P. H. (90). La adjudicacién

(89) Obsérvese lo relativo a la firma: véase luego.
(90) Notese quiénes firman la escritura particional. Comparese con lo ad-
vertido en nota 89.

10
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fue en pro indiviso a 10s herederos en las proporciones que siguen:
<A don José P. H., una participacién intelectual y pro indivisa de
65.400 pesetas en su total valor de 140.000 pesetas; a dofia F. P. H,,
9.300 pesetas de participacion intelectual pro indivisa en igual valor
de la casa; a don Julio P. H.,, 8.500 pesetas de participacién tam-
bién intelectual; a dofia A. P. A., nieta del testador, otra partici-
pacion de 4.700 pesetas; a don J. P. A, igual participacion de 4.700
pesetas; a don J. M. P., 4.600 pesetas en el valor del inmueble. Y a
dofia F., don José y don Julio P. H, en hijuela especial para pago
de deudas, la participacién de 95.700 pesetas en el indicado valor
de la finca.»

4. La finca en cuestién fue vendida en documento privado
de 14 de febrero de 1940, otorgado por todos los herederos adjudi-
catarios a favor de] sefior Garcia R.

— Posteriormente, en 7 de marzo de 1940, a requerimiento de
don Jos¢ P. H., por si y como mandatario verbal de los res-
tantes propietarios, se levantd acta notarial al sefior Torre-
llas para que «dandose por enterado de la venta efectuada
al sefior Garcia R. de la finca en que estdn enclavados los
locales arrendados, se entienda en 1o sucesivo con dicho se-
fior como adquirente del inmueble, debiendo satisfacer al
mismo el importe de los alquilersss.

— En otra acta de la misma fecha, siendo requirente el seiior
Garcia R., se requiere al sefior Torrellas para que «desalo-
jase el loca) en €l plazo de seis meses, a partir de la fecha
del requerimiento, por necesitar el local arrendado el nuevo
dueiio, notificandole al mismo tiempo el proposito del re-
quirente de indemnizarle con arreglo a derechos.

— Meses mas tarde, con fecha 21 de febrero de 1941, se otorgo
escritura publica de venta de la finca de autos a favor del
sefior Garcia R., que fue firmada por todos los herederos de
don J. Penas como propietarios de la misma.

5. Don R. Torrellas intent6, con fecha 9 de abril de 1940 (91),
celebrar acto de conciliacién con vendedores y comprador para que
le comunicasen las condiciones de la venta, al efecto de ejercitar

(91) Obsérvese la fecha del acto conciliatorio.
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0 no el derecho de opcion derivado del contrato de arrendamiento;
dicho acto se dio por intentado sin efecto.

6.

Posteriormente, con fecha 30 de junio de 1941 (92), el sefior
Torrellas demanda en juicio declarativo de mayor cuantia
a los herederos de don J. Penas y al sefior Garcia R. Termi-
naba su escrito con la siuplica de:

Que se dicte sentencia declarando que el actor tiene derecho
de opcidén para adquirir la casa..., segun lo convenido en la
clausula 10.* del contrato de 1 de junio de 1935.

Que se condene a los demandados a que pongan de mani-
fiesto al actor los documentos y pactos de enajenacion del
inmueble, para poder ejercitar su derecho de opciéon y ma-
nifestar en el plazo de los quince dias siguientes si se cons-
tituye o no en comprador, y caso afirmativo, formalizar la
compraventa.

Que se condene a los demandados al pago de .as costas
y a la indemnizacién de 1los dafos y perjuicios causados al
actor por el incumplimiento del contrato referido.

Contestaron a la demanda los sefiores Garcia R., José P. H.

y J. M. P. (este ultimo con reconvencion, en la que pedia la nulidad
de todas las clausulas del contrato de 1 de junio de 1935, por estar
ausente en él y ser entonces menor de edad).

Al

escrito de réplica del actor siguid el tramite de duplica de

los demandados comparecientes.

Recibido el pleito a prueba, se practicaron las de: confesion en
juicio, testigos (el contador-partidor), documentos publicos, libros
de comerciantes y correspondencia,

7.

a)

Los puntos mas debatidos en €l pleito fueron los siguientes:

Firmantes del contrato de arrendamiento de 1935:

Actor: sostenia que los heredzros firmantes lo hicieron, ade-
mas de por si, como representantes legales de los hijos me-
nores de edad.

(92) Comparar esta fecha con la expuesta en parrafo precedente: Nota 91.
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— Demandados: alsgaban que los otorgantes de dicho contrato

o)

¢)

no eran tcdos los herederos del sefior Penas; que 10s menores
de edad no pudieron ser representados por los firmantes, da-
das las circunstancias de edad, de intereses opuestos y de
no constar en modo alguno la pretendida representacién;
que estando la herencia indivisa los firmantes no tenian la
plena representacion de dicha herencia; que los menores no
prestaron su asentimiento a dicho contrato ni entonces ni
posteriormente; que debizron ser asistidos judicialmente con-
forme al articulo 164 del Codigo ciwvil, y que tales menores
fueron «terceros», por no haber sido partes contratantes.

Clausula 102 de dicho contrato:

Actor: es un pacto licito y obligatorio, que ha sido incum-
plido; dicho pacto no restringe las facultades dispositivas
sobre el inmueble: solo se obligan los contratantes a comu-
nicar al arrendatario las ofertas de compra de la casa, por
si éste, por el mismo precio, quisiera ser comprador, o sea,
s6lo se le concedia el deecho de preferencia sobre tercera
persona que quisiera comprar el inmueble.

Demandados: es una clausula nula e ineficaz, por los siguien-
tes argumentos: estar el contrato suscrito por parte de los
herederos y no por todos; hallarse la herencia indivisa, sin
saberse quiénes serian los propietarios del inmueble; por la
inexistencia de plazo; por la ambigiiedad del texto, pues no
expresa en qué terminos, condiciones ni plazo se suscribiria
el compromiso; a lo sumo s una obligacién puramente per-
sonal convenida en documento privado, que no puede per-
judicar a terceros (el sefior Garcia, adquirente por escritura
publica).

Aviso previo a la venta:

Actor: no se le ha dado tal aviso previo: la primera noticia
del incumplimiento de lo pactado por parte de los propie-
tarios fueron los dos requerimientos nectariales; las condicio-
nes de la venta entre los sefiores Penas y Garcia las ignora,
pues no se le ha dado cuenta de las ofertas en firme del com-
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prador, ni la cantidad pagada como precio; hay connivencia
de los demandados en burlar los derechos del actor derivados
del contrato.

— Demandados: se efectud tal aviso: el ofrecimiento de la.
finca en venta se hizo por Corredores de fincas, primera-
mente, a los sefiores Torrellas y Garcia, pero ambos se ne-
garon a comprar; posteriormente, hizo el ofrecimiento el
contador-partidor al cufiado y apoderado del demandante,
quien dijo no interesaba la finca por ser muy cara (cons-
taba en copia de una carta dirigida al actor en 1 de agosto
de 1939); después se le propuso al actor que comprase solo
los locales por él ocupados y el resto de la finca se ofreceria
al otro inquiiino (sefior Garcia), pero también desestimoé la
propuesta; el actor conocia la venta hecha en documento
privado en 14 de fsbrero de 1940 y sus condiciones; abonaba
el alquiler por trimestres anticipados, y precisamente al co-
nocer la venta pagéd s6lo la mensualidad de enero de 1940
a los senores Pénas, y retuvo el importe de los otros dos
meses para satisacerlos al nuevo propietario, sefior Garcia.

d) Ineficacia del contrato:

— Actor: €] contrato de 1935 es valido y obligatorio, y fue cum-
plido por ambas partes hasta la fecha del primer requeri-
miento notarial.

— Demandados: tal contrato fue solamente provisional, para
asegurar al inquilino que la finca no seria vendida por
necesidades de la futura particion de bienes; e! contrato
debia ratificarse posteriormente, pero el arrendatario no
pidié nunca la ratificacion del contrato; el contador-parti-
dor no podia contraer, ni contrajo, obligaciéon alguna por
tiempo superior al de la pro ndivision.

€) Prescripcion de la accion (93):

— Actor: entiende que su derecho de opcion derivado del con-
trato puede ejercitarlo a partir de los quince dias siguientes
a que se 'e comuniquen las condiciones del contrato.

(93) Los términos especialmente destacados lo han sido por mi.
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— Demandados: identifican derecho y accién; el derecho del
actor habia decaido al entablar el acto de conciliacion un
mes después del requerimiento notarial; el acto conciliato-
rio no interrumpe la prescripcién si no se promueve de-
manda en los dos meses siguientes, y la fecha de la demanda
es posterior en un afio al acto conciliatorio.

8. El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia (94), por
la que:

— Condena a los demandados José, Julio y F.P. H. a que noti-
fiquen al actor el pacto de enajenacién de bienes de las naves
de la casa... concertado con ¢l sefior Garcia.

— Absuelve a los restantes demandados.
— No acoge la reconvencion de don J.P. M.

— No hace expresa imposicion de costas.

9. Apelada dicha sentencia por el actor, y adherido a la ape-
lacion el demandado don J.P. M. en cuanto al extremo de las cos-
tas, la Audiencia dicta sentencia, por la que revoca la apelada
en lo que difiriera y la confirma en lo que coincidiera; absuelve
a todos los demandados, y no declara sobre las costas en ninguna
de las dos instancias. Son de notar las particularidades siguientes,
de entre sus considerandos (95):

«1.° Dada la indivisibilidad de la obligacion concertada en la
clausula 10 de] contrato de 1935, no pudieron validamente
contraerla sélo algunos de los propietarios sin la inter-
vencion ni representacion de los demas. Los cuatro nietos
menores de edad son legatarios de parte alicuota, y al ser
conduefios debieron intervenir en tal pacto» (96).

«2.° No cabe estimar que l0s nietos menores de edad estaban
representados por sus respectivos padres, cuando éstos no
consignaron en el contrato que actuasen, ademdas de en

(94) Vale lo dicho en nota precedente.

(95) Han sido entresacados de los resultados de la sentencia del Tribunal
Supremo, y en particular del escrito de recurso de casacion.

(96) Esta afirmacién de la Sala es 1a que origina el motivo 5.2 del recurso.
Hasta entonces puede comprobarse como el pleito discurria por los cauces del
Derecho de obligaciones,
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su propio nombre, en alguna otra representacion. No se
contd con la autorizacion judicial, ni se acudié al nom-
bramiento de defensor, siendo asunto en el que podian
los menores tener interés opuesto al de sus padres.»

De una estipulacion nula en su fondo, y en la que es de
imposible cumplimiento la finalidad para la que se con-
certd, no cabe derivar una condena a los demandados:
ni siquiera en cuanto a un extremo accesorio y preliminar,
carente, por tanto, de objeto.»

El demandante interpuso recurso de casaciéon por infrac-

ci6bn de la ley, fundado en los numeros 1°, 2. y 7.° del articu-
lo 1.692, L. E. C.,, por los siguientes motivos:

1e

2°

Fundado en el numero 2. del articule 1.692, L. E.C., por
incurrir el fallo recurrido en incongruencia con las preten-
siones oportunamente deducidas por los litigantes, infrin-
giendo asi el articulo 359, L. E. C.: porque la Sala no decide
sobre la reconvencion -formulada por don J.M.P. con lo
que ha quedado sin decidir uno de los puntos litigiosos.

Fundado en el numero 2.° del articulo 1.692, L. E.C., por
infraccién, por no aplicaciéon, de los articulos 1.091, 1.254
y 1.278 del Codigo civil:

— El pacto contractual consignado en la clausula 10 es
licito y obligatorio; contiene dos estipulaciones a favor
del arrendatario perfectamente distintas y diferenciadas
por su contenido y efectos: la primera consiste en la
obligacién que contraen los arrendadores de avisar al
arrendatario, caso de vender la finca y tener ofertas
en firme, para que por el mismo precio pueda ser com-
prador (o sea, consiste en dar un aviso); la segunda
establece ]a obligacién de formalizar un compromiso de
compraventa si el sefior Torrellas se constituye com-
prador dentro de los quince dias siguientes al aviso (o
sea consiste en formalizar una convencién o <«compro-
miso» de compraventa). Son, pues, obligaciones distintas
en su contenido, sucesivas en el tiempo y distintas en
sus efectos (la primera es puramente personal y puede
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no tener consecuencias, mientras que la segunda, aun-
que también personal, puede motivar una transmisi6n
de propiedad). El fallo de la Sala se ocupa solamente
de la promesa u opcion de compraventa, y omite la
obligacién de dar aviso.

— El fallo de la Sala habla de «indivisibilidads de la obli-
gacién concertada. Con ello confunde completamente la
indivisibilidad de las obiigaciones con la conjuncion de
voluntades de los duefios de una cosa objeto de la obli-
gacion: la indivisibilidad o divisibilidad se refiere a la
prestacion y a su susceptibilidad de realizarse por par-
tes (arts. 1.149, 1.150 y 1.151 del C.c.), y no tiene nada
que ver con la unidad o pluralidad de sujetos obligados,
ni tampoco con los casos en que, por ‘ser varios los
titulares de disposicion de alguna cosa, hayan de pres-
tar éstos unanimemente su consentimiento; ademads, el
juego de la divisibilidad o indivisibilidad so6lo opera en
orden al cumplimiento y no respecto a si las obligaciones
son validas en el momento de contraerse.

Pundado en el numero 1.° del articulo 1.692, L. E.C., por
infraccién, por no aplicacion de los articulos 1.091, 1.254
vy 1.278 del Cédigo civil, en relacién con los articulos 155, 1.,
164 y 165 del Codigo civil; el 1.°, por no aplicacién, y los
otros dos, por aplicacion indebida:

— Respecto a la indivisibilidad: aparte de lo ya expuesto,
aunque la obligaciéon fuere indivisible, y aunque fuere
preciso el consentimiento de todos los propietarios, y
aunque los cuatro menores lo fueran, todo ello debe
ceder ante el hecho probado de que los «propietarios»,
o mejor, los que tenian intereses en la herencia, fueron
los otorgantes del contrato, unos por si (los tres hijos
mayores) y otros (los cuatro nietos menores) represen-
tados por sus padres.

— Respecto de la representacién y su consignacién: la
representacién por los padres es un hzcho notorio, y no
es preciso consignarla por escrito, exigencia no orde-
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nada por el Codigo civil, ni facilmente realizable dentro
de los limites de un impreso para contratos de arrenda-
miento. Ademas, la férmula empleada en el contrato fue
<herederos de J. Penas y como duefioss, suficientemente
expresiva de que los obligados eran todos, padres e hijos,
sin exclusién de nadie.

— Respecto a la autorizacién judicial: no era necesario,
pues la concesién de un derecho de tanteo o de una
opcién de compra, en la que no se consignaba precio,
no es ni enajenacién ni gravamen. Tampoco habia por
qué nombrar un defensor judicial, pues los padres y los
hijos en lugar de tener intereses contrapuestos los te-
nian perfectamente conjugados (beneficios futuros en
orden al precio, eleccion de comprador, etc.).

— Respecto a la finalidad del contrato: éste es de posible
cumplimiento; y el extremo calificado de <«accesorio y
preliminars (el aviso previo a] sefior Torrellas) no carece
de objeto, pues es el que pone €n marcha todo el meca-
nismo de la convencion.

Fundado en el numero 7 del articulo 1.692, L.E.C., por
error de hecho en ]a apreciacién de la prueba resultante
de documentos auténticos que demuestran la equivecacion
evidente del juzgador: el testamento de don J. Penas. el
contrato de arrendamiento y la particion de la herencia
del sefior Penas (en la que los nietos menores de edad estan
representados por sus padres).

Fundado en el numero 1.° del articulo 1.692, L. E. C., por
infraccién, por inferpretacién errénea y aplicacién inde-
bida de los articulos 660, 661, 861 (97) y 885 del Codigo civil,
que fijan los conceptos de heredero y legatario:

— EI fallo recurrido estima en su primer considerando que
los nietos tienen €l caracter de legatarios de parte ali-
cuota y no de herederos de su difunto akuelo. Si esto
es asi y no aparecen nombrados albaceas, !a represen-

Debe referirse al articulo 881.
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tacién de la herencia indivisa y la realizacién de actos
y contratos relativos a ella corresponden exclusivamen-
te a los tres herederos, que no tienen obligacion de con-
tar con el asentimiento expreso de los legatarios. El
derecho de los legatarios deriva desde la muerte del
testador, pero no entran en la posesion efectiva de su
legado hasta su entrega por los herederos: por lo que
ningun derecho tienen a intervenir en la herencia mas
que en las decisiones perjudiciales (no en las innocuas).
Los legatarios parciarios so6lo tienen derecho a una pars
valoris bonorum (no a una pars bonorum); por tanto,
no son conddédminos, ni tienen que intervenir en ningin
acto relativo a cosas comprendidas en 1a herencia.

El pacto contenido en la clausula 10 no perjudica a los
legatarios de parte alicuota: sélo se pacto un derecho
de preferencia para comprar a] tanto, derecho de pre-
ferencia que ni les afectaba, ni exigia para su constitu-
cién la concurrencia de ellos, ni podia ser obstaculizado
en virtud de! principio de derecho de que «el demandado
deke ser reputado acfor en cuanto a las excepcioness.

En consecuencia, el caracter de legatarios de parte ali-
cuota que la sentsncia recurrida atribuye a los nietos
del sefior Penas, menores de edad, debe dar lugar a que
se estime que no era necesaria su aquiescencia o la de
sus representantes legales para la validez de !as obliga-
ciones pactadas y para su p'ena eficacia.

Sentencia del Tribunal Supremo:

Rechaza el recurso y establece las siguientes consideraciones:

El primero de los motivos no es viable, al afirmar que la

reconvenciéon fue mantenida en segunda instancia por el deman-
dado, cuando lo cierto es que apelo sé6lo en lo relativo a las costas:
debe entenderse que, aunque de manera expresa nada dijera la
Sala respecto a la reconvencion, a' ser ésta dessstimada por el
Juez y consentida por los reconvinientes, qued6é de la misma ab-
suelto el actor; ademas, la infracciéon legal alegada en el recurso
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debe demostrar que un punto litigioso qued6 resuelto en perjuicio
del propio recurrente, y ello no acontece cuando ]Ja reconvencién
formulada contra él no es estimada.

25 ... (98).
34 ... (99).

4* Es desestimable el segundo motivo: la Sala no ha infrin-
gido los articulos citados por el recurrente, sino que a ellos se
ajusto al resolver que el contrato adolece de invalidez e ineficacia,
no teniendo fuerza obligatoria para quienes—siendo conduefos—
no fueron parte en él. Nada significan ni el grado de acierto o
inexactitud en los términos de las apreciaciones de la Sala (el re-
curso no se da contra los Considerandos), ni que el recurrente re-
duzca la impugnacion al solo extremo de que no se hace pronun-
ciamisnto respecto a la obligacién personal de darle el aviso de las
ofertas de compra (esta peticién va tan unida con la del! derecho

de opcidén de compra, que la inexistencia de éste hacs innecesario
€] aviso).

5.* Rechazable también el motivo 3.°: la Sala no infringe los
articulos en él citados, pues aprecia que en el contrato de arren-
damiento sus otorgantes actuaron en nombre propio, y no en re-
presentacién de los menores después demandados.

6. Tampoco es atendible el motivo 4.°: los conduefios del in-
mueble, menores de edad, no estuvieron representades por sus pa-

dres en el referido contrato, sino que éstos lo suscribieron en su
exclusivo nombre,

7.2 No es posible admitir el motivo 5.°: el problema en él plan-
teado por €] recurrente no fue propuesto en los escritos fundamen-
tales del juicio y es cuestion nueva que carece de acceso a la casa-
cion (100). Ello hace improcedente e! motivo y obliga a prescindir de
cuanto pudiera razonarse en orden a la semejanza que juridica-

(98) EI Tribunal Supremo hace una exposici6n cronolégica de los hechos
producidos desde el 1 de jumio de 1935 al 21 de febrero de 1941, tal como que-
daron resefados anteriormente en los epigrafes 2, 3 y 4 de los antecedentes.

(99) Resume aqui el Tribunal Supremo los hechos del epigrafe 5, expuesto,
y la desestimacién por la Audiencia de las peticiones del actor al basarse en
1a invalidez e ineficacia de la clausula contractual discutida.

(1060) Ello obedece a la peculiar naturaleza de nuestro recurso de casacion.
Véase Diez-Picazo, Estudios , cit, prélogo, pag. 34.
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mente cabria sefialar en no pocos aspectos entre los derechos de
los instituidos herederos y los legatarios de parte alicuota de los
bienes de] causante, sin determinar en cudales dz éstos.

9. SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1950 (101) (102).

A) Antecedentes (103):

1. Don Servando V. fallzcié hajo testamento, en el que esta-
bleci6, entre otras disposiciones:

«4> Lega a sil esposa, en blena y absoluta propiedad, la par-
ticipacién que al testador corresponde por gananciales de
su matrimonio en las dos fincas que, constante éste. ad-
quirié.»

«5.* El usufructo del remanente de todo su caudal lo lega a su
esposa por los dias de su vida, relevandola de la obligacién
de formar inventario y prestar fianza.»

«6.° Sin perjuicio del legado de usufructo que deja constituido
en el capitulo que antecede, instituye por herederos en el
propio remanente a sus hermanos y a Jos hijos de su her-
mana, fallecida, a éstos por representacion de aquélla; y
les impone a dichos herederos, y en defecto dz ellos a los
hijos que sus hermanos, respectivamente, dejaran, para
cuyo caso instituye a éstos por representacién de sus pa-
dres fallecidos, la obligacion de respstar en absoluto el
usufructo que deja legado a su esposa por los dias de su
vida, sin que nada Jle pidan por ningun concepto que con
la herencia se relacione, ni la molesten con ninguna pre-
tensién judicial ni de ningin otro orden.»

(101) Esta es otra de las sentencias que no aparecen publicadas en la Co-
leccién «Oficialy de jurisprudencia civil: ni en el mes de enero, ni en febrero
ni en marzo. Si aparece publicada en la Coleccién «Aranzadin, en la pag. 21,
con el nim, 21, .

(102) La anomalia expuesta—junto con la relativa a la sentencia de 1940—
hace que la finalidad esencial de nuestro trabajo sea de muy problematico
alcance, al no poder contar con los datos de hecho necesarios. Se ha procurado
subsanar esta deficiencia con otras fuentes.

(103) Obtenidos, en una parte, de la cbra de Puic BrRuTaU—Cit, V, 1.0, pa-
gina 95—, y en otra, de la exposiciéon que hace la RDP (abril 1950, pag. 353)
y de los mismos Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo, °
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2. Iniciado juicio de testamentaria por los herederos en nuda
propiedad, la viuda interpuso recurso de nulidad de actuaciones,
que fue desestimado.

3. Practicadas las operaciones particionales por el contador
dirimente en el juicio universal de testamentaria, éste adjudicéd a
la viuda una hijuela de 12.000 pesetas, con obligacion de satisfacer
los gastos y costas de la testamentaria.

4. La viuda promovio incidente de oposicién a dichas opera-
ciones, sosteniendo que, como legataria del usufructo de la totali-
dad de los bienes de la herencia, debia recibirlos sin merma ni de-
traccion alguna, conforme a la clausula 6.* del testamento del cau-
sante, y que es ajena, por tanto, a ios gastos preducidos 2n las ope-
raciones particionales,

Los nudos propietarios demandados alegaron que la actora debe
pagar los mencicnados gastos, porque también tiene el caracter de
heredera y obtiene beneficios concretos y precisos en la liquidacion
de la sociedad conyugal y la determinacion consiguiente de los
bienes que por este concepto le pertenecen.

El juicio de testamentaria siguié por sus restantes tramites.

5. El Juez de Primera Instancia dicté sentencia por la que:
desestima en su integridad la demanda y absuelve de ella a los
demandados; y declara que procede, en su consecuencia, aprobar
las operaciones particionales practicadas por el Contador dirimente
en el juicio de testamentaria, asi como su protocolizacién.

6. La Audiencia, revocando en parte la sentencia apelada, de-
claro: que de las operaciones divisorias contenidas en el cuaderno
particional referido, procede suprimir la hijuela especial que por
valor de 12.000 pesctas aparece adjudicada a la demandante, para
pago de gastos comunes de la testamentaria, cuyos gastos habran
de satisfacerse por la viuda del causante y los demas herederos de
éste instituidos en nuda propiedad, como baja de 'a herencia, en
proporciéon a sus adjudicaciones en los bienes constitutivos de la
misma; haciéndose en la operacion del contador las rectificacio-
nes necesarias para que los bienes comprendidos en la expresada
hijuela resulten adjudicados en usufructo a la actora, y en nuda
propiedad a los herederos instituidos con tal caracter.
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La viuda interpuso recurso de casacién por infracciéon de

Ley, fundada en los motivos siguientes:

1° y 2° Por infraccion de los articulos 675, 882, 883 y 1.064 del

Codigo civil, y de reiterada jurisprudencia del Trikunal Su-
premo: parte de la base de que la viuda recurrente es lega-
taria de la totalidad del remanente de los bienes relictos.

La clausula 5* es un egado que cubre con exceso la cuota
legitimaria de la viuda, por lo que tal atribucién patrimo-
nial no perjudica la legitima de la viuda.

La clausula 6.2 significa que los heredercs voiuntarios, al
promover el juicio de testamentaria, correran con los gastos
que en el mismo se originen, para que por este conceptc no
resulte mermado el usufructo concedido a la viuda.

Por ]a infraccién de los articulos 837, 882, 883 y 1.064 del
Codigo civil: se parte de la base d= que la sentencia de la
Sala dice que la viuda tiene el caracter de legataria sola-
mente en cuanto el total remanente de bienes exceda de su
mitad legitimaria.

Este motivo es alegado en forma subsidiaria, para el caso
de que no prospersn los dos primeros motivos, y en él se
mantiene la tesis de que en esta parte en que la institucién
reviste caracteres de legado, no le es imputable a la viuda
participacién alguna en los gastos comunes de la particién.

Fundado en el numero 7 del 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por error de hzcho en la apreciacién de la
prueba que resulta de documentos auténticos: el testamento
del causante, que la Sala dasconoce por ignorar los términos
en que fue expresada la voluntad del causante.

B) Sentencia del Tribunal Supremo:

Rechaza el recurso en base a los siguientes Considerandos:

1.°

El testamento, como norma fundamentalmente rectora de

la sucesién, ha de guardar acatamiento a las formalidades intrin-
secas y extrinsecas impuestas por la Ley; y si éstas restringen la
libertad de disposicion mandando que se respeten los derechos re-
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servados a los herederos forzosos, la recta y logica interpretacion
del testamento exige que se conjugue y armonice la voluntad de-
clarada por el causante con las reglas de derecho necesario esta-
blecidas por el legislador.

La clausula 5. del testamento debe entenderse—como hizo la
Sala—como que el testador quiso acomodarse a la Ley al llamar
a su mujer al disfrute del remanente de la herencia; y al ser el
conyuge viudo legitimario en la cuota que le sefiala el articulo 837
de] Codigo civil (104) en concurrencia con hermanos, es evidente
que el causante no pudo enfrentarse validamente con la Ley asig-
nando a todo el remanente el concepto de legado, que sélo puede
ser eficaz si recae sobre la parte de la herencia dz libre disposicién.
La tesis de la recurrents no puede acogerse, pues no es indiferente
que la atribucidén patrimonial se efectiue en concepto de herencia o
en el de legado, porque ni el derecho positivo lo consiente, ni en
términos generales—a salvo lo que luego se dird sobre el legado
parciario—tiene iguales efectos juridicos la asignacion en una u
otra forma, en particular, por 10 que se refiere a deudas y gastos
de la herencia.

2° Tampoco la clausula testamentaria 6. tiene la significacion
que la recurrente le atribuye. Porque ni el testador prohibié la in-
tervencion judicial en los términos previstos en el articulo 1.045
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni los efectos del juicio de tes-
tamentaria—en cuanto tienden a fijar, mediante la correspon-
diente particién, ]Jos bienes que han de ser disfrutados por la viu-
da—implican falta de respeto o acatamiento al derecho de usufruc-
to que le corresponde, no ya en todo el activo de la herencia, sino
en la parte liquida del remanente de bienes, una vez deducido el
pasivo que sea procedente. Otra interpretaciéon significaria que el
testador quiso gravar a los nudo propietarios imponiéndoles el pago
de todos los gastos que ocasionase la liquidacién de la herencia, y
ni literal ni 16gicamente debe entenderse que las palabras con que
el testador exteriorizé su voluntad tengan el alcance de clausula
modal, que pudo usar y no uso.

3. Por lo expuesto, la viuda es heredera forzosa en el usu-
fructo de la mitad de]l remanente de bienes que en forma de le-

(104) Se entiende referido al entonces vigente, segin redaccién de 1889.
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gado le otorgé su marido, aunque por su caracter de usufructuaria,
por la temporalidad de su derecho y por la moda’idad especial que
para la efectividad de su legitima establece el articulo 838 del Co6-
digo civil, su posicién juridica no sea absolutamente idéntica a la
del genuino sucesor universal—particu’armente en el aspecto de
responsabilidad por deudas hereditarias—.

Pero es indudable que tal identidad existe en punto a responsa-
bilidad por razén de gastos comunses de la particién: porque €l ar-
ticulo 1.074 (sic) (105) del Codigo civil no establece distincion a
este respecto, en el cual estan situados en el mismo plano =21 usu-
fructuario y los nudo propietarios, por el interés comun que les
liga en la liquidacién de la herencia, como participes de un dere-
cho abstracto en el universum ius defuncti o en una cuar-
ta (sic) (106) parte del mismo.

Por tanto, procede desestimar los dos primzros motivos del
Tecurso,

4° La tesis sentada por la recurrente en el motivo 3.° seria
exacta en materia de legado propiamente dicho o que recae sobre
cosa determinada, respecto del cual el legatario adquiere la pro-
piedad de la cosa desde la muerte del testador y puede pedir a los
herederos que se la entreguen una vez formado el inventario y
transcurrido €l término para deliberar, sin deduccion alguna, in-
cluso por gastos de entrega, que serdn a cargo de la herencia, segun
prescriben Jos articulos 882, 883, 886 y 1.025 del Cédigo civil.

Sin embargo, es preciso no perder de vista que en el caso con-
trovertido se trata de un legado de parte alicuota, que ofrece como
contenido la mitad de] repetido remanente de bienes, y que no se
gobierna exactamente por las normas del legado de cosa especi-
fica: porque, como dijo la sentencia de 16 de octubre de 1940,
caunque nuestro Derecho positivo—articulos 1.038 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y 42-7.* de la Ley Hipotecaria—, en desacuerdo
con una corriente doctrinal muy nutrida e inspirada en el criterio
objetivista de la herencia, admite la calificacién de legado dada
por el testador a la institucion en una cuota parte del as hereditario
en su porcién libre, esta modalidad irregular de la institucién cons-

(105) Debe referirse al articulo 1.064.
(106) Debe referirse a una «cuota» parie.
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tituye una figura intermedia o sui geneeris entre el legado y la he-
rencia propiamente dichos, con multiples aspectos de coincidencia
entre uno y otra por la nola comun (107) que los preside de atri-
bucion de bienes indeterminadamente.

Dicha nota comun se traduce singularmente en que a la muerte
del causante tanto el legatario como ] heredero adquieren un de-
recho abstracto que es preciso concretar o determinar mediante
la particiéon, para poder fijar matsrialmente el contenido econd-
mico de la herencia y del legado, previa deduccion de cargas y gra-
vamenes, quedando asi equiparados en este aspecto por tener idén-
tico interés €] heredero y €l legatario de parte alicuota, a los que
afecta por igua) la responsabilidad referente a gastos comunes de
la particién: kien mediante ]a férmula admitida de hijuela espe-
cial detraida de la herencia, si es aceptada por todos los interesa-
dos, bien por imputacion a los mismos proporcionalmente al haber
liquido que se les adjudique.

Por esta razon no se acoge el motivo 3.°

5° A la misma conclusiéon anterior se llega si se tiene en cuen-
ta que se trata de imputacion de gastos ocasionados en juicio de
testamentaria, que deben correr a cargo de los litigantes =n los
términos que prescribe e! articulo 1.074 (sic) (108), debidamente
aplicado por ]a Sala: porque el conyuge viudo ha sido en él parte
litigante, como interesado en la determinacién o concrecion de su
haber liquido en la herencia.

6.° Rechazakle también e] cuarto motivo del recurso, que re-
produce por via del numero 7.°, 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil el tema de interpretacion del testamento, ya planteado por el
cauce del numero 1.° del 1.692 en -2l motivo primero.

E] cauce procedente para casos como €] discutido es el del nu-
mero 1., ya que la Sala no dzsconoce los términos del testamento,
sino que partiendo de esos términos fija su sentido juridico, lo que
supone a efectos de casacién error de interpretacién y no error de
hecho y de derecho en la apreciacién de las pruebas, segun reite-
rada y reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala.

(107 El subrayado es nuestro.
(108) Debe referirse al articulo 1.064.

11
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10.2 SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1956: HERNANDEZ
coNTRA HEREDEROS DE E. GONzALEZ (109).

A)
1.

Antecedentes (110):

Don E. Gonzalez fallecié bajo testamento otorgado ante No-

tario en 1911, en el que, entre otras, aparece la clausula siguiente:

«42

2.

Lega a su madre, dofia A., y al fallecimiento de ésta, a su
hermana dofia D., el usufructo vitalicio del tercio de la
herencia, de libre disposicién. En cuanto al resto de todos
sus bienes, derechos y acciones, comprendida la nuda pro-
piedad de dicho tercio (111), instituye por tinicos y uni-
versales herederos a sus dos hijos, E. y B., y a los demas
legitimos que llegara a tener.»

Entre otros hechos relevantes aparecian los siguientes do-

cumentos dejados por e] causante:

1)

2)

(109)

«Por e] presente documento hago constar haber recibido en
su dia de mis hermanos D., L. y F. Gonzalez, el importe
necesario para la adquisicién de 100.000 pesetas de la Deuda
del Estado Espafiocl, gestion que se llevo a cabo con poéliza
de compra a mi nombre, titulos que obran en mi poder en
ca'ildad de deposito y que seran entregados a mis referidos
hermanos. Se completaran con cédulas hipotecarias. Ma-
drid, 5 de febrero de 1936. E. Gonzalez, Rubricado.»

«Adeudo a dofia E. Hernandez Z. la suma de 25.000 pese-
tas, que en varias veces me tiene entregadas, juntamente
con su pensién de hace unos quince afios para su custodia
y guarda. Todo ello puede ser extraido de mi cuenta co-
rriente abierta en €] Banco Central de esta capital, la Caja
numero 995 de su exclusiva propiedad. Madrid, 16 de no-
viembre de 1936. E. Gonzalez, rubricado.»

Véase en Jurisprudencia civil, segunda serie, tomo XLVI, 1956, fe-

brero, pag. 357, sentencia num. 89,

(110)

La relacién de hechos fue en este caso especialmente densa, com-

pleja y prolija. Para un mayor abigarramiento de datos, se hace en €l historia

de otro

pleito entre las mismas partes interesadas, fallado anterjormente por

el Tribunal Supremo.

(111)

En la sentencia figura «tercero», quizd por errata.
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3) «No se culpe a nadie de mi muerte, pues ha sido llevada a
cabo por las circunstancias actuales y familiares. Juzgo se
dé cumplimiento a los encargos de dona E. Hernandez Z. y
de mis hermanos D., L. y . Gonzalez. Madrid, 16 de enero
de 1937. E. Gonzalez, rubricado.»

— El causante fallecié en esta ultima fecha, al privarse volun-
tariamente de su vida.

3. Con posterioridad a 1939, dofia E. Hernandez acudi¢ al Co-
mité de Cajas Expoliadas, pidiendo la entrega de los valores exis-
tentes en la Caja numero 995: a dicha pretensién se opuso doia
A. F.,, viuda del causante, por 1o que dicho Comité se inhibié del
asunto, por ser de competencia de la jurisdiccién ordinaria.

— Doifia E. Hernandez acudié, pues, con la misma pretensiéon
al Juzgado numero 10 de Madrid, el cual dict6 sentencia de--
clarando que tales valores debian entrzgarse a los herede--
rcs de don E. Gonzalez.

Apelada dicha sentencia, e interpuesto recurso de casa-
cion contra el fallo de la Audiencia por la demandante
dofia E. Hern4andez, el Tribunal Supremo dicté sentencia si-
milar a la del Juez de 1.* Instancia, declarando que la propie-
dad de los valores depositados en tal Caja corresponde a la
herencia de don E. Gonzalez, en la cual es interesada do-
na A. F. D. por sus derechos legitimarios y por su haber de
gananciales.

4. En orden a los posibles interesados en la herencia del cau-
sante, se dieron los particulares siguientes:

— Habian premuerto al causante su madre, dofia A., y sus hi-
jos E. y B.

— Dejaba otro hijo, F.

— La hermana y legataria, doia D. Gonzalez, promovid el jui-
cio voluntario de testamentaria de don E. Gonzalez, ante el
correspondiente Juzgado de Primera Instancia: dofia E. Her-
nandez solicitd ser tenida por parte en dicho juicio .como
acreedora legitima de la herencia, peticiéon que fue desesti-
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mada por no mediar las circunstancias exigidas en el ar-
ticulo 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

— Resultaron ser interesados en la herencia: el hijo, don F.

5.

Gonzalez F., como heredero; la hermana, dofia D. Gonzalez,
como legataria del usufructo vitalicio del tercio libre, y ade-
mas, dofia. A. F. D,, viuda, separada judicialmente, con sus
derechos a la mitad de gananciales y a la cuota vidual usu-
fructuaria.

Dofia E. Hernandez Z., litigando bajo beneficio de pobreza,

demanda en 1944 a dofia A. F., don F. Gonzalez y dofia D. Gon-
zalez, como heredcros todos ellos de don E. Gonzd'ez. Aparte de las
alegaciones y fundamentos juridicos, terminaba con la suplica de
que se dictara sentencia:

— Ordenando la protocolizaciéon como testamento olégrafo del

documento de 16 de noviembre de 1936 (112).

Condenando a ]Jos demandados a que solidariamente abona-
sen a la actora la cantidad de 24.000 pesetas, importe del
principal del préstamo, 9.999,25 pesetas, importe de las pen-
siones que quedaron en poder de don E. Gonzalez, y 10s inte-
reses legales desde la fecha de la demanda a la del pago.

Condenando a lJos demandados a reconocer que los valores
existentes en la Caja numero 995 del Banco Central son
propiedad de dofia E. Hernandez (la actora), y a devolver
aquellos a los que les hayan sustituido, con los intereses de
esos valores percibidos desde la defuncién de don E. Gon-
zalez.

Si ello no procediera, que se declare que don E. Gonzalez leg6
o dond a la actora los bienes relacionados, que son de su
propiedad.

— Con )a imposicion de las costas del procedimiento.

6.

Contestaron a la demanda los tres demandados.

Al escrito de réplica de la demandante siguieron los de
daplica de los demandados.

(112) Figura resefiado en el epigrafe 2 con el num. 2.
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Recibido e! pleito a prueba, se practicaron las de: confe-
sion judicial (de los demandados), documental y testifical.

7. Los puntos mas debatidos en el pleito fueron los siguientes:

a) Si el documento de 16 de noviembre de 1936 es o no testa-
mento olografo:
— Demandados: lo nizgan, por faltarle la protocolizacién ju-
dicial.

b) E!l reconocimiento (en tal documento) de la propiedad de la
actora sobre la caja numero 995 y su contenido:

— Actora: el reconocimiento por don E. Gonzilez en tal docu-
mento desvirtua dos escritos anteriores de la actora de 1931
y 1932 a] Director General de la Deuda y Clases Pasivas.

— Demandados: tal pretensién es ya cosa juzgada, por haber
dec'arado el Tribunal Supremo en 1942 que tales bienes co-
rrespondian a la herencia de don E. Gonzdlez: aportaron,
ademas, dos cartas de la actora de 1931 y 1932 al Director
General de la Deuda y Clases Pasivas, en las que se reconoce
que ta’'es titulos son de la exclusiva propiedad de don E. Gon-
zalez, y hacian una exposicion detallada y prolija de los an-
tecedentes del pleito sobre tal cuestion fallado por el Tri-
bunal Supremo en 1942.

¢) Si dicho documento contiene o no un reconocimiento de
deuda:

— Actora: presentaba dos recibos de 1932, en los que consta
€l pago por don E. Gonzilez de los servicios prestados por
la actora a su huésped (causante) como patrona; alegdé que
habian convivido muchos anos juntos, pero en el domicilio
de la actora, a cuyo cargo corrian todos los gastos de la
casa, y de ahi el origen de la deuda.

— Demandados: negaban ]a existencia de tal deuda, en base
a los siguientes argumentos: mediar entre actora y causante
ilicitas relaciones (113), disimuladas bajo pretexto de una

(113) Quedan resumidas en este lugar todas las alegaciones de la parte
demandada y referentes al posible nexo ilicito: no parece adecuado, por la
materia de este trabajo, insistir sobre ello.
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proteccién solicitada por la actora; que la actora en nin-
guna ocasion habia dispuesto de una cantidad tal que per-
mitiera semejantes entregas o anticipos; otras dos circuns-
tancias igualmente expresivas eran: una, la confesidn de in-
solvencia de la actora, en carta dirigida al duefio de la finca
en 1931,\en la que afirma «que el piso y todo 10 que en él
existe es de propiedad del sefior Gonza'ez, quien ha tenido
la atencion y confianza de poner el piso a mi nombre por
causas de orden particulars, y otra, el texto de las dos de-
mandas de pobreza formuladas en su dia por la actora; fi-
nalmente, el documento de 5 de febrero de 1936, ya rela-
cionado (114).

8. El Juez de 1.* Instancia dicté sentencia, por la que: absuelve
a la demandada dofia D. Gonzalez, y condena a los otros dos de-
mandados, dofia A. F. y don F. Gonzalez, a que pagasen a la actora
la cantidad de 25.000 pesetas y lo que en periodo de ejecucion de
sentencia se fijase, con arreglo a las bases siguientes: 1) pensién
que disfruta dofia E. Hernandez; 2) tiempo que, aproximadamente
quince afos, se acredite que la percibiéo de don E. Gonzalez, sin que
en ningun caso pueda exceder, por este concepto, de 9.999,25 pese-
tas, absuelve a los demandados de las restantes peticiones formu-
ladas, y no hace condena de costas.

9. Apelada dicha sentencia por la actora y por los demandados
dofia A. F. y don F. Gonzalez, la Audiencia dicta sentencia por la
que, revocando en parte la apelada:

— Condena a dofia A. F. y don F. Gonzalez a devolver a do-
fia E. Hernandez (actora) ¢l importe del liquido que esta
sefiora hubiera percibido por concepto de orfandad durante
el periodo de quince afnos anteriores al 16 de noviembre
de 1936, hasta el limite de 9.999 pesetas, segin se acredite
en ejecucion de sentencia, mas intereses legales de la can-
tidad resultante desde la fecha de la demanda.

— Absuelve a dichos dos demandados del pago de las 25.000
pesetas y de la entrega de los valores depositados en la Caja
numero 995 del Banco Centra’.

(114) Resenado bajo el nam. 1 en epigrafe 2 anterior.
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Absuelve a dofia D. Gonzalez de todos los pedimentos de la
demanda.

No hizo expresa imposicién de costas en ninguna instancia.

La demandante interpuso recurso de casacién por infrac-

cion de Ley, fundado en los numeros 1.° y 7.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por estos motivos:

1_0

Fundado en el numero 1.° del 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por interpretacién errénea del testamento de
don E. Gonzilez, y por no aplicacion de los articulos 675,
360 (sic) (115) del Codigo civil, 42-7.° de la Ley Hipotecaria
y 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y de doctrina sen-
tada en sentencias de 14 de junio de 1896 (sic) (116), 9 de
junio de 1933 (117) y Resolucién de 4 de noviembre de 1935:
porque, segin el testamento, dofia D. Gonzalez hereda el
usufructo vitalicio del tercio libre de la herencia; aunque
la llams «legado», tal disposicién en usufructo del tercio de
la herencia implica una institucién de heredero, pues los
testamentos hay que interpretarlos segun su contenido y no
segun el nombre que se dé a los beneficiarios.

Fundado en el numero 1. del 1.692, por infraccién, por
interpretacion erronea, del articulo 1.252 del Cdédigo civil,
al desestimar la demanda en lo relativo a la reivindicacion
de los valores existentes en la Caja numero 995 y estimar
la excepcion de cosa juzgada propuesta por la parte deman-
dada. Para darse tal excepcion se requeriria la mas perfecta
identidad entre las cosas y las causas, las personas de los
litigantes y la calidad con gque lo fueron. Y en el presente
caso resulté que: 1) no hubo un previo proceso en juicio
declarativo, sino en uno especial, sumario, seguido segun las
normas del Decreto de 7 de agosto de 1939; 2) alli se liti-

(115) Debe referirse al articulo 660

(116) Debe referirse a 1898: Véase sentencia 1. del apartado III de este
trabajo.

(117) Aunque no aparece cltada por los autores, ni por la misma jurispru-
dencia, he intentado comprobar la exactitud de la misma y su posible conexi6én

con este estudio: no figura recogida en el repertorio «Aranzadi» de los
afios 1933-1934.
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gaba sobre el contenido de la Caja, y aqui sobre la reivin-
dicaciéon de los valores; 3) la causa era alli sobre 2] con-
trato de caja y sus efectos (sobre la accién de entregar),
y aqui la causa era sobre ia propiedad de las cosas que la
caja contenia (sobre la reivindicacidén); 4) las personas de
los litigantes son distintas: alli no litigé ningin heredero
de don E. Gonzalez, pues la viuda ]o hizo solo por sus dere-
chos legitimarios y no 2s n1 puede ser heredera, y aqui se
demanda al heredero testamentario de don E. y al legatario
de parte alicuota, que, a juicio de la recurrente, también
tiene el caracter de heredero.

Fundado en =! numero 1.° del 1.692, por infraccién, por
interpretacién erronea, del articulo 348 del Codigo civil, al
negar la condiciéon de propietaria a dofia E. Hernandez por
€l hecho de haber ésta dirigido dos cartas en 1931 al Direc-
tor General de la Deuda, cartas que no llegaron a su des-
tino, sino que estaban depositadas en una Caja a nombre
de don E. Gonzalez. Sin embargo, posteriormente, en
1936 (118), don E. Gonzalez reconocioé que estos valores per-
tenecian a dofia E. Hernandez, lo cual anulaba el recono-
cimiento realizado por dofia E., y tal documento de 1936
era titulo suficiente para reivindicarlos.

Dicho reconocimiento no pueden impugnarlo los herede-
ros sin ir contra los actos de su causante, lo que es ilicito
en Derecho, segun reiterada jurisprudencia.

Fundado en el numero 7.° del 1.692, por infraccién, por
interpretacién erronea y falta de aplicacién, del articu-
lo 1.277 del Cdédigo civil, y por aplicacién indebida de los
articulos 1.249 y 1.251 del Cddigo civil: 1a Sala supone simu-
lado por falta de causa el reconocimiento de deuda hecho
por don E. Gonzalez, y se funda para ello en la prueba de
presunciones. Sin embargo, conforme el articulo 1.277, el
deudor——o sea, los herederos de] deudor—son gquienes debian
haber probado la inexistencia de la causa, y una carta de
la actora de 1931 no puede ser el fundamento de una pre-

(118) Véase el documento 2 del epigrafe 2.
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suncion, pues en este caso solo cabe la prueba directa, no
la de presunciones.

5. Fundado en €l numero 1° del 1.692, por infraccién, por
interpretaciéon errdnea y falta ds aplicacién, de los articu-
los 688, 689 y 690 del Coédigo civil, al no declarar la Sala
testamento olégraio el documento suscrito por el finado en
16 de noviembre de 1936 (119). Dicho documento reune to-
dos los requisitos del articulo 688; también se ha cumplido
lo dispuesto en el articulo 690, al ser presentado ante el
Juzgado de Instruccién, que es a su vez de Primera Instan-
cia, €l cua] debid incoar el procedimiento para su protoco-
lizacion; ademas, al decir <i finado en el documento de 16
de enero d= 1937 (120) que «encarga que se cumplan los
encargos» contenidos en aquel otro documentlo, es evidente
que su legitimidad esta acreditada, y que ambos documen-
tos deben considerarse como testamento olégrafo.

6.° Fundado en el numero 1.° del 1.692, vor infraccién, por in-
terpretacion errénea, de los articulos 618, 623, 629 y 632 del
Codigo civil; por estimar ia Sala improcedente que conte-
nia donaciones el documento citado de 16 de noviembre
de 1936 (121). Porque es evidente que hay una liberalidad a
favor de dofia E. Hernandez, quien Jla ha aceptado, desde
€l momento en que reclama su cumplimiento; ademass, la
convivencia tras largos afios con el causante hacia impli-
cita la prestacion de servicios, que, si no exigibles juridica-
mente, si eran remuneratorios; y la aceptaciéon esta impli-
cita en la reclamacién efectuada en la demanda.

7. Fundado en el numero 7.° del articulo 1.692, por error de he-
cho en ]la apreciacion de 1a prueba que deriva de documentos
auténticos, conforme a los articulos 1.216 y 1.218 del Cddigo
civil: pues la Sala estima que la demandada dofia D. Gon-
zalez no tiene la condicion de <heredera». Sin embargo,
de los autos resulta que vromovid €l juicio universal de tes-
tamentaria, lo que no cabe que Se promu2va mas que por 19s

(119) Es el mismo de la nota precedente
(120) Es el documento 3 del epigrafe 2.
(121) Es el mismo de las notas 118 y 119.
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herederos o legatarios de parte alicuota. Y, no obstante
ello, entiende la Sala que no tiene interés en este pleito,
que afecta a los bienes hereditarios.

Fundado en el numero 7.° del articulo 1.692, por error de he-
cho en la apreciacion de 1a prueba, al declarar la Sala simu-
lado el préstamo de 25.000 pesetas confesado por don E. Gon-
zalez en el documento base de la demanda: y, sin embargo,
de los documentos presentados a prueba en el juicio (re-
cibos pagados como huésped y documento de 1936 (122), en
que reconoce haber recibido 100.000 pesetas de sus herma-
nos), se desprende que las cartas de la actora de 1931 que-
daron sin efecto por acto voluntario de don E., y que dicho
sefior no necesitaba de préstamos para su negocio.

Senlencia del Tribunal Supremo:

Rechaza =] recurso, y establece las consideraciones siguientes:

12
2.

(122)
(123)

... (123).

E] problema p anteado en el primer motivo del recurso se
resuelve si se tiene en cuznta que en este caso, mas que
de un legado parciario propiamente dicho, se trata del esta-
blecimiento dz un legado de usufructo, limitado en su ex-
tensién y duracion; por ello vprecisamente no puede atri-
Luir al keneficiario del mismo la plenitud de derechos que
le confiere 'a condicién de heredero y que permite ejercitar
validamente contra €] Jas acciones para las cuales esta legi-
timado pasivamente el heredero.

Dejando aparte las discusiones doctrinales en torno a la
investigacion del sistema de nuestro Cdédigo civil (se con-
traponen el de la succesio y el de la adquisitio per univer-
sitatem), y las relativas a la posibilidad de construir en
nuestro Derecho la figura del legado de parte alicuota, no

Es el resefiado bajo el mim, 1 en epigrafe 2.
En este primer Considerando el Tribunal Supremo realiza, un breve

resumen de lo expuesto por la recurrente en el primer motivo del recurso. No
volvemos sobre ello, que queda expuesto en la parte de hechos o antecedentes
de esta sentencia, bajo el epigrafe 10.
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puede perderse de vista lo que establece el articulo 668 del
Cédigo civil, claramente interpretado por la sentencia de 16
de noviembre de 1940: porque la exigencia de un zlemento
intencional para inferir la voluntad del de cuius, confiere
al intérprete determinadas facultades de calificacién—expli-
cables en todo caso, y mucho mas cuande la atribucion de
la cua’'idad de heredero lleva consigo una responsabilidad
ultra vires (124)—y obliga a proceder con cautela en la ra-
solucién de los casos concretos. De todo ello se infiere que,
al calificar la Sala a dofia D. Gonzalez de legataria, no sé'o
por denominéarsele asi en e] testamento, sino porque el le-
gado hecho sélo contempla el usufructo de una parte del
patrimonio, no ha infringido lJos preceptos citados, ni con-
trariado la doctrina jurisprudencial que se cita.

Todo lo cual impone la desestimacion del primer motivo
del recurso.

Es rechazable el segundo motivo, porque frente a é' se alza
€l hecho inconcuso de una sentencia de este Tribunal, 2n la
que se declaré que los valores de la Caja numero 995 per-
tenecian a !a herencia de don E. Gonzalez, de la que era
interesada dofia A. F. Si se admitiese la demanda, se viola-
rig dicho articulo 1.252 del Codigo civil: porque fue una

tma la causa de pedir, uno solo el objeto de los pleitos,
y unas mismas las parsonas (si se consideran los vinculos
de so'idaridad que ligaban a los herederos, en cuyo nombre
y provecho actué dofia A. F. en el pleito primero). Tampoco
cabe sostener que -l proceso del pleito primero era especia-
lisimo: la singularidad de sus tramites en nada afecta a
la produccién de la cosa juzgada, establecida por una sen-
tencia recaida en el nroceso especial, tramitado y resuelto
con todas las garantias.

Admitida la excepcién de cosa juzgada por obra de lo re-
suelto en su dia por este Tribunal, y declarado en dicha
sentencia que los valores en juego eran propiedad de la
herencia, no existe la menor posibilidad de declarar que
algunos fuesen propiedad de la recurrente, que no tiene ti-

Véase lo dicho en la nota 23.
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tulo alguno que le permita invocar el articulo 348 del Co-
digo civil. La conclusién es que también el motivo tercero
debe rechazarse,

Igua'mente debe rechazarse el cuarto motivo: de un lado,
no se concibe cémo vuede denunciarse en casacioén, simul-
taneamente, la infraccién de un articul> y su falta de apli-
cacidn, porque Son concedios que claramente se excluyen.
Por otra parte, la Sala ha concrztado los hechos quz la in-
dujeron a tener por smulado el negocio de préstamo, y ha
expresado por logicas presunciones las convincentes razones
determinantes de esa calificacidén.

También rechaza el motivo quinto: establecido en los ar-
ticulos 688 y 689 los requisitos inexcusables para que exista
testamento oiégrafo y para su adveracion, y el modo, tiem-
po y forma de hacer esta adveracidén, no es posible tener
como ultima voluntad del finado lo ques exoresan tales do-
cumentos sin que se cumbplan dichos inexcusakbles requisitos;
ni tampoco cabe pretender que se obtengan tardiamente
declaraciones que inicialmente tienen su cauce adecuado,
aunque ultimamente pueden ser combatidas en un ulterior
proceso declarativo.

También es rechazado el motivo sexto: la Ley exige la acep-
tacion de los donatarios para que la donacion tenga efica-
cia; y si los bienes no son inmuebles, exige una aceptacion
tal que (sea verbal o escrita) ni permitzs la tacita ni equi-
vale a la reclamacién en juicio de la cosa donada.

El motivo séptimo quedé implicitamente rechazado en el
Considerando 2., al estimar correcta la interpretacién dada
por la Sala a la clausula testamentaria en que se instituyé
€l legado: la Audiencia no pudo infringir los articulos 1.216
vy 1.218 de] Coédigo civil, porque no los utilizé para formular
su juicio, y porque su error no puede jamas versar sobre
valoracion de la prueba ni sobre un hecho no negado (el
testamento), sino sobre la interpretacion dz la voluntad tes-
tamentaria, y vor el cauce del numero 1.° del articulo 1.692,

El octavo motivo es inoverante: vor la razén elemental de
que tales documentos no son auténticoc a efecfos de casa-
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cidén, y porgue el juzgador si los tuvo en cuenta ccmo ele-
mentos de juicio, y, como lo hizo correctamente, nada pa-
tentiza la evidente equivocacién del juzgador. La squivoca-
cién debe ponerse al descubierto por los documentos por si
mismos, de modo que se svidencie, sin duda alguna, el error
de hecho en que incide el sentenciador: cosa muy distinta
al frustrado intento de oponer a la tesis del qus sentencia
la tesis de] recurrente.

11 SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1963 (125): HERMANOS
ZABALZA MORAL CONTRA HERMANOS ZABALZA MORAL.

A)

1.

Antecedentes:

Los cényuges navarros (padres de los litigantes), don V. Za-

balza y dofia V. Moral, otorgaron capitulaciones matrimoniales el 13
de septiembre de 1911, estipuldndose entre los nuevos consortes y
sus padres donantes, entre otras clausu’as, las siguientes:

«4.®

«6."

(125)

Que uno de !os hijos del matrimonio ha de suceder en los
bienes donados a los esposos; pero con facultad que ten-
dran los mismos, y, por falta de uno, el sobreviviente, de
nombrar sucesor al hijo o hija que mejor les parezca y de
senalar dotac.ones y legitimas a los demas, con igualdad
o desigualdad, segun su voluntad, sin que se entienda que
este llamamiento envuelve prohibiciéon de enajenar...»

Las mejoras, conquistas o gananciales que resulten du-
rante el matrimonio, se distribuiran entre ambos por mi-
tades igua’es partes, teniendo el usufructo den F. y do-
fia L. (126) en igual forma que en Jos bienes donados por
ellos a su hijo don V. Los contrayentes podran disponer
libremente de su respectiva parte de gananciales; y en caso
de que no dispusieran, estara sujeta la parte del que no
disponga a 1o establecido en la condicion cuarta de la
donacién, en cuya condicién se hace llamamiento a los

Véase en Jurisprudencia civil, 1963, enero, tomo 115, sentencia ni-

mero 44, pag. 327

(126)

Eran los padres del esposo.
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hijos de los desposados, pero si no hubiera hijos, la parte
del predifunto, si no dispone, sera para €] sobreviviente.»

2. Los esposos citados, don V. y dofia V., otorgaron testa-
mento de hermandad acostumbrado en Navarra, ante Notario, en
el que se instituyeron mutuamente unicos y universales herederos.

3. Por muerte de don F. Zabalza (abuelo donante en capitula-
ciones) se otorg6 cuaderno particional el 12 de junio de 1944 en el
que se resenaban las fincas sujetas a usufructo a favor de dofia L.
(abuela paterna de Jos litigantes).

4. Don V. recibi¢ 55.000 pesetas de su madre, dofia V. Moral, en
documento privado de 27 de agosto de 1947 (127).

5. En escritura de 8 de noviembre de 1954 ambos padres ca-
pitulantes hicieron donacién al hijo mayor, don S., de un piso
y cuatro fincas rusticas «en conceplo de legitima y a cuenta de lo
que en su dia puesda corresponder al donatario en la herencia de
sus padres».

En dicha escritura publica se ordenaba la colacion de los bienes
donados en la herencia del ultimo de sus padres, «con arreglo al
valor que los bienes tengan en el momento del fallecimiento del
ultimo de los donantes, pero refiriéndolo al estado actual y destino
de dichos bieness.

6. Dofia V. Moral, por escritura de 24 de noviembre de 1955,
otorgé a favor de su hijo F. (uno de los demandantes) un poder
con amplisimas facultades de administracion.

7. En 15 de diciembre de 1955 dofia V. Moral otorgd testa-
mento abierto ante Notario en el que, entre otras, sz contienen las
clausulas siguientes:

«Antecedente 5.°: Que ha decido otorgar testamento por si y en
nombre de su difunto esposo, don V. Zabalza, cuyo tes-
tamento me dicta verbalmente, y yo el Notario redacto...»

«5.* La testadora, por si y en nombre de su esposo, don V. Za-
balza, haciendo uso de las facultades que le asisten en
virtud de lo pactado en la escritura de capitulaciones

(127) No constan mas datos respecto a tal documento.
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matrimoniales, instituye Unico y universal heredero de
ambos a su hijo don F.»

«62 ILego a mi hijo V. el piso sito en...»

«8* A mi hijo S. ya le fusron entregados determinados bienes
en concepto de donacién y a cuenta de sus derechos en
la herencia, como asi consta en escritura de 8 de no-
viembre de 1954» (128).

«10. Respecto a l'as fincas rusticas pertenecientes a la testa-
dora y a su difunto esposo, y que existan al fallecimiento
de ella, asi como respecto a todo e] metalico que aparezca
a su muerte, asi en el domicilio como en libretas, cuentas
corrientes, imposiciones, stc., la compareciente dispone lo
que sigue (129):

a) Con e' metdlico existente en la herencia se pagaran,
si las hubiere, deudas con Bancos o particulares, ya
en forma de hipoteca, poliza de crédito, cuentas co-
rrientes, giros de letras o cualquier otro. Dichas deu-
das deberan satisfacerse, aun en el caso que lo fueren,
por razon del nz2gocio «La Exclusiva». Si el metalico
existente no bastara para saldar todas las deudas, de-
beran enajenarse fincas rusticas en la medida que
fuere preciso para saldar los créditos.

b) Una vez satisiechos todos los débitos, las fincas ris-
ticas, asi como el metalico en su caso existente, se
adjudicaran por sextas e iguales partes entre sus seis
hijos...

¢) Este legado de metalico e inmuebles se entiende con
llamamiento de sustitucion en favor de los respectivos
descendientes de los legatarios en caso de que alguno
de éstos hubiere premuerto a la testadora.

d) En cuanto a los bienes que por este concepto pudieran
corresponder a su hijo don S, estaran sujetos a todas

(128) Esta clausula aparece asi numerada & lo largo de la sentencia, aunque
lo l6gico es que venga colocada antes, entre las declaraciones de la testadora.
Su insercion en este lugar es, pues, forzada, por la poca claridad en la exposi-
cién de los antecedentes del caso.

(129) Esta clausula es la fundamental en el litigio y se inserta textualmente.
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las condiciones que, para el caso de fallecer sin suce-
sién, se le impusieron en la escritura de donacion
otorgada e] 8 de noviembre de 1954.»

La testadora impone a su hijo y heredero don F. la obli-
gacion de tener en su casa y compania a su madre poli-
tica, dofia L., atendiéndola y cuidandola en todas sus
necesidades, asi como en salud y enfermedad, segun co-
rresponda a personas de su clase y condicion social y eco-
némica, y le encomienda que extreme con ella los cuidados
y atenciones en razén a la avanzada edad de dicha sefiora.»

8. Dofia V. Moral fallzcio el 28 de septiembre de 1956, bajo el
testamento resefiado, y a su fallecimiento, la situacién del patri-

monio

a)

b)

era:

Actwwo: 1) Metdlico por valor de 88.629,45 pesetas. 2) Fin-
cas rusticas, entre las cuales habia algunas sujetas a un
derecho de usufructo a favor de la abuela de todos, dofia L.
3) Incrementos por razén de colaciones.

Pgsivo: 1) Deudas por valor de 149.633,36 pesetas. 2) Re-
cibos de contribucion de utilidades del afio 1956 hasta el
dia del fallecimiento.

9. Don V. (demandado) ocupaba un piso propiedad del here-
dero designado en el testamento, por cuya ocupacién satisfacia 500
pesetas mensuales, y desde la muerte de la causante habia dejado
de satisfacer dicha suma.

10.
manos

Promovido acto conciliatorio sin avenencia, los cuatro her-
Zabalza demandan a sus dos hermanos don S. y don V., y

suplican que se dicte sentencia, por la que se:

1.0

Declare la obligacién de colacionar que tienen los deman-
dados respacto a los bienes sefialados y se fije concreta-
mente las cantidades a colacionar a cada uno de ellos.

Determine el metalico existente por todos conceptos en la
herencia, y deudas que con cargo a ¢l hubieran de ser
satisfechas.
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Declare haber lugar a la division de las fincas rusticas
y, en su caso, metalico que restara después de pagadas las
deudas, entre demandantes y demandados.

Fije los lotes que a cada uno de ellos corresponda en dichas
fincas y metalico.

Condene a dcn V. a satisfacer a don F, o a quien corres-
pondiese de los demandantes, las rentas adeudadas por el
piso en que habita desde la fecha de] fallecimiento de la
causante, y se precise cual fuese esa renta,.

Condene a los demandados a estar y pasar por las ante-
riores declaraciones, y precise la obligacion de satisfacer,
o mejor el derecho a percibir, por quien las hubiese satis-
fecho, el importe de las deudas que lo hubicren sido, y se
atribuya a uno cualquiera la titularidad de la hijuela que
se forme para pago de deudas no satisfechas, con obliga-
cién de hacerlo. Y que se impongan las costas a los de-
mandados.

En su contestacion a la demanda, los demandados termi-

nan suplicando que se dicte sentencia, por la que se declare:

1.°

4.

Que don F., como heredero de dofia V. Moral, tenia obli-
gacion de entregar a don V. (demandado), en concepto de
legatario, el piso sito en ..., otorgando la correspondiente
escritura.

Que don F. viene obligado a rendir cuentas a los deman-
dados de ]as cantidades que obraban en su poder y de las
que se hizo cargo como apoderado de su madre.

Que don F. debia mostrar el importe total de los precios
obtenidos por la venta de las fincas de sus padres, por
haberse hecho él cargo de las cantidades obtenidas en las
enajenaciones y porque las mismas se hallaban en su poder.

Que debia manifestar don F. todas las cantidades inte-
gradas en el legado de metailico dispuesto por la causante
en la clausula 6. de su testamento, y cuyo total no se
determinaria en la sentencia, sino en la ejecucion de la
misma.

12
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Que e] dinero a que se referian los pedimentos anterio-
res y todas las fincas existentes, como de don V. y do-
na V. se adjudicaran por sextas e iguales partes entre
los hermanos, debiendo otorgarse por don F. la escritura
de entrega correspondiente; y se absolviese a los deman-
dados de las pretensiones de la demanda en cuanto se
separaran de las que se formulaban. Y que se impongan
a los actores las costas.

Entre los puntos debatidos mas interesantes del pleito (130)

cabe sefialar:

a)

b)

c)

Fincas adquiridas por el padre de los litigantes:

— Actores: Deben agregarse al activo hereditario.

— Demandados: Deben dividirse entre todos los hijos por
no ser bienas de vinculacién, en atenciéon a la clausula 6.*
de la escritura de capitulaciones.

Obligacion de colacionar los demandados:

— Actores: Deben colacionar, conforme a lo ordenado en
la clausula 6. del testamento. Por ello, las mejoras en
los pisos donados deben estimarse conforme se ordenaba
en la escritura de donacién. Lo mismo, en cuanto a la
cantidad de 55.000 pesetas que don V. recibié en docu-
mento privado.

— Demandados: Los demandados sé6lo son legatarios y no
deben colacionar.

Venta de fincas antes de morir la causante:

— Demandados: El heredero debe aportar copias de la ena-
jenacién, comunicar si la transmisién se hizo entre el
momento de otorgamiento del testamento y el de la
defuncion de la testadora; y los precios obtenidos deben
incluirse en el metalico.

(130) Seleccionados y ordenados por mi,
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d) Si el testamento de dofia V. era o no ineficaz:

— Demandados: La testadora, decaida en sus facultades
mentales, no se hallaba en situacién de consentir; el
testamento no refleja toda su voluntad, al hacer una
serie de desigualdades entre sus hijos, extrafias a sus
verdaderos deseos.

e) Clausula 10 del testamento:

— Demandados: El legado de «metalico e inmuebles» venia
gravado con una detraccion previa, consistente en pagar
todas las deudas existentes con bancos o particulares,
y tales deudas habian de satisfacer previamente.

f) Rendicién de cuentas por el administrador don F.:

— Demandados: No fueron presentadas en ningun mo-
mento.

¢g) Determinacion del metalico y de las deudas del causante.

13. E)] Juzgado de Primera Instancia, en 1957, dict6é sentencia,
por la que:

— Estima las pretensiones de ;o demanda.
— Declara:

1.° Que los demandados tienen obligacién ds colacionar en
la particion de los bienes sefialados por €l importe de
242.500 pesetas al demandado don S., y de 55.000 pesetas
al demandado don V.

2° Que e] metalico o dinero partible entre los seis partici-
pes asciendz a 88.629,45 pesetas, con cargo al cual pasan
las deudas de la herencia o de la causante, satisfechas
por el heredero de su peculio particular, por importe de
149.633,36 pesetas.

3.° Ha lugar a la divisiéon de las fincas rusticas entre los
Seis participes (excluidas las donadas a don S.), cuya
divisién se practicaria en ejecucion de sentencia sobre
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la base de] valor fijado a cada una en dicho informe,
adjudicando a cada participe una sexta parte de fincas
sujetas a usufructo y otra sexta parte de las de pleno
dominio o libres, teniendo en cuenta en el computo la
colacion antes mencionada y detrayendo previamente
un lote de fincas para pagar al heredero don F. el cré-
dito antes citado de 149.633,36 pesetas, o bien 61.003,55
pesetas si los participes estuvieran de acuerdo en adju-
dicar al heredero don F. €l haber metalico total de
88.619,45 pesetas.

— Condena a los demandados a cumplir las prestaciones o
actos correspondientes a las precsdentes declaraciones, asi
como al demandado don V. a pagar a don F. las rentas
adeudadas, a razon de 500 pesetas mensuales, a partir del
23 de septiembre de 1956, correspondiente al alquiler de la
casa que habita.

— Estima parcialmente la pretension primera de la reconven-
cidn, y declara: que el heredero y demandante don F. tiene
obligacién de entregar al demandado don V., en concepto
de legado, dispuesto por la causante, la nuda propiedad del
piso sito ..., y le condena a otorgar la correspondiente es-
critura (131).

— Absuelve al demandante don F. del resto de las pretensiones
de ]a reconvencion. Todo ello sin expresa imposicién de cos-
tas a ninguna de las partes.

14, La Audiencia resuelve la apelacion de la parte demandada
y dicta sentencia confirmando, en parte, y en parte revocando, la
dictada por el Juzgado, en términos sustanciales idénticos a los
expuestos (132).

15. Los demandados interpusieron recurso de casaciéon por
infraccion de ley, en base a los motivos siguientes:

1. Basado en el articulo 1.692, 1.°, L. E. C,, por infraccién, por
violacion e interpretacion errénea de los articulos 1.035,

(131) Nétese coémo esta pretensiéon de la reconvenciéon es acogida por el

Juzgado y luego por el Tribunal Supremo.
‘" (132) En los términos resefiados en ¢l epigrafe 13 anterior,
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1.03¢ y 1.046 del Codigo civil, y de la doctrina legal con-
tenida en las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de
enero de 1901, 20 de junio de 1928 y 1 de diciembre de 1898;
al entender la sentencia recurrida que los legatarios—hoy
recurrentes—deben colacional con su hermano—heredero—
las donaciones que aquéllos recibieron de sus padres al
contraer matrimonio.

Las leyes de Navarra no tratan de la colacion de bie-
nes (133); pero esta ausencia de normas se suvle siempre
por los articulos correspondientes del Codigo civil, vigentes
en aquella regién, donde se practicé la colacién exacta-
mente lo mismo que en el resto del territorio nacional.

2.° Basado en el articulo 1.692, 1°, L.E.C.: infraccién de los
articulos 1.281, 659, 660, 1.i14 y 675 y de la doctrina legal
contenida en las ssntencias de 2 de marzo de 1897, 24 de
noviembre de 1911 y 12 de diciembre de 1929, 27 de sep-
tiemkre y 18 de noviembre ds 1936 y 6 de marzo de 1944:
al imponer la Sala la colacién a personas no llamadas a la
herencia:

— El articulo 1.281 del Cddigo civi', en la interpretaciéon de
Ios contratos, ordzna estar al sentido literal de las clau-
sulas cuando éstas son claras, Por tanto, para colacionar
hacia falta ser llamado a la herencia, concepto técnico
éste que no se puede confundir con el de legado, y que
se precisa en Jlos articulos 659 y 660. No se ha cumplido
la condicién de ser llamado a la herencia, de que depen-
dia la obligacién de colacionar: el pacto fue colacionar
si e! donatario era llamado a la herencia de sus padres,
¥y no en otra hipétesis diferente.

— En el testamento dofia V. inserté una clausula 8.* como
antecedente, sin duda (134), para justificarse de la no
instituciéon a favor de su hijo mayor don S., y dice que
ya se le habia hecho donacién; pero de ningin modo
se le obliga a colacionar, sino todo lo contrario. Ello

(133) El Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra, de 1959, trata de la
colacion en las Leyes 296 a 300, y la refisre a la sucesion mtestada (Ley 296).
(134) Véase nota 128 anterior,
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no obstante, la sentencia recurrida dice que en la clau-
sula 10, en e! ambito de ese legado, es donde ha de
operar la colacion. Esto es erréoneo, porque la colacion
se realiza en la particién de la herencia, y la herencia
la constituye €] remanente después de pagar los legados.
O sea es al revés como funciona la colaciéon: excluyendo
los legados y actuando scbre 2zl resto del caudal, y aqui
lo que se hace es situar la colacién dentro de un legado
excluyendo los bienes dei heredero (135).

Finalmente, si en ¢! reparto ordenado por la testa-
dora (fincas rusticas y metalico) se tras a colacion lo
donado a don S. (finca rustica y un piso), en realidad
entraria un piso en e] calculo, o sea se partiria en fun-
cién de su valor, cuando lo ordenado es que se partan
<las fincas rusticas y todo el metalico», con lo que la
sentencia recurrida vulnera la voluntad real de la tes-
tadora.

Basado en el articulo 1.692, 1°, L.E. C., al infringir, por
violacién, los articu’os 1.192, 1.194 y 1.620 del Codigo civil,
y de la doctrina legal de las sentencias de 26 de junio
de 1891, 31 de mayo de 1897 y 22 de enero de 1957: la sen-
tencia recurrida incurre en contradiceion al afirmar a la
vez que €l heredero-legatario (administrador don F.) no
tiene obligaciéon de rendir cuentas a los demas legatarios,
y, sin embargo, las presenta haciendo una «indicacién» de
metalico:

— Es evidente que don F. cra apoderado de su madre y que

luego fue instituido heredero. Por 10 mismo, el adminis-
trador debe rendir cuentas de su gestién y mostrar el
metalico recaudado. Y la sentencia le absuelve de tal
obligacién, por dos razone€s: primera, por haberse pro-
ducido confusién de derechos, ya que el apoderado re-
sulté ser el unico heredero de la poderdantz; y segunda,
porque €l heredero las 1inde con su indicacién de meta-
lico.

Para el tema de la colacién, véase VaLLer, Apuntzs de Derecho suce-

sorio, pag. 555; Lacruz, Derecho de sucesiones. Parte general, pag. 572, y DE
Los Mozos, La colacion, 1965.
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Se infringe, pues, el articulo 1.192 del Cédigo civil, ya
que aqui, como todo el metalico, incluso el que provenga
de la administracién, ha de repartirse entre los seis
legatarios, la confusién de derechos es sdélo parcial, en
una sexta parte, en cuanto uno de 10s porcionistas es
el administrador.

Pero no hay confusiéon respecto de los otros cinco,
conforme a 1o prevenido en el articulo 1.194 del Cédigo
civil. Es indudable que los demas legatarios tienen per-
fecto derecho a saber qué metalico habia en la admi-
nistracién, y les asiste una accion de rendiciéon de cuen-
tas: no una «nueva rendicién de cuentas», como dice la
sentencia recurrida, porque el administrador no las ha
presentado en ningin momento, y porque venir a un
pleito a «indicar» el metalico no es rendir cuentas.

Rendir cuentas no es indicar una cantidad redonda,
sino presentar las relaciones de cobros con sus com-
probantes; es decir, justificar las partidas para demos-
trar como se ha llegado al resultado que se exhibe: y el
administrador, por el confrario, se ha abstenido de ex-
presar el detalle de las cantidades percibidas durante su
gestiébn (136).

4° Basado en el articulo 1.692, 1.°, L.E.C., al infringir, por
violacion, el articulo 675 del Codigo civil, en relacion con
las Leyes 29 y 30, libro 1., titulo 3.° de} Digesto: la inter-
pretacién de la Sala defrauda la ley del testamento, al
tomar la materialidad de las palabras eludiendo su verda-
dero sentido, en orden a la computacion de las deudas del
negocio de «La Exclusivar, igual que las demas deudas, con
cargo al legado conjunto a los seis hijos.

La situacion de deuda de un negocio cualquiera no se
refleja por e! importe de las compras: en primer lugar,
porque tales adquisiciones tienen su contrapartida en el
mayor almacenaje de articulos, y, ademas, porque la deuda
de una empresa no se determina por la simple suma de
las facturas de compra pendientes de pago, sino por ese

(136) Este motivo es basico, como luego se vera.
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resultado, menos los créditos que el negocio tenga cobra-
deros de los clientes en la misma fecha, y todos éstos no
han sido tenidos en cuenta en absoluto.

Basado en el articulo 1.692, 3., L.E.C., al infringir, por
violacion, el articulo 359, L.E.C.,, y doctrina legal de las
sentencias de 24 de diciembre de 1928 y 10 de julio
de 1929: la sentencia recurrida incide en incongruencias,
ya que en ¢] suplico de ia demanda no se llegé6 a formu-
lar un pedimento claro y concreto al solicitarse en el pedi-
mento 6.°... (137):

— La expresién de este pedimento 6.° es vaga y oscura:
por una’ parte, no se seflala quién ha de resultar la
persona favorecida con la declaraciéon del fallo, ni tam-
poco se indica qué cantidad o cantidades constituyen
esas deudas, con olvido de la puntualizacién que exige
el articulo 524 de la L. E. C.

Ello no obstante, la sentencia, supliendo en realidad
la actividad procesal del hoy recurrido, dice que €] here-
dero satisfizo de su peculio particular 149.633,36 pesetas,
de las que debe ser reintegrado; y como tal pronuncia-
miento ha sido sometido a jurisdiccion, se otorga lo
que no ss ha pedido.

Basado en el articulo 1.692, 1.°, L. E.C., por infraccién del
articulo 861 del Codigo civil, y de doctrina legal de las sen-
tencias de 2 de marzo de 1935 y 15 de diciembre de 1917:
al admitir la sentencia recurrida sélo en parte la recon-
vencion pedida por el recurrente de que el heredero le
hiciera entrega del legado del piso a que la clausula 6. del
testamento se refiere.

Es erréneo calificar el legado de nuda propiedad. sino
que se lego el piso en pleno dominio y libre disposicién.
Ademas, el articulo 861 del Codigo civil admite la validez
del legado de cosa ajena s1 el testador sabia que lo era,
como sucede en este caso, puesto que la causante estipuld
tal usufructo en favor de su actual titular por escritura de

(137) Véase antes epigrafe 10.
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capitulaciones de 1911. Todo ello no impide ejercitar al
legatario otra accién, bien para completar la entrega total,
liberando e] heredero el usufructo o indemnizandole de su
valor:y ello queda impedido por el pronunciamiento de la
sentencia recurrida, que infringe la doctrina de que la
voluntad del testador debe ser observada.

B) Sentencia del Tribunal Supremo:
Acoge parcialmente €] recurso por su motivo 3.°, y establece:

— Primera sentencia:

1.° Es trascendente, a los efectos de este recurso, la califi-
cacion juridica que merecia la clausula 10 del testamen-
to otorgado por dofia V. Moral... (138).

2. La sucesion, por razén de sus efectos, puede ser a titulo
universal o particular, s2gin que el patrimonio del de
cuius pase como un todo a los herederos, constituyendo
una adquisicién colectiva, simultanea, unitaria, per uni-
versitatem, o sea, separados de esta masa bienes singu-
lares y atribuidos individualmente a ciertas personas.

3. La sucesion a titulo universal equivale a herencia en
sentido subjetivo, quam successio in universum ius quod
defunctus habuerif, ocupando el heredero en la sucesion
universal la misma posicién juridica que tendria el cau-
sante con respecto a l1as relaciones todas, que no son
inherentes a la personalidad de éste y que no son atri-
buidas como bienes independientes, aislados, a un de-
terminado sujeto.

En la sucesion a titulo particular la transmisién se
opera para uno o mas derechos singulares del causante,
o para todos sus actuales derechos uti singuli, el uno dis-
tinto e indevendiente del otro.

Por o cual, heredero es aque] sucesor a quien es atri-
buida la totalidad de las relaciones patrimoniales del di-
funto, o una parte alicuota de aquéllas, independiente-

(138) En este Considerando el Tribunal Supremo se limita a exponer. lite-
ralmente, el contenido de dicha clausula. Véase epigrafe 7 anterior,
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mente del nombre con que sea designado; y legatario es
€l sucesor en bienes o derechos determinados. Concepto
confirmado por el articulo 768 del Coédigo civi!, pues si
€l heredero instituido en una cosa cierta y determinada
ha de ser considerado como legatario, reciprocamente el
legatario de parte alicuota habra de ser calificado como
heredero (139).

4° Pese a ello, esta Sala viene manteniendo con reiteracion

—sentencias de 16 de octubre de 1940, 11 de enero de 1950
y 30 de junio de 1956 (sic) (140)—e] caracter espiritua-
lista de la sucesion en nuestro sistema civil tradicional
y actual, en e] cual la voluntad del causante tiene rango
de Ley: y a ella y a la intencién evidente del testador
ha de supeditarse para definir la naturaleza del dere-
cho de los llamados a la herencia, sin dejar de valorar
€] criterio objetivo latente en el Derecho comparado.

Dentro de la dogmatica (141) de nuestro Coédigo ci-
vil, afirma esta Sala que para que pueda ser calificado
de heredero €] llamado a una sucesiéon, ha de reunir un
doble requisito:

a) Caracter universal del llamamiento; b) que tenga lu-
gar el mismo a titu’'o de herencia y no de legado, es
decir, voluntad evidente de asignar al sucesor nom-
bre y caracter de heredero (art. 668) (142).

De tal forma que: si el primer requisito no mediase,

y en lugar de atribuciéon universal, el llamamiento se

limita a circunscribirse a cosa cierta y determinada, no

habria heredero, sino legatario (art. 768); y si falta el
nomen heredis, es decir, la expresién formal en el tes-
tamento de asignar este caracter de universalidad al
sucesor, se estara en presencia de un legado, que si estri-

Hago notar que el ponente fue el sefior BoNgT RAMON.

(140) Parece extrana esta cita de una sentencia inexistente; mas bien debe
referirse el Tribunal Supremo a la Resolucion de la misma fecha de la Direc-
cion General de los Registros y Notariado, que en su esencia viene aqui reco-
gida a continuacién,

(141) Notese esta precision en orden a la «dogmatican del Coédigo civil.

(142)

Se recoge aqui la doctrina de ia Resolucién de 30 de junio de 1956, y

la tesis llamada «acumulativay de Roca SasTRE.
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ba en una cuota, sera el legado de parte alicuota, de
tradicién en nuestro Derecho (143).

5. Consecuentemente con esta doctrina, fundada en el sis-
tema romano de la sucesion mortis causa, inspirador de
nuestra legislacion, si acudimos al nomen iuris para co-
nocer la naturaleza de]l llamamiento de la clausula 10.2
del testamento, hay que concluir se trata de un legado,
si bien por su contenido reviste un caracter universal,
que obliga a calificarle «de parte alicuotas.

Dada la naturaleza, alcance y efectos de esta especie
de legado, y la ausencia de su reglamentacion en nues-
tro Codigo civil, a ta] legado deben serle aplicables (144)
determinados preceptos legados relativos al heredero, y
muy especialmente aquellos cuyo fin inmediato es €l co-
nocimiento, por el sucesor, del patrimonio en que haya
de participar su cuantia y composicién: punio éste en
que la semejanza entre el heredero y el legatario de
parte alicuota aparece mas destacada (145).

6.© Todo ello hace estimable el motivo 3.° del recurso por
violacién del articulo 1.192 del Codigo civi!: porque la
confusién de derechos solo ha podido operarse en la
sexta parte, correspondiente al heredero administrador,
y a los otros cinco colegatarios de parte alicuota corres-
ponde la accién para exigirle !a rendicion de cuentas
prescrita en el articulo 1.620 del Codigo civil.
Del ejercicio de dicha accidén depende el conocimien-
to de la cuantia y composicién del legado, denominado
por la testadora «de meta’ico e inmuebles».

7.° Son rechazables los dos primeros motivos del recurso,
por inexcusable aplicacion de] articulo 675-1.° del Codigo
civil y constante jurisprudencia que lo interpreta, y se-
gun resulta del propio testamento (clausulas 8.2y 9.2), en
concordancia con la escritura de donacién de 8 de no-

(143) Parece, pues, que la cuestion queda zanjada con tales afirmaciones.
(144) Precisamente es la normativa del legado de parte alicuota lo cuestio-
nable y no su existencia.

(145) Se recogen aqui consideraciones sentadas por la Resolucién de 4 de
noviembre de 1935.
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viembre de 1954 y del recibo de 27 de agosto de 1947,
firmado por dona V.

Fue evidente la intencion de la testadora de que se
colacionaran las donaciones cuyo importe se solicita, a
cuenta de lo que pudiera corresponder en el patrimonio
paterno a los hoy recurrentes: por presumirse como una
simple anticioacién a cuenta de su futura cuota hercdi-
taria, que no pugna con e’ caracter de colegatarios de
parte alicuota de los recurridos.

Objetivamente han de considerarse todos como verda-
deros forzosos (146), al no haber sido apartados con la le-
gitima foral navarra de cinco sueldos y una robada de
tierra en los montes comunales, sino instituidos: el lla-
mado heredero don V., en la clausu’a 5.* del testamento
a guisa de mejorado, y los restantes litigantes, en una
importante parte alicuota de la herencia.

8.° Las propias normas hermenéuticas hacen perecer el
cuarto motivo del recurso: si se atiende a la voluntad
de la causante, claramente expresada en la clausula 10
respecto a las 'deudas, se han- de satisfacer las de cual-
quier clase, aun en el caso de que !o fueran por razén
del negocio «La Exclusivas, con cargo al metalico exis-
tente en la hérencia, 0 con el producto de la enajenacion
de fincas rusticas.

9.° Tampoco el motivo 6.° puede prospverar: la estimaciéon
parcial de la primera de las pretensiones reconvencio-
nales hecha por la sentencia de primera instancia debe
estimarse consentida por la parte actora, pues ni recu-
rri6 de la misma ni se adhirié al recurso de apelacién
de la contraria, y no cabe modificarla en este momento
procesal, sin que se haya utilizado el cauce procedente.

10. También es desestimable el motivo 5.9, fundado en in-
congruencias del fallo; éste se limita a precisar uno de
los pedimentos de la demanda y no otorga mas de lo
pedido.

No se hizo condena en costas.

(146) Esto es obvio, pues todos son hijos de la testadora Pero no hay
identidad entre los términos «heredero forzoso» y «herederoy.
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— Segunda sentencia (Considerandos):

1.c Declarada solamente )la casacion parcial, debe limitarse
esta sentencia a los extremos respecto de los cuales haya
recaido, conforme al articulo 1.745-2.° de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

2.° Reconocida la legitimacion activa de los demandados
reconvencionales para exigir a don F. Zabalza Moral la
rendicién de cuentas como apoderado de su madre, éste
viene obligado a rendirlas en los términos establecidos
en el segundo pedimento reconvencional.

3.° No es de apreciar temeridad a efectos de expresa impo-
sicién de costas.

Fallamos: Que con revocacion parcial de la sentencia
dictada por €] Juez de 1." Instancia, y estimando tam-
bién parcia!mente los pedimentos de la demanda y de la
reconvencion, debemos declarar y declaramos:

Lo ... (147).
2° ... (148).
3° ... (149).
40 ... (150).

5.° Que don F. Zabalza Moral viene obligado a rendir
cuentas a los demandados don S. y don V. de las
cantidades que obran en su poder y de las que se
hizo cargo como apoderado de su madre segin es-
critura de 24 de noviembre de 1955.

Sin expresa imposicién de costas en ninguna de las
dos instancias.

(147) Véase epigrafe 13: Declaracion 1.2: en idénticos términos aqui.

(148) Véase epigrafe 13: Declaracién 2.2: en idénticos términos aqui.

(149) Véase epigrafe 13: Declaracion 3.2: en idénticos términos aqui.

(150) Véase epigrafe 13 y nota 131 anterior, respecto a la reconvencién: en
idénticos términos aqui.
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12.* SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1963: HERMANOS
SANCHEZ ALVAREZ CONTRA BECERRA GOMEZ,
Hermanos DEL Rio SANCHEz, MINISTERIO FIS-
CAL Y A. SANCHEZ-SoMmo0zA PaTifo (151).

A) Antecedentes.

1. En 30 de septiembre de 1884 se otorgé ante Notario escri-
tura de compraventa con pacto de retro por la que don Emilio San-
chez-Somoza Rey vendia 83 fincas a don E. Neveyra. Posterior-
mente, fallecido comprador y vendedor, surgieron divergencias en-
tre los herederos de ambos. Tales divergencias fueron decididas
definitivamente mediante otorgamiento de escritura ante Notario
en 1931.

2. En esta escritura de 28 de abril de 1931 los herederos del
comprador vendieron a don José Sanchez-Somoza Patifio las 83
fincas, quien las compré para la herencia en comun y pro indiviso
de su finado padre, don Emilic.

Fn ]a clausula 2.* de] otorgamiento se disponia:

«Quedara en suspenso la adquisicion de] derecho de pro-
piedad, por parte de los herederos de don Emilio, del hecho
de la aceptacion por parte de dofia Bernardina C., viuda
de V. Neveyra, de esos mismos supuestos y allanamientos
igual de las pretensicnes que e! sefior Sanchez-Somoza for-
mula; para lo cual requerira previamente a dicha sefiora,
otorgando para ello el correspondiente documento notarial
de ratificacion de este contrato, dentro del plazo de cuatro
meses a contar de hoy. Faltando esta ratificacién quedara
sin valor este contrato.s

No aparece claro en !a exposicion de los hechos el momento en
que se presto dicha ratificacion.
— A continuacién de dicha clausula se consignaba esta otra:

«Toda adquisicién de derechos por los coherederos de
don José y otros interesados en la sucesién de su padre que-

(151) Véase en Jurisprudencia civil, 1963, enero, tomo 115, sentencia nu-
mero 58, pag. 414
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dara supeditada al previo pago de la correspondiente parte
de precio, exigiéndose por ende nuevo contrato.»

3. Don Emilio Sanchez-Somoza Rey, vendedor a retro en 1884,
habia fallecido en 1887, bajo testamento ante Notario de 29 de
diciembre de 1876 (152): en él declaraba hallarse casado y tener
entonces tres hijos del matrimonio—Emilia, José y Emilio-Ra-
moén—, a los que instituyé sus tnicos y universales herederos. Pos-
teriormente lo fueron también los nacidos después del otorga-
miento: Carlos y Amadeo.

La particién de bienes relictos por don Emilio se formalizé en
el afno 1902 (153).

4. Las vicisitudes que se sucedieron en relacién con los hijos
del citado don Emilio fueron como siguen (154):

— Amadeo cedié sus derechos hereditarios a la esposa de su
hermano José por escritura de 1905. Luego de tal fecha se
ausentsé de) pais ignorandose su paradero, asi como si vive
0 hg fallecido. En €l afio 1938 se otorgd cuaderno particional
de la herencia del referido interesado ausente (155).

— Emlio-Ramoén murié bajo testamento ante Notario otorgado
en 1922, en el que instituye herederos a sus hijos Emilio y
Milagros Sanchez Alvarez (los demandantes) (156).

— Carlos fallecio en 1931, soltero, sin ascendientes ni descen-
dientes, siendo declarado unicos y universales herederos por
auto del correspondiente Juzgado de Primera Instancia
de 1955: sus hermanos Amadeo y José, y sus sobrinos, hijos
de Emilia y de Emilio-Ramoén.

— Emilia fallecio en 1927, sucediéndola sus cinco hijos. Estos,
por escritura de 19 de abril de 1941, vendieron a su tio José
37 partidas de bienes y las porciones (157) indivisas en las 83

(152) No tenemos mas detalles de este testamento, Se observa que la suce-
sién se regia por la Ley anterior al Cédigo civil.

(153) Tampoco tenemos detalles de =sta particion.

(154) Se agrupan en este epigrafe una serie de hechos desperdigados a lo
largo de los antecedentes, que entiendo es béasico situar en este lugar.

(155) Dicho cuaderno particional no tue aportado al pleito, y no conocemos
otros datos.

(156) No se precisa en qué afo, pero parece que antes de 1931.

(157) Asi en la sentencia: no aparecen mas datos.
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f:ncas, adquiridas dichas porciones por herencia de su finada
madre y de su tio Carlos.

— Jesé fallecio en 1943 bajo testamento ante Notario otorgado
el 13 de agosto de 1942, en el que, entre otras cosas, dispone
lo siguiente:

«4.* Instituye unica y universa] heredera en usufructo
vitalicio de todos sus bienes a su esposa dofia Clotilde, salvo
€n cuanto a los muebles, que se los deja en pleno dominio.

Instituye herederos nudo propietarios del remanente de
sus bienes, derechos y acciones a los hermanos Del Rio
Sanchez.

Instituye por sus unicos, legitimos y universales here-
deros en usufructo vitalicio y por iguales partes a sus sobri-
nos Emilio y Milagros Sanchez Alvarez. En caso de muerte
de uno de ellos, igual que para los otros legados y herederos
en nuda propiedad, se sucederan reciprocamente (158).

En caso que sobreviva [a esposa del testador, dofia Clo-
tilde, a la muerte de la misma tendra efectos de interpre-
tacion de la voluntad del testador que los legados que ade-
mas Se hacen en este testamento son todos en beneficio
de doifia Milagros Sanchez Alvarez y de sus hijos, 1os que
son ademis herederos en nuda propiedad» (159).

«14. La adquisicién incorporada a la escritura de 28
de abril de 1931 1a verificé el testador personalmente y ob-
tenido e] dominio de los bienes objeto de ella, como ga-
nanciales de] matrimonio que le une con dofia Clotilde. La
mitad que no es de mi esposa debera repartirse en la forma
que dispone la referida escritura.»

— La viuda de José, donia Clotilde, fallecié en 1948, bajo tes-
tamento de la misma fecha que e] del marido, en el que
ordena varias mandas y designa herederos a los referidos
hermanos Del Rio Sanchez.

(158) Esta clausula es basica, pero su redaccidén no aparece con la claridad
necesaria en la exposicién de los antecedentes: creemos que ésta es su re-
daccion.

(159) Este apartado o clausula no vienc numerado, 1 sabemos su ubicacion
en el contexto del testamento
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5. En virtud de toda esta serie de fallecimientos y transmi-
siones relacionadas, el dominio de las 83 fincas correspondia (160):

— A los demandantes Emilio y Milagros Sanchez Alvarez (hi-
jos de Emilio): 1/5 y 1/20 (1/4 de 1/5) en comun y en pro
indiviso.

— Al demandado Amadeo (ausente): idénticas porciones.

— A los demandados hermanos del Rio Sanchez: el resto.

6. Don José habia verndido en escritura de 28 de abril de 1941
las 83 fincas adquiridas por la escritura de 1931 a don M. Bece-
rra Gomez en precio de 45.000 pesetas, sin reserva ni limitacion
alguna, como si fuera 1unico y exclusivo propietario.

Previamente, por documento privado de 6 de abril de 1941, el
vendedor hizo constar que era duefioc en pleno dominio y pro-
piedad de! lugar acasarado llamado ... (se componia de varias fin-
cas de las adquiridas en 1931).

Posteriormente, por documento privado de 8 de junio de
1941 (161), se hacia constar: «Que por el otorgamiento de la escri-
tura de venta quedoé sin valor ni efecto legal alguno, como consu-
mado. e] compromiso concertado en documento privado de 6 de
abril; e] comprador reconoce de modo expreso que nada le queda
adeudando al vendedor por ningun concepto, siquiera si estaba su-
jeto a ]a eviccion y saneamiento con arreglo al derecho por la can-
tidad de 40.000 pesetas, precio real que mediara en la venta, y no la
de 45.000 pesetas, que se consignara en la escritura; que se otorgaba
el documento privado al fin de hacer constar la cantidad que como
precio real medio en la venta, por si aguel derecho, en verdad per-
teneciente al transmitente, no estuviera de acuerdo con el contenido
de la escritura, y a consecuencia de ello resultaran nulos ambos
citados contratos de compraventa y previo compromisos.

7. Al parecer (162) el vendedor don José pretendié reiterada-
mente de] comprador la devolucion de las 83 fincas, sin éxito. El

(160) Aunque de la redaccion de la sentencia puede entenderse que la titu-
laridad es referida, bien al momento de la muerte de don José y dona Clotilde,
bien al momento de iniciarse el pleito, 1o correcto es entender esto segundo.

(161) Hago notar que dicho documento privado fue redactado por dos per-
sonas letradas en Derecho.

(162) Este punto no esta claro en la sentencia; quiza fuera una alegacion,
no probada, de los demandantes,

13
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comprador sefior Becerra, a partir del momento de su adquisicién
en escritura, se habia comportado como dueno de las fincas (co-
brando rentas, talando arboles, etc.) y se negd a reconocer el
dominio que sobre dichos bienes pudieran tener los herederos de
José y Clotilde.

8. A la muerte de José y Clotilde los instituidos heredzros
en nuda propiedad y en usufructo habian procedido conjunta-
mente a la enajenacién de 35 fincas de las comprendidas en la
escritura de 1931.

9. Los herederos en usufructo vitalicio, E. y M. Sianchez Al-
varez, en 1956, demandan al senor Becerra y a los hermanos del
Rio Sanchez, Ministerio Fiscal y ausente Amadeo, con suplica de
que se dicte sentencia por la que:

— Se estime la demanda en todas sus partes.

— Se declare: 1) inexistentes o nulos, y sin ningin valor ni
efecto, los contratos de compromiso de venta y de compra-
venta otorgados por don José y el sefior Becerra,

2) que los bienes (83 fincas) eran de la unica y exclu-
siva propiedad actualmente de la comunidad hereditaria
expresada (163).

— Se condene: 1) a los demandados, a estar y pasar por los
pronunciamientos declarativos anteriores, acatandolos;

2) a don M. Becerra, a abstenerse en absoluto en lo su-
cesivo de realizar acto alguno que pueda entorpecer o me-
noscabar el dominio sobre los mencionados bienes de dicha
comunidad, y a indemnizar a ésta con los frutos producidos
o0 debidos producir por tales bienes a partir del 28 de abril
de 1941, representados por el importe de las rentas que per-
cibi¢ de tales fincas desde la fecha referida; asi como a
todos los dafios y perjuicios causados a la repetida comu-
nidad, por talas y arbolado y otros conceptos regulados ‘pe-
ricialmente en ejecucion del fallo.

3) a todos los demandados, al pago de las costas.

(163) Es la indicada en el epigrafe 5 anterior: véase nota 160,
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Emplazados los demandados, solamente comparecieron €n
el sefior Becerra y el Ministerio Fiscal: No lo hicieron los

hermanos del Rio Sanchez, ni el ausente Amadeo (ni represen-

tante

suyo alguno): Se dic por contestada respecto a éstos la de-

manda, dec’arandolos en rebeldia y mandando seguir en cuanto
a ellos los autos en los estrados del Juzgado.

Contesto a la demanda e] sefior Becerra, el cual—tras las ale-
gacicnes pertinentes—terminaba suplicando que se dicte senten-
cia por la que se:

11.

Adeclare no haber lugar a la demanda;
se desestime integramente;

se absuelva de ella al demandado;
con imposicion de costas a los actores.

Los puntos litigiosos mas interesantes eran, entre otros,

los siguientes (164):

a)

Contrato de 1931:

a’) Adquisicion:

Artores: Don José habia adquirido las 83 fincas para ia
herencia de su padre y, por consiguiente, para todos los
sucesores del mismo, para distribuirlos entre ellos segtun el
derecho de cada uno.

Demandado: Don José adquirio personalmente y en su ex-
clusivo patrimonio tales inmuebles, cualesquiera que fuere
su ulterior propdsito de transmitirlos a su vez en las corres-
pondientes participaciones a quienes en definitiva recaye-
ren los derechos del finado don Emilio. Entre otras alega-
ciones, decia: que en tal escritura se nota la ausencia de
toda concreta determinacién de quiénes fueran las perso-
nas para las que se adquirié el dominio, determinacién in-
excusable para que fal otorgamiento produjere una adquisi-
cidn automatica a su favor; que al otorgarse la escritura
varios herederos de Emilioc habian fallecido (Emilia y Emi-
lio-Ramén) y otro se hallaba ausente (Amadeo desde 1905);

(164) Ordenados y seleccionados con mi criterio personal.
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que faltaba e! requisito esencial de la representacion para
que la adquisicién pudiera consumarse en patrimonio dis-
tinto de] compareciente en el contrato; que en tal contrato
€l comprador acepté unilateralmente la transacciéon pro-
puesta por una de las partes vendedoras, lo cual no puede
obligar ni producir efectos respecto a quienes ni eran parte
en e] contrato ni le habian apoderado; que resultaba, de
los términos de] contrato, an claro condicionamiento de las
posibles transferencias ulteriores a los herederos de don Emi-
lio Sanchez-Somoza Rey, a la posterior aprobacion de éstos
y al abono de la parte correspondiente del precio de ven-
ta; que toda transmision del dominio a los causahabientes
del primitivo vendedor hubiera exigido una ulterior trans-
ferencia a su favor—que no tuvo lugar—y el abono por ellos
de la correspondiente parte del precio.

b’} Ratificacion de dofie Bernardina:
— Demandado: No se acredita documentalmente que hubiera

tenido lugar, Jo que hacia nula la compraventa.

¢’) Fincas objeto de la venta:
— Actores: Eran las 83 descritas en el hecho primero de la

J—

b)

demanda.

Demandado: Eran 118 fincas que formaban cinco lugares
acasarados distintos, formando cada uno un todo unitario,
e inscritos todos en el Registro de la Propiedad. El quinto
lugar acasarado comprendia las 83 fincas descritas por los
actores: Pero no comprendia todo, sino parfe solamente de
los bienes vendidos a don José (no a la herencia en comun
y pro indiviso de su padre); subsistiendo las 35 partidas de
bienes en €]} patrimonio de !a sociedad de gananciales de
don José y de dofla Clotilde, a estos bienes habia de refe-
rirse la clausula 14 del testamento.

Cardcter de ]la adquisicion de bienes por don José en 1931.

Actores: No podia desconocer que los bienes pertenecian en
comun y pro indiviso con sus hermanos y sobrines.
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— Demandado: Tales inmuebles objeto de compraventa per-
tenecian a la sociedad legal de gananciales con su esposa
Clotilde. Alegaba: que asi constaba en la clausula 14 del
testamento de don José; semejante clausula no significa
que se inviste del dominio de una mitad a los herederos de
Emilio, incompatible con la afirmacién de que so6lo la mitad
corresponde a la herencia y la otra mitad de su esposa por
ser bien ganancial; tal clausula testamentaria no es con-
tradictoria con e] otorgamiento posterior a favor del sefior
Becerra (demandado).

¢) Escritura de 19 de abril de 1941:

— Actores: Los hijos de dona Emilia vendieron a don José
una participacion indivisa en los bienes comprados en 1931.

— Demandado: Era simple renuncia de un derecho, no de
dominio, sino simp’e facultad de solicitar de don José la
transmisién de una cuota indivisa en tales bienes. Alegaba:
que desde 1931 a 1941 don José se comporté como verdadero
duefio, con posesién publica, pacifica e ininterrumpida, sin
que ninguno de los causahabientes de don Emilio discutiera
0 se opusiera a la legitimidad de ta! situaciéon; que dofia
Emilia fallecio en 1927, por lo que ningun derecho pudo
adquirir (ni de dominio ni de ningun otro tipo) por un con-
trato que se otorgé cuatro afnos mas tarde.

d) Cildusula 14 del testamento de don José:

— Actores: Simple reconocimiento de la adquisicién de 1931
en pro de la comunidad hereditaria por muerte de don
Emilio.

— Demandado: Reconocimiento de una adquisicion ganan-
cial: Dec'aracién de propiedad.

e) Ventas efectuadas por los herederos de José y Clotilde:

— Actores: No hablan de ellas.

— Demandado: Actos realizados por sucesores voluntarios (no
forzosos) que les impide desconocer los actos realizados por
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el causante y opcnerse a la declaracion de propiedad de la
clausula 14: ello comporta su falta de accion para promo-
ver €l procedimiento.

Buena fe del comprador sefior Becerra (contrato de 28 de

abril de 1941):

— Actores: La venta fue de mala fe, como se demuestra con el

g)

12.

posterior (165) documento privado, y la expresidon «por si
fueran nulos los documentos aqui referidoss de tal docu-
mento.

Demandado: Ignora—dice—la mala fe del vendedor (si des-
pués de 1931 no lleg6 a transmitir los inmuebles adquiridos
a sus familiares, desconoce las razones de ello). Que el com-
prador no actuo de mala fe, pues consistiendo ésta <«en el
conocimiento de que la persona de quien se adquiere la
cosa ni era dueflo de ella ni podia transmitir su dominio»,
no se puede decir que tenga mala fe el comprar por el docu-
mento privado de 8 de abril de 1941, que él no redacté. En
€1 se hacia constar ad cautelam (166), por los términos am-
biguos de] contrato de 1931, la referencia al precio real de
la venta. Todo ello conduce a excluir la mala fe del com-
prador, pues precisamente demuestra su creencia de que el
transmitente era duefio de los bienes y podia transferir su
derecho de propiedad sobre ellos.

Falta de accion del aclor don E.:

DPemandado: Afirma que <l actor litiga con beneficio de
pockreza por sus derechos propios, y debiera actuar en nom-
bre de la comunidad de causahabientes proximos y remotos
de don Emilio Sanchez-Somoza Rey.

E'! Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y

absolvid a los demandados. Sin hacer declaracién en cuanto a
las costas.

(165) Notese lo dicho en la nota 161 precedente.
(166) Véase nota 165 anterior: ¢Por qué tantas cautelas?
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La Audiencia dictdé sentencia, revocando la apelada y esti-
mando en parte y en parte desestimando la demanda inicial, por
la que:

— Declara: 1) Inexistentes, sin ningun valor ni efecto, los
contratos de compromiso de venta y de compraventa otor-
gados en 6 y 28 de abril de 1941, consignados en documento
privado y en escritura.

2) Que los bienes resenados en el hecho primero de la
demanda (83 fincas) eran de la unica y exclusiva propiedad
de la comunidad de herederos de Emilio Sanchez-Somo-
za Rey.

— Condena: 1) A los demandados, a estar y pasar por los pro-
nunciamientos anteriores.

2) Al sefior Becerra, a abstenerse en 1o sucesivo de rea-
lizar acto alguno que pudiera entorpecer o menoscabar el
dominio entre los mencionados bienes de la comunidad ac-
cionante referidos, y a indemnizar a ésta con los frutos pro-
ducidos en dichos bienes a partir del emplazamiento de este
juicio.

13. El demandado interpuso recurso de casacion basado en
los motivos siguientes:

1. Basado en el articulo 1.692-1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién, por inaplicacién, de los articulos 1.114 y 1.117,
506 (167), 1.259 y 1.261 del Codigo civil, y de la doctrina legal con-
tenida en las sentencias de 11 de julio de 1927, 4 de abril de 1942,
21 de julio de 1943, 14 de diciembre de 1940 y 7 de julio de 1944: al
entender la sentencia recurrida que por el contrato de 1931 (168)
los enajenantes vendieron con plena eficacia juridica a 'os herede-
ros del antiguo vendedor « relro las fincas objeto del contrato,
estando representada la comunidad hereditaria en el acto del otor-
gamiento por el coheredero don José Sanchez-Somoza Patino.

— Olvida la sentencia la clausula 2. del otorgamiento (169): es
patente que todos los efectos propios de la compraventa otorgada

(167) Notese esta referencia al 506 del Cédigo civil
(168) Véase el epigrafe 2 anterior,
(169) Véase epigrafe 2.
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quedaron subordinados a la condicion suspensiva de que dofia Ber-
nardina suscribiere el documento notarial de ratificacién del con-
trato dentro de] plazo sefialado.

Los demandantes (hoy recurridos) debian haber justificado el
cumplimiento de la condicién susvensiva, ya que era condicién
sine qua non para la adquisicion de derechos a su favor, pero ni lo
han probado ni propuesto siquiera.

Independientemente de ello, era siempre necesario que dofia
Bernardina concurriese al otorgamiento de. contrato, como herede-
ra de su marido, ya que se trataba de un acto de enajenaciéon del
dominio y en el que es necesario la concurrencia de todos los pro-
pietarios.

2.° Basado en el articulo 1.692-7.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: por error de hecho en la prueba que resulta de documento
o acto auténtico que demuestra la equivocacién evidente del juz-
gador—se articula este motivo ad cautelam—: al afirmar la sen-
tencia que en €] contrato de 1931 don José compareci¢ accionando
para la comunidad hereditaria de su padre, «lo que alude al su-
puesto de la representacion ajena, por darse en este caso la pre-
sencia de una comunidad hereditaria indiscutible que estd rcpre-
sentada por un coheredero».

Parece, pues, mantener la sentencia recurrida que en 1931, en
el momento de otorgarse €l contrato, existia la comunidad heredi-
taria causada por muerte de don Emilio: lo cual es errdéneo. Se
habia efectuado la correspondiente particion en 1902, que ponia
fin a la comunidad hereditaria conforme al articulo 1.068.

Resulta claro y evidente el error del juzgador, al afirmar que
existe en 1931 una comunidad heraditaria liquidada en 1902.

3.° Basado en el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, por violacion, interpretacion errénea y aplicacion indebida de
los articulos 1.063, 1261, 1.068 y 392 del Codigo civil y de las sen-
tencias de 27 de octubre de 1900 y 30 de mayo de 1906: al afirmar
la sentencia que el don José comparece en el contrato de 1931 ac-
cionando para la comunidad hereditaria de su padre, a la que re-
presenta como coheredero, por asi autorizarlo los articulos 1.063
y 392 del Coédigo civil,
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— Pero la particion pone fin a la indivisién hereditaria como
tipc de comunidad forzosa de caracter especifico que liga a los infe-
resados en forma mucho mas enérgica que la pro indivision ordi-
naria: implica la realizacion total del derecho sucesorio, convir-
tiendo el derecho colectivo en derecho individual especificado sobre
bienes que forman parte integrante de la masa hereditaria y sus-
tituye el régimen juridico de la indivision por el de propiedades
distintas e individualizadas.

Es cierto que los articulos 1.063 y 392 autorizan a los herederos
para ejercitar en beneficio de la masa comun las acciones que co-
rrespondan al causante. Pero tales articulos exigen para su apli-
cacién que concurran como supuestos imprescindibles:

¢) La indivision de la herencia (sentencias de 24 de octubre
de 1903 y 28 de enero de 1919); b) que la accidn que se ejercita
pueda considerarse como formando parte de la masa hereditaria
de la comunidad, y, por tanto, que se trate meramente del ejercic:o
de un derecho o accién de efectos declarativos (nunca un nuevo
convenio o contrato dispositivo que crea nuevos derechos: no cabe
arrendar, enajenar, adqurir..., sin la concurrencia de todos los
coherederos).

Pero en e] caso de autos no se da ninguno de los dos requis:tes:
ni el primero, porque la herencia esta dividida, y para cualquier
reclamaciéon, aun hecha por todos los herederos, debe acompanarse
la. particion como titulo justificativo de sus derechos; falta el se-
gundo, porque no se trata del ejercicio de una accion o derecho
que estuviere en poder del causante, pues el contrato de compra-
venta a retro tuvo lugar en 1884 y es evidente que a los cuatro anos
caduco la posibilidad de] ejercicio de tal retracto, lo que se cen-
firma en la Exposicion de la escritura de venta de 1931; con 1o que
esta claro que se trata de un nuevo contrato, de una adquisicién de
dominio nueva, independiente de ia herencia de don Emilio, y no
de un simple acto de defensa, rec.amacion o administracion de la
herencia, por lo que para su verfeccion tal contrato debiera reunir
la concurrencia de todos los herederos

4° Basado en el articulo 1.692-1.° de 'a Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién por interpretacion erronea de los articu-
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los €63 (sic) (170), 768, 508 y 510, 975 (sic) (171), 660 y 668 del
Codigo civil, y de las sentencias de 11 de enero de 1950, 16 de fe-
brero de 1956 y 16 de octubre de 1940 (172): al considerar la sen-
tencia recurrida que los demandantes, instituidos herederos usu-
fructuarios por don José y dofia Clotilde, no son herederos, sino
legatarios.

— Conforme al criterio objetivo, debe atenderse al contenido de
la institucion o llamamiento independientemente de la voluntad
formal del testador; y, por tanto, debe considerarse heredero el
llamado a la totalidad o a una parte alicuota de los bienes de la
herencia, cualquiera que sea €l nombre y forma con que el testador
le designa, y legatario el llamado a bienes determinados. En nues-
tra legislacién no es posible mantener un criterio estrictamente ob-
jetivista, que sb6lo se encuentra en la norma limite del articu-
lo 668 (sic) (173); y en el propio Codigo civil se encuentran nume-
rosos supuestos e instituciones desavenidas con el criterio objeti-
vista, entre ellos el legado de parte alicuota, la atribucion al here-
dero forzoso de bienes determinados (art. 815) o de metalico (ar-
ticulo 1.057) (sic) (174). El criterio objetivista puede servir para
determinar el concepto de heredero o legatario en los supuestos
extremos, pero no es suficiente paré dilucidar aquellos otros llama-
mientos de naturaleza mixta, cuyo encuadre sbélo cabe acudiendo
al criterio subjetivista: por ejempblo, en el caso de legado de usu-
fructo de residuo, cuota vidual del conyuge... En la mayoria de es-
tos casos siempre sera mas logico y resulta insustituible acudir al
criterio de la voluntad de] testador que es la Ley de la sucesién
misma.

— El recurrente pasa luego a analizar qué consideraciéon le me-
rece el llamamiento hecho a los demandantes en el testamento
de 1942 de don José, clausu’as 4."-6.* y siguientes (175). Este llama-
miento hereditario a un usufructo del total remanente de la he-
rencia, interpretado con e] criterio objetivo puro, tendria que con-

(170) Debe referirse al articulo 668 del Cédigo civil.

(171) Debe referirse al articulo 675 del Codigo civil.

(172) Este motivo es muy extenso, nero procuro recogerlo cas: integro por
las interesantes precisiones en orden al ifma objeto de este trabajo.

(173) Debe referirse al articulo 768 del Cédigo civil.

(174) Debe referirse al articulo 1.056 del Cédigo civil

(175) Véase nota 158 anterior, y el epigrafe 4.
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siderarse como una institucién de herederos (el llamamiento es a
titulo universal); y lo mismo resulta de la voluntad del testador
expresada en forma clara e indubitada.

La sentencia niega el caracter de heredero al usufructuario de
la totalidad o parte alicuota de ia herencia, por no responder de
las deudas hereditarias (conforme a los articulos 508 y 510 del
Codigo civil). Si se eximiese al heredero usufructuario de la respon-
sabilidad ulira vires, se hubiese ordenado expresamente, tanto mas
cuanto significa una excepcién de sefialada importancia; ademas,
en nuestro Derecho la responsabilidad ultra vires no es caracteris-
tica e inseparable del concepto de heredero (176) (casos de acep-
tacion a beneficio de inventario y del cényuge viudo).

— Finalmente, como tales herederos, los recurridos no pueden
impugnar en ningin caso la venta hecha por su causante don José
al seiior Becerra (177).

Y aunque €] vendedor no fuese propietario exclusivo de las fin-
cas vendidas por pertenecer a la comunidad hereditaria, el con-
trato de compraventa no seria inexistente, pues se trata de un
contrato consensual, y la jurisprudencia ha aceptado con firmeza
la existencia de estos contratos (sentencias de 27 de mayo de 1957,
5 de julio de 1958, 1 de marzo de 1949 y de 2 de septiembre de
1902) (178).

B) Sentencia del Tribunal Supremo:

Rechaza el recurso en base a las motivaciones siguientes:

1. E] primer motivo no puede prosperar, por las razones si-
guientes:

a) Porque no se pueden estimar como infringidas Leyes rela-
tivas a cuestiones que no fueron deducidas oportunamente por los
litigantes, ni debatidas en el pleito, ni siquiera acogidas en la sen-
tencia recurrida—a pesar de que, sin ser invocada, la recogiera la

(176) Véase Pefia BprNALDO DE QUIRGs, La herencia y las deudas del cau-
sante, loc. cit.

(177) Parece aqui aludir el recurrente a la doctrina de los actos propios,
pero no desarrolla su idea. Véase DIez-Picazo, La doctrina de los propios actos.

(178) Esta ultama sentencia se referia a la disposicién verificada por el
viudo des un bien ganancial antes de liquidar la sociedad conyugal.
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resoluciéon dictada por el Juez de 1.» Instancia, con olvido de los
articulos 359 y 565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—: como ha
declarado esta Sala, entre otras, en las sentencias de 22 de mayo
de 1936 y 21 de febrero de 1941.

b) Porque el recurrente combate la apreciacion de la prueba
realizada por el Tritunal a quo al amparo del numero 1.° del 1.692
en lugar de acudir a! numero 7. de dicho precepto, como debio
hacerlc: todo ello, segun doctrina de las sentencias de 17 de junio
y 5 de julio de 1947, lo que veda a esta Sala entrar en el analisis
de dicho documento.

¢) Porque la pretendida vulneracién del articulo 506 del Co-
digo civil, respecto al usufructo, sin conexién con la cuestion ob-
jeto de este motivo, no ha podido producirse (179). Si se Qquiso
denunciar la infraccién del articulo 506 de la L. E. C,, segun se
infiere de las sentencias citadas por el recurrente, tales preceptos
y doctrina lega] no serian susceptibles de casacién por infraccion
de Ley, sino por quebrantamiente de forma (apoyado en el ar-
ticulo 1.693).

d) Porque la falta de consentimiento de dona Bernardina en
el contrato de 1931, implicaria—caso de prosperar—su nulidad: y
para llegar a tal soluciéon hubiera sido preciso no solo el que dicha
accion se hubiera aducido por via reconvencional, sinc también la
intervencion en el proceso de todos los interesados en el convenio:
Asi ]o impone la doctrina de las sentencias de 7 de julic de 1949,
29 de mayo de 1950 y 17 de octubre de 1953.

Pero ademas, dicha sefiora y el resto de los vendedores son aje-
nos al pleifo, y no es posible estimar nu'a la compraventa de 1931
respecto de parte de los compradores, manteniendo su vigencia con
relacion a uno de éstos.

Y aunque se estime que dofia Bernardina no presté su consen-
timiento, la solucion del litigio seria idéntica a la adoptada por la
sentencia recurrida; pues al ser anulada la venta a favor de don
José, resultaria igualmente nula la transmision operada por éste a
favor del recurrente.

2.* También es desestimable el motivo 2.°: los dccumentos que
el recurrente cita como auténticos—testamento de don José y es-

(179) Véase nota 167.
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critura de 19 de abril de 1941—carecen de tal caracter, pues para .
gozar de autenticidad es preciso que por si mismos hagan prueba
de su contenido (sentencias de 12 de abril de 1944 y 21 de junin
de 1946) y que contradigan textual y claramente lo afirmado por
la Sala sentenciadora (sentencias de 25 de noviembre de 1949 y 30
de junio de 1952). No pueden estimarse auténticos: aquellos sobre
cuya interpretacion se haya discutido y resuelto en el juicio (sen-
tencias de 27 de febrero y 5 de abril de 1954); ni tampoco las es-
crituras notariales, que unicamente garantizan la verdad del hecho
que motiva su otorgamiento y su fecha, perc no la de las manifes-
taciones de los particulares contenidas en ellas, a las que no se
extiende la fe publica (sentencias de 9 de marzo de 1945, 2 de
febrero de 1955 y 4 de noviembre de 1959 y 3 de abril de 1962).

Sin que los documentos en que se apoya este motivo impidan
que e} Tribunal pueda llegar a consecuencias distintas, a través de!
examen y estimacion de otros elementos probatorios. Porque, ade-
mas, dichos documentos citados reconocen que las particiones no
fueron totales, sino que quedaron indivisos los derechos objeto de
la transmisiéon operada en 1931.

3.* Igualmente decae el motivo 3.°: la particion no confiere a
los herederos la propiedad de los bienes que fueron eliminados de
1la, misma, o de los que se hubieren asignado pro indiviso, respecto
de los que se constituye una comunidad especial (sentencia de 16
de abri] de 1930) sobre la que entrarian en juego los articulos 392
y siguientes.

Ello tenia la consecuencia de otorgar a cualquiera de sus par-
ticipes la facultad de ejercitar los derechos de la comunidad en
provecho de los demas conduefios (sentencia de 21 de octubre
de 1951), asi como las acciones que a todos ellos correspondan (sen-
tencias de 4 de abril de 1921 y 18 de diciembre de 1933), entre las
que figura la accion de retracto (sentencia de 30 de abril de 1906):
esto es precisamente o sucedido en la escritura de 28 de abril
de 1931, en cuya Exposicién (180) se hace constancia de los hechos

(180) Se ha dicho que la exposicion es basica en la escritura publica. Viene
a ser la pieza clave y presupuesto de las estipulaciones. En el caso de autos se
hacia una relacién cronoléogica de los distintos hechos: venta a retro en 1884,
fallecimiento del comprador, promesa de venta por los herederos del compra-
dor, proindivision acordada por los herederos del vendedor. .
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acaecidos. En dicha escritura de venta se dio realidad a un con-
" trato transaccional de gestacién laboriosa, pactado por don José,
a nombre de los herederos de su fallecido padre.

Dicho contrato de 1931 constituyé la forma de dar efectividad
a aquel derecho de retracto, caducado tras la muerte del vendedor,
pero revalorizado posteriormente por una promesa de venta y una
transaccion. Como este derecho de retracto surgido de una u otra
forma no fue objeto de particién, de ahi que pudiera hacerlo valer
un coheredero a favor de la masa hereditaria y no en su propio
provecho (ut lucratur solum), como pretende el recurrente y pro-
hibe el articulo 394 del Cédigo civil.

4* Tampoco cabe acoger el motivo 4.°, basado en que la clau-
sula 4.2, apartado 6.° del testamento de don José contiene una ver-
dadera institucién de heredero en favor de los demandantes que
les veda impugnar !os contratos suscritos por aquél de compromiso
de venta y compraventa, por tener la condicién de continuadores
de su personalidad y estar por ello obligados a respetar su actua-
cion para no ir contra sus propios actos (181).

Debe destacarse que e] derecho de los recurridos para ejercitar
la accion impugnativa utilizada en el proceso no surgié exclusiva-
mente de su cualidad de sucesores del citado don José, sino tam-
bién y muy calificadamente de la de herederos de su padre, don
Emilio; lo que por si solo provocaria la desestimacién del motivo.

Ademasds, de la clausula mencionada (1'82) no puede inferirse la
condicién de herederos de] testador: porque, aunque se les asigne
tal denominacién de heredero en la citada clausula y las disposi-
ciones testamentarias deben entenderse en el sentido literal de sus
palabras (art. 675), ello ocurre (183) siempre que sus términos gra-
maticales no se opongan al e'emento intencional de su contenido,
que debe prevalecer en caso de duda (sentencias de 23 de octubre
de 1925, 6 de marzo y 25 de noviembre de 1944), y en tanto las pala~-
bras utilizadas se acomoden a las reglas de derecho necesario con
preponderancia sobre su significado vulgar (sentencias de 28 de
junio de 1947 y 11 de enero de 1950). Con lo que son los Tribunales

(181) Véase lo dicho en nota 177.
(182) Véase nota 175.
(183) Obsérvese el doble condicionamiento que exige el Tribunal Supremeo.
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quienes deben fijar su significado y alcance (sentencias de 25 de
abril de 1951 y 10 de junio de 1954).

Entre el heredero propiamente dicho y el sucesor usufructua-
rio, aunque lo sea a titulo universal, sobre todo cuando su designa-
ciébn es voluntaria y no legal-——como ocurre en el presente caso—,
median profundas y esenciales diferencias, que dan lugar a la im-
posibilidad de confundirlos, como son, entre otras, las siguien-
tes (184):

1.2

Por su naturaleza juridica:

Herencia: Implica, conforme al articulo 660 del Cédigo civil,
la transmisién del caudal relicto del causante en su integri-
dad (universum ius quod defunctus habuerit), de forma tal
que el heredero al adquirir en bloque 0 su parte alicuota el

" patrimonio de aquél, en su conjuncién de derechos y obli-

22

gaciones (arts. 659, 661) se coloca respecto del mismo en
igual situacion que el difunto. Ademas, integra una figura
juridica de tracto unico.

Sucesion usufructuaria: El designado se situa, respecto de
dicho caudal, en posicién distinta de la que gozaba el ante-
rior propietario, por sucederle tan sélo en una parte cuali-
tativa de su contenido econémico, cual es el goce o disfrute
sobre cosa ajena (art. 467), sin que se le transfiera el ius
disponendi cualificativo del dominio (art. 348); ello hace que
el contenido de su derecho se asemeje a un uti singuli (com-
prendido en €] 660 en relacion con el 768), al tener que co-
existir con el del nudo propietario instituido también univer-
salmente, Ademas, integra una figura de tracto sucesivo (ar-
ticulo 474).

Ppor el titulo de que dimanan:

Herencia: El titulo es de adquisicién traslativa del dominio,
sin disgregacién alguna y con todas sus consecuencias.

Usufructo: EI titulo es también adquisitivo; y, ademas, cons-
titutivo de un ius in re aliena, que provoca el desmembra-

(184) Las notas diferenciales las expone el Tribunal Supremo de manera
casi exhaustiva,
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miento de la propiedad al pasar el ius fruendi a persona dis-
tinta de aquel a quien se atribuye la facultad de disposicion.

Por el modo de entrar en el goce de los bienes:.

En realidad, ambos derechos (arts. 661 y 681) se transfieren a
sus titulares desde la muerte del causante (art. 657). Pero con
una diferencia:

Heredero: Adquiere directamente (440) la posesién (es lo
que realmente integra el derecho de usufructo).

Usufructuario: Por analogia con lo dispuesto para los lega-
dos, el usufructuario recibe la posesion, bien del heredero
(859 y ss., 883, 886), bien de los albaceas (1.027 y ss.); pero
no puede entrar en el disfrute por actos de su propia auto-
ridad, aunque esté facultado para reclamarla (885). Su ad-
quisicién es mediata a través del sucesor hereditario.

Por su duracion:

Heredero: Adquiere su derecho por tiempo ilimitado y lo
transmite a los suyos, por gozar sobre los bienes de iguales
facultades que su causante.

Usufructuario: La supervivencia de su titular constituye una
condictio iuris de su efectividad (art. 513), dada la tempora-
lidad y la cualidad de intuitus personae de este derecho; lo
que le convierte en intransmisible por actos mortis causa,
aunque no inter vivos (art. 480), y origina la imposibilidad
de que respecto de él opere el derecho de representacion (ar-
ticulo 761).

Por los efectos de su renuncia:

Herencia: La repudiacién de herencia provoca la rever-
sién (185) de los bienes a !a masa hereditaria mediante el
derecho de acrecer (arts. 922 y 981), o la apertura de la suce-
sién legitima en su caso.

(185) Asi en la sentencia.
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Usufructo: Origina la consolidaciéon del dominio en los nudo
propietarios (salvo los supuestos de los arts. 469 y 987).

Por sus efectos:

Heredero: Respcnde de !as cargas de la herencia no solo con
los bienes. de ésta, sino con los suyos propios (ulira vi-
res) (186), conforme a los articulos 1.003 y 1.084, calvo la
aceptacion a beneficio de 1nventario autorizada por los ar-
ticulos 1.010 y ss. (art. 1.023-1.° y 3.°).

Usufructuario: Unicamente queda afectado, por lo general,
por los legados de pensidon vitalicia y alimentos (503), debido
a la temporalidad de su disfrute; asemejandose con ello a
los legatarios, que responden de las cargas que les fueren
impuestas (858) o de las que existieran cuando toda la he-
rencia se hubiese distribuido en legados (891), sin responder
con sus bienes particulares. Ahora bien, todos estcs grava-
menes repercuten en el usufructo, porque al disminuir el
caudal mediante su pago, se merman correlativamente los
reditos de tal derecho, que recaen sobre el patrimonio neto
y no sobre la totalidad de la herencia; aunque para evitarlo
su titular esta facultado para utilizar los derechos que le
confiere el articulo 510.

De todo lo cual se deduce: que el sucesor usufructuario no

puede confundirse con un heredero ni con un legatario de parte
alicuota, y que, aunque esté designado a titulo universal, no se
trata
de no poder impugnar los actos por éste realizados cuandc—como
en el
fructo, sino de su condicion de heredero de otra persona.

de un continuador de la personalidad del testador a efectos

caso de autos—lesionan sus intereses nacidos, no del usu-

(Continuard.)

JosE CERpDA GIMENO,
Notario,

(186) Véase nota 176.

14






[I. Resoluciones y sentencias

. Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado

Por Ginks CANovas CoUTINO.

PRORROGA DE ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.—PRESENTADO EL DO-
CUMENTO QUE ORDENA LA PRORROGA ANTES DE LA CADUCIDAD DE AQUELLA’,
Y RETIRADO PARA EL PAGO DEL IMPUESTO DE DERECHOS REALES, COMO
AL DEVOLVERSE AL REGISTRO LO FUE DENTRO DEL PLAZO DEL ASIENTO
DE PRESENTACI(’)N; ES FACTIBLE LA PRORROGA, AUNQUE LA FECHA DE LOS
CUATRO ANOS DE LA ANOTACION HUBIESEN TRANSCURRIDO.

SIENDO EL DOCUMENTO PRESENTADO UN TESTIMONIO JUDICIAL DE LA PROVI-
DENCIA QUE ORDENABA LA PRORROGA, AUNQUE FORMALMENTE PUDIERA
DISCUTIRSE SI TAL TESTIMONIO ERA EL DOCUMENTO ADECUADO, COMO
DENTRO DEL PLAZO DE VIGENCIA DEL ASIENTO DE PRESENTACION, SE
ACOMPANO AL MJSMC UN MANDAMIENTO COMO DOCUMENTO COMPLEMEN--
TARIO, HUELGA TODA DISCUSION EN CUANTO A LA IDONEIDAD DEL TiTULO,
Y ESTO, APARTE EL NECESARIQ ESPIRITU DE COLABORACION QUE DEBE
ANIMAR A LOS FUNCIONARIOS PARA LA MEJOR REALIZACION DEL DERE—

. CHO, ACONSEJA ESTIMAR SUBSANADO EL DEFECTO.

Resolucion de 16 de mayo de 1968 («B. O.» de 26 de junio de
igual ano).

En juicio ejecutivo seguido en el Juzgado numero 3- de Sevilla, a instancia
del Banco de Espana contra «Hijos de Luca de Tena, S, A.», reclamando
3.293.974,34 pesetas de principal, mas 350.000 por intereses, costas y gastos, en
17 de julio de 1962 se decreté el embargo de varias fincas de la Entidad deu-
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dora, inscritas en el Registro de la Propiedad namero 1 de Sevilla; por provi-
dencia de 27 siguiente se acordd librar mandamiento para que el embargo se
anotase en el Registro, el cual fue expedido en la misma fecha, adicio-
nandose posteriormente por otra providencia de 3 de septiembre del mismo
ano, para acomodar la descripcion de las fincas embargadas a la que constaba
en la oficina registral. El 5 de septiembre qued¢ anotado el embargo sobre las
fincas indicadas; y préximo a terminar el plazo de vigencia de las anotaciones
por providencia de 31 de agosto de 1966, se decreto la prérroga de las mismas,
de conformidad con el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, presentindose en el
Registro testimonio de la resolucién judicial el dia 1 de septiembre. Una vez
extendido el asiento de presentacién, fue retirado el documento para la liqui-
dacién de los impuestos.

Pasado el testimonio judicial por la oficina liquidadora competente, fue de
nuevo presentado en el Registro el dia 10 de octubre de 1966, acompafiado de un
mandamiento judicial complementario de fecha 31 de agosto, siendo calificado
€l 13 de octubre con la siguiente nota: «Presentado el precedente testimonio...,
acompafiado de un mandamiento, dirigido al mismo por el senor Juez de
Primera Instancia numero 3 de la misma fecha de 31 de agosto ultimo, como
complementario de aquél, no se practica la prérroga de la anotacién compren-
siva de los mismos, porque, exigiendo el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, que
la prérroga de las anotaciones habra de ser practicada antes de que caduque
el asiento, y si bien el testimonio se presenté el 1 de septiembre ultimo,
fue retirado y devuelto el 10 del actual, acompafiado del mandamiento, que seria
el titulo por el que se hubiera practicado la prorroga, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 257 de dicha Ley. Como la anotacién, cuya prorroga
se ordena fue extendida el 5 de septiembre de 1962, al devolverse el testimo-
nio con el referido mandamiento, 1la anotaciéon estaba ya caducada.»

Interpuso recurso, en €l cual el Juez que intervino en el proce-
dimiento informé: Respecto de la 1.* cuestion, que hay que atenerse
a la fecha de la anotacién, no jugando para nada la del asiento de
la prorroga en el Diario; en cuanto a la 2.*, que considera idéneo el
titulo presentado, aun cuando se aparte algo de las ritualidades
que la practica forense tiene establecidas. Revocada la nota califi-
cadora por el Presidente de la Audiencia, la Direccion confirma el
Auto apelado, mediante la doctrina siguiente:

Que en este recurso se plantean las dos siguientes cuestiones:

a) Si puede prorrogarse una anotacion preventiva de embargo, cuando el
documento que ordena tal prérroga se presentd antes de la caducidad de aqué-
lla, y retirado para el pago del impuesto de transmisiones, se devuelve al
Registro una vez transcurrida la fecha de caducidad de la anotacién, pero den-
tro del plazo de vigencia del asiento de presentacién.

b) Si tlene el caracter de titulo a los efectos del articulo 3 de la Ley Hipo-
tecaria, el testimonio judicial de la providencla que ordené la prérroga al que
después se acompafia, €l mandamiento expedido para dar cumplimiento a la
mencionada providencia.
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Que la primera cuestién es la misma que se resolvié en la Resolucién de 15
de abril de 1968, en la que se declard que el hecho de que la caducidad opere
automaticamente y que por ministerio de la Ley cesen los efectos o limitaciones
que la anotacién lleva consigo, no es Gbice para que pueda prorrogarse la
misma, si los documentos necesarios para practicarse se presentaron en tiempo
y forma oportunos, aunque materialmente y por exigencias del despacho de ofi-
cinas o por otra causa legalmente fundada, como ocurre en el presente caso,
en el que se retiro el documento presentado para la satisfaccion del impuesto,
segun el articulo 255 de la Ley Hipotecaria, haya de realizarce la operacion
con posterioridad al dia del vencimiento de la anotacién, siempre que sea den-
tro del plazo de vigencia del asiento de presentacion.

Que, en cuanto a la segunda cuestion, los Registradores de la Propiedad,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 99 del Reglamento Hipotecario, que
ha recogido reiterada jurisprudencia de este Centro, se encuentran faculta-
dos para calificar las formalidades extrinsecas y ciertos requisitos de los do-
cumentos judiciales, a fin de que, cuando hayan de producir asientos en el
Registro, se ajusten a las normas juridicas, materiales, y formales aplicables.

Que el articulo 288 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil ordena el empleo del
mandamiento para la practica de las diligencias judiciales, cuya cjecucién
corresponda, a los Registradores de la Propiedad, y por ello al articulo 257 de
la Ley Hipotecaria, en consonancia con esta disposicién, establece idéntica
norma, excepto cuando se trata de ejecutorias, al prescribir que el Juzgado
expedira el mandamiento correspondiente, que se presentari por duplicado en
el Registro, y una vez despachado se devolvera uno de los ejemplares, ar-
chivandose el otro.

Que en este expediente, en lugar del mandamiento, se presenté el testimonio
de la providencia judicial, que ordenabg la prorroga, y aun cuando formalmente
pudiera discutirse si este ultimo documento era el adecuado, dados los rigu-
rosos térmunos del articulo 257 de la Ley Hipotecaria, hay que tener en cuenta
que el mandamiento no es mas que la ejecucton del acuerdo contemido en la
resolucién judicial, por lo que, al presentarse ésta, se contienen, literal e inte-
gramente, todos los particulares que el articulo 165 del Reglamento Hi-
potecario exige se inserten en el mandamiento; que, ademas, dentro del plazo
de vigencia del asiento de presentacién, se acompand al testimonio el mismo
mandamiento como documento complementario, y asi lo consideré el propio
funcionario calificador al no practicar un asiento de presentaciéon independiente
del primero, por lo que huelga toda discusion en cuanto a la 1doneidad del
titulo, y, por ultimo, que al constar en los libros registrales, antes del venci-
miento de la prorroga, la constancia de una resoluciéon judicial, que establecia
a continuacién de la anotacién, el necesario espiritu de colaboracion que debe
animar a los funcionarios para la mejor realizacion del Derecho, aconsejan
estimar subsanado el defecto.
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HIPOTECA DEL DERECHO DE USUFRUCTO POR EL TTTULAR DEL PLENO DOMI-
NIO DE LOS INMUEBLES.—ES INSCRIBIBLE, PUES, EN CASO DE EJECUCION
POR EL ACREEDOR HIPOTECARIO, SI SE CUMPLE LA OBLIGACION ASEGURA-
DA, DARfA LUGAR AL NACIMIENTO DE UN DERECHG REAL DE USUFRUCTO A
FAVOR DEL ADJUDICATARIO, SIN VULNERAR EL ARTICULO 467 pEL CODIGO
CIVIL.

LA PROHIBICION DE ENAJENAR, ESTABLECIDA POR LA DONANTE, NO OBS-
TACULIZA LA CONSTITUCION DE LA HIPOTECA SOBRE EL USUFRUCTO, YA
QUE, FALLECIDA LA TITULAR DEL MISMO, EN CASO DE REVERSION, QUE ES
PARA LO QUE SE ESTABLECE LA PROHIBIQION, LAS FINCAS REVERTIRAN, EN
CALIDAD DE LIBRES, AL HABERSE EXTINGUIDO LA HIPOTECA PCR MUERTE
DE LA HIPOTECANTE USUFRUCTUARIA.

NO ES PRECISO HACER CONSTAR EN LA ESCRITURA QUE LA HIPOTECA HA
DE QUEDAR EXTINGUIDA AL FALLECIMIENTO DEL HIPOTECANTE, PUESTO QUE,
TRATANDOSE DE UN USUFRUCTO VITALICIO, RESULTARA ESTE EXTINGUIDD,
DE ACUERDO CON EL ARTIcULO 513 pEL CODIGO CIVIL, POR MUERTE DEL
TITULAR.

Resolucion de 27 de mayo de 1966 («B. O.» de 27 de junio de
igual a7io).

Por escritura otorgada en Caravaca, €l 12 de mayo de 1966, los conyuges don
P. P. y dofia C. S. constituyeron en favor de su hija, dofia M. una dote de
250.000 pesetas, que fue garantizada por la esposa, con licencia de su marido,
mediante hipoteca sobre el usufructo vitalicio en determinadas fincas. sitas
en Calasparra, que le pertenecian como consecuencia de divisibn material
con sus hermanos y procedentes las indicadas fincas de donaciéon anterior de
su madre, dofia J. A. R. P, «en cuya donacion se determind que, si cualquiera
de los donatarios falleciese antes de ocurrir el fallecimiento de la donante, sin
dejar descendencia legitima, los bienes donados acrecerian a los sobrevivientes
¢ a sus respectivos descendientes, y si éstos no existiesen, los bienes revertirian
a la misma donante». En el instrumento se hace constar que, «no habrendo
fallecido todavia la donante, dona J. A. R. P, subsiste en su integridad la li-
mitacior indicada, sin que la misma, sin embargo, afecte al contenido de esta
escritura, puesto que, como se indica, la hipoteca afecta exclusivamente al
usufructo de las descritas fincasy.

Presentada en el Registro primera copla de la anterior escritura, fue ca-
lificada con la siguiente nota' «Denegada la inscripcién del precedente docu-
mento, mediante el cual dofla C. S. constituye hipoteca a favor de su hia,
doiia M., sobre el usufructo vitalicio de las fincas que se describen en el mismo
documento:
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10 Porque estando las fincas que el documento comprende, afectas a
las condiciones de la escritura de donacién, otorgada el dia 14 de octubre
de 1941, ante el Notario de Madrid, don Toribio Gimeno Bay6, por dona
J A. R. P, a favor de sus Ilnjos, don R., dofia J, y la anteriormente expresada,
dofia C. S, cuyas condiciones no son solamente las que se refieren en el docu-
mento, sino también, y segin el Registro, 1a de que ni los donantes ni sus
descendientes podran, mientras viva la donante, enajenar los bienes donados,
por quedar afectos éstos a esa posible reversién, no pudo dicha doiia C. S,
vigente la prohibicién referida, constituir validamente la hipoteca a que este
documento se refiere.

2.0 Porque habiéndose constituido la referida hipoteca sobre el usufructo
vitalicio de las fincas descritas en el precedente documento, cuyas fincas son
propiedad de la sefiora hipotecante, no ha sido considerado que, siendo el usu-
fructo, de conformidad con el articulo 467 del C6digo civil, un derecho sobre
bienes ajenos, no pudo dicha sefiora constituir hipoteca sobre el mencionado
derecho de usufructo de dichas fincas, como independiente o separado de las
demas facultades que integran su dominio sobre las mismas,

3.0 Porque no se ha hecho constar en el precedente documento que la hipo-
teca constituida quedarad extinguida al fallecimiento, en este caso, del propie-
tario hipotecante. Los dos primeros defectos son en su naturaleza insubsanables,
por lo cual no procede anotacion preventiva, que tampoco ha sido solicaitada.n

Interpuesto recurso por don Emilio Garrido Cerda, Notario auto-
rizante de la escritura, la Direccién, con revocacién parcial del
Auto presidencial, que estimé el recurso, en cuanto a los motivos 1.°
y 3.° de la calificacién, y confirmé la nota respecto al 2.°, porque
—segun dicho auto—el dominio es un derecho universal y unico que
no admite como norma el desdoblamiento de las facultades que lo
integran; la Direccion, repetimos, rechazando en este punto el re-
petido Auto, declara inscribible la escritura, en méritos de la doc-
trina siguiente:

Que de los tres defectos sefialados en la nota de calificacion, el fundamental
es el que figura bajo el numero 2, relativo a si puede el titular dominical de
vanas fincas constituir hipoteca exclusivamente sobre el usufructo de las mis-
mas, sin incluir las demas facultades que integran su derecho de dominio.

Que el usufructo, en su categoria de deracho real independiente y autonomo,
exige, segun el articulo 467 del Cédigo civil, que recaiga sobre bienes ajenos, lo
cual supone, por tanto, la existencia de dos personas distintas que sean los titu-
lares de los respectivos derechos de nuda propiedad y usufructo, mientras que,
cuando se trata del propietario de los bienes, no puede hablarse propiamente
de que ostente un derecho de usufructo, que en este caso recaeria sobre cosa
propia, sino que ejercita las facultades de aprovechamiento que integran su de-
recho de dominio,

Que si bien no existe duda de la posibilidad de hipotecar el derecho de
usufructo por su titular cuando éste no es el duefio de los bienes usufructuados,
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tal como se reconoce en el articulo 107 de la Ley Hipotecaria, aparece discutida
1a cuestion, si quien pretende realizarlo es el que tiene el pleno dominio de los
inmuebles—pese a que los precedentes romanos (Digesto II-1, frag. 11) eran
favorables a esta posibllidad, e incluso hoy dia, en la Ley de Hipoteca Mobi-
liaria se permite al propietario pignorar exclusivamente los frutos del inmueble—,
con lo que recae la garantia exclusivamente sobre la facultad de goce, con se-
paracién de los demas derechos del propietario.

Que si el duefio puede ceder a otra persona el disfrute de sus blenes me-
diante 1a constitucién de un derecho de usufructo, no parece haya obsticulo
para que pueda hipotecar este disfrute como parcela de valor de su derecho
de dominio, por tratarse de un acto de menor entidad, en el que aparece
gravada solo una de las facultades del titular, y que, en caso de ejecucion por
€l acreedor hipotecario, si se incumple la obligacién asegurada, daria lugar al
nacimiento de un derecho real de usufructo a favor del adjudicatario, sin
vulneracién de la norma del articulo 467 del Cédigo civil.

Que, a mayor abundamiento, el articulo 107, 1., de la Ley Hipotecaria no
se opone a esta posibilidad, e incluso el parrafo 2.0 del mismo articulo prevé,
mediante pacto, 1a posibilidad de que la hipoteca no se extienda al pleno do-
minio del inmueble, perteneciente a un (nico duefio, sino sélo & la nuda pro-
piedad, con total exclusién de la facultad de disfrute que al mismo corresponde,

En cuanto a los otros dos efectos de 1la nota que no es de apreciar la exis-
tencia del primero, ya que con la hipoteca constituida sobre el usufructo de las
fincas de la donataria no se vulnera la prohibicién de enajenar los bienes
establecida por la donante, que no tiene mas finalidad que coadyuvar a la
efectividad de la clausula de acrecimiento y reversion establecida, caso de cumn-
-plirse la condicién de morir sin hijos, 1o que no aparece contradicho en la es-
critura calificada, puesto que las fincas gravadas revertirian libres al haberse
extinguido la hipoteca, una vez fallecida la titular del usufructo vitalicio.

Por ultimo, en cuanto al tercer defecto, que no es preciso se haga constar
expresamente por las partes en la escritura de constitucién de hipoteca que ésta
ha de quedar extinguida al fallecimiento del propietario hipotecante, ya que. al
tratarse de un usufructo vitalicio, resultard éste extinguido, de acuerdo con el
articulo 513 del Codigo civil, por muerte del titular, lo que llevaria consigo
igualmente, en base al principio nemo dat quod non habet, la extincion de la
hipoteca que lo grava.

Es singular que, en més de un siglo de vigencia de nuestro mo-
derno sistema hipotecario, no se suscitase—que sepamos—ningune
contienda que hubiera de resolver nuestro Centro sobre la hipoteca
de este llamado usufructo causal, o sea, de la facultad que tiene el
propietario de disfrutar sus bienes propios.

Acaso la influencia de nuestros clasicos hipotecaristas, desde
GALINDO ¥ ESCOSURA, BARRACHINA y PasTOrR, MoORELL y TERRY, hasla
Gayoso ARIAS (que, como unica opinién contraria, cita la de
ARrRAGONES), decididamente inclinados a la posibilidad de hipotecar
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el usufructo de cosa propia, fuera la determinante de que, si algun
caso se planteara, los Registradores se decidiesen por su admision.

Pero advino Roca SaSTRE, y con su gran autoridad, reforzada por
la de autores extranjeros, hace variar 12 cuestion.

Asi, por ejemplo, VENEzZiAN, expresa que no se explica c6mo un
derecho 1nexistente, cual éste de usufructo que est4 por nacer, pue-
da ser objeto de hipoteca (nota 1, pag. 439, T. I. Usufructo, uso y
habitacién).

Para Roca, si bien el propietario al enajenar el usufructo lo
«crea» o constituye, en el usufructo causal no ocurre nada de esto,
pues el propietario continua disfrutando de sus cosas a titulo de
tal y no de usufructuario.

A esto objeté OrRTEGA PaRDO: «que, si bien es cierto que al hipo-
tecar el propietario el usufructo sigue disfrutando de la cosa como
propietario, no lo es menos que, si al vencimiento no paga la deuda,
lo que se vende no es la cosq, sino el usufructo de ella» (La hipoteca
del usufructo y su extincion, «Revista de Derecho Privado», pag. 8256
afio 1946).

La objecion no la consideramos valida, toda vez que €l mismo
autor confiesa que el propietario sigue disfrutando de la cosa como
tal. Es tanto como reconocer que el usufructo no ha nacido, esta
por crear.

Por ello, 12 Direccién, como queriendo salvar toda duda, aungque
vacilante, en el Considerando 4.° expresa: «que no parece haya
obstdaculo para que pueda hipotecarse este disfrute como parcela
de valor de su derecho de dominio...» (y que en caso de ejecucion...,
etcétera. 1éase).

Las consecuencias de esta tesis o doctrina pueden ser incalcula-
bles: desde la creacion de servidumbres, en beneficio de inmueble
propio (sin implicar las de signo aparente), a la hipoteca del pro-
pietario, pasando incluso, a la del usufructo de la nuda propiedad,
condicionando €l vencimiento de la deuda con la consolidacion de
aquél en ésta. (Ver Resolucion de 25 de febrero de 1910, que rechazo
el usufructo de la nuda propiedad).

No negamos que pragmaticamente sea una solucién aceplable.
Nobles antecedentes la abonan. Desde el Digesto, como sefiala el
Considerando 3., hasta la opiniéon citada de muchos de nuestrcs
hipotecaristas.
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Pero la realidad es que, conforme a nuestra civilistica, se opera
sobre un derecho inexistente o por crear como se quiera
De los otros dos motivos de la nota calificadora, 10s razonomien-

tos que para rechazarlos da el Centro directivo son plenamente
convincentes.

ANOTACION PREVENTIVA.—COMPUTO PARA SU DURACION.—MEDIANDO ANO-
TACION DE SUSPENSION, DEBIDO A LA EXISTENCIA DE UN DEFECTO SUB-
SANABLE EN EL TITULO QUE LA PRODUJO, TAL COMPUTO DEBE HACERSE
DESDE EL DiA EN QUE QUEDG PRACTICADA Y NO DESDE LA DE SUSPENSION.

Resolucion de 28 de mayo de 1968 («B. O.» de 28 de junio de
igual afio).

Promovida demanda en juicio de mayor cuantfa, se decretd por el Juzgado
numero 17 de Madrid la anotacion preventiva de la demanda, y suspendida,
segin nota de 26 de diclembre de 1962, se adiciond el correspondiente manda-
miento por otro de fecha 27 de febrero de 1963, que dio lugar a la siguiente
nota, extendida el 4 de marzo del mismo afio: «Convertida en anotacién
preventiva de demanda, la de suspension, letra Ch), de la finca 1.023, a que se
refiere la nota puesta con fecha 26 de diciembre de 1962, por la F) de dicha
finca 1.023, al folio 21 del tomo 247 de Vicalvaro. Solicitada por el Procurador
la prérroga de la indicada anotacién de demanda, el Juzgado accedié a lo pe-
dido, y el 28 de febrero de 1967 se dictdé providencia, ordenando librar man-
damiento para su practica, que fue expedido en 1la misma fecha.

Presentado en el Registro el 2 de marzo del corriente ano 1967 el citado
documento, fue calificado con la siguiente nota- «Denegada la proérroga de la
anotacién preventiva a que se refiere el mandamiento que precede, en el Re-
gistro de la Propiedad namero 8 de esta capital, por haber caducado la vigencia
del asiento que se pretende prorrogar, por el transcurso de los cuatro afios
que establece el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, puesto que la fecha de dicho
asiento es la de 26 de diciembre de 1962.»

Interpuso recurse, en €l cual el Juez que intervino en el proce-
dimiento informo que, conforme al articulo 86 de. la Ley Higoteca-
ria, el plazo de duracion de las anotaciones preventivas ha de con-
tarse desde la fecha de las mismas, que en el caso actual no puede
ser otro, sino el de 4 de marzo de 1963, en que la anotacién adqui-
r16 su plena validez y eficacia al quedar subsanados 1os defectos que
motivaron que se tomara la de suspension, y revocada la nota ca-
liticadora por el Presidente de la Audiencia, la Direccién confirma
el Auto, en méritos de la doctrina siguiente: '
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Que en este recurso se plantea la cuestiébn de si el plazo para el cémputo
de los cuatro afios de duraciéon de una anotacién preventiva de demanda se
cuenta desde el dia en que se practic, tal como sefiala el articulo 86 de la Ley
Hipotecaria, o bien se anticipa a la fecha en que tuvo lugar la anotaciéon por
suspension, debido a la existencia de un defecto subsanable en el titulo que la
produjo.

Que las anotaciones de suspension tienen como finalidad esencial prolongar
ios efectos del asiento de presentacién, con el objeto de ampliar en favor de los
presentantes el plazo para completar o subsanar los titulos defectuosos ingre-
sados en el Registro, y de esta manera evitar la posible aparicién de un tercero
protegido por la fides publica, tal como establece el articulo 69 de la Ley, o
que caduquen derechos que, de no haber tenido lugar la peticién de suspension,
quedarian extinguidos.

Que lo mismo que en los supuestos de titulos perfectos ingresados en el
Registro, no juega—como sucede en los asientos de inscripcién—la fecha del
asiento de presentacion para empezar a contar el plazo de vigencia de una
anotacién preventiva, sino que, con arreglo al articulo 86 de la Ley, cual-
quiera que sea el origen, se contara desde el mismo dia en que se practico,
idéntico criterio habrd de aplicarse cuando el asiento de presentacion haya
resultado prolongado como consecuencia de una anotaciéon de suspension y se
haya practicado la anotacién colicitada, dentro de este plazo, pues el ar-
ticulo 86 mencionado como precepto especial no contiene excepciéon alguna. y
con ello quedan garantizados los derechos de los titulares registrales.

Que, habiéndose extendido la anotaciéon el 4 de marzo de 1963, y presentado
el mandamiento de prorroga con anterioridad a que transcurriesen cuatro arnos
desde aquella fecha, es forzoso reconocer la procedencia de la misma, que per-
mitir4q, ademas, en su dia, hacer eficaz la sentencia que se dicte, al continuar
publicando el Registro, hasta tanto la contienda finalice, la situacion litigiosa
del inmueble, circunstancia esta ultima de tanta importancia, que seguramente
movié al legislador a modificar el articulo 199, 2.°, del Reglamento y establecer
la prérroga indefinida.

Con motivo de la Resolucién de 15 de abril de 1968, formulaba-
mos en la nota a la misma la siguiente interrogacién: «¢Pero es que,
una vez presentado el Mandamiento ordenatorio de prérroga, de
solicitarsele al Registrador que hiciese constar la caducidad de la
anotacion, hubiese accedido a ello»? Para nosotros, sinceramente,
mediando o interpuesto el asiento de presentacién del aludido man-
damiento de proérroga, sea cualqulera el criterio que se sustente, es
muy delicado decidirse por la practica de la caducidad, en tanto
aquél—el asiento de presentacion—despliegue sus efectos o esté
vigente,

No lo entendié asi el Registrador, implicado en el recurso, segun
se desprende de su actuacion. Los hechos sucedieron asi (copiamcs
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del Boletin). El 3 de junio de 1962 se presenté un Mandamiento, or-
denando anotacién preventiva de demanda por D. M. contra D. L.,
caya anotacion no pudo tener efecto por apreciarse algunos defec-
tos subsanables, tomandose en su lugar la de suspension, que lleva
fecha 26 de diciembre de 1962. Tal anotacion de suspension, aunque
lo omite el funcionario en su informe, del escrito de impugnacién,
entresacamos que se convirtié o quedo6 definitiva el 4 de marzo
de 1963 por subsanacién de defectos. Esto aclarado, el 2 de marzo
de 1967—seguimos al Registrador—se presenté otro mandamiento,
en el gque se ordenaba la prorroga por cuatro afios de la anterior
anotacion. Al margen de este asiento se puso una nota denegando
la prérroga pretendida por haber caducado su vigencia al transcu-
rrir los cuatro anos que establece el articulo 86 de la Ley Hipoteca-
ria, puesto que la fecha de la anotacion es de 26 de diciembre
de 1962. El 3 de marzo de 1967 se present6é por D. L. como duefio de
la finca gravada, escrito, solicitando la cancelacion por caducidad de
la repetida anotacién, a 1o que accedi6 el Registrador, consignando
a su margen la siguiente nota: «Cancelada la anotacién preventiva
a que se refiere el asiento adjunto por haber transcurrido su vi-
gencia, con arreglo a lo establecido en el articulo 86 de la Ley Hi-
potecaria, puesto que la fecha del asiento es la de 26 de diciembre
de 1962.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que, como sefialamos en la
nota (1) de nuestra glosa a la Resolucién de 15 de abril de 1968,
como conforme a la de 5 de marzo de 1959, la caducidad opera au-
tomdticamente, es acaso superfluo extender nota alguna en que la
misma se refleje. Estas caducidades, como alli expresabamos, habra
gue entenderlas siempre que entre las dos anotaciones: la primi-
mitiva y la de prérroga, o su peticion, mejor dicho, no se interpon-
g2 el asiento de presentacién, estando en vigor la primera.

Es sin duda por lo que el Registrador, implicado en el recurso en
momento alguno, invoca que se pueda discutir sobre un asiento
inexistente (0 cancelado), sino que, con razones muy estimables,
rebate desde el punto del cémputo del tiempo al recurrente, y en su
alzada sobre la decisién presidencial, apostilla muy atinadamente
que, con €l criterio de la misma, los documentos defectuosos ven
ampliado, por el tiempo empleado en la subsanacion, €l plazo de
vigencia del asiento que causaron con ventaja sobre los perfectos.
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Serenamente enfocada la cuestion por nuestro Ilustrado Centro,
creemos ver resplandecer en su doctrina el espiritu de la reforma,
que modificé el articulo 199, 2.°, del Reglamento Hipotecario, no
tan desdichada en este punto como estima Roca SasTRE, por lo que
nos ratificamos en lo que expusimos sobre la misma en la nota 13,
pagina 733, afio 1960, de esta REvista (El pensamiento de Ramon
Maria Roca Sastre sobre la reforma del Reglamento Hipotecario).






II. Sentencias del Tribunal Supremo

Por BarToLOME MENCHEN BENITEZ
y JosE CeErpi GIMENO,

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

I. PARTE GENERAL

SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1968.—FEl afio ha de entenderse de fecha a fecha,
aunque sea bisiesio.

Se discutié en el pleito si habia o no transcurrido el plazo de un afio pre-
visto en el articulo 1.968, 2.°, del Cédigo civil.

El recurrente sostuvo que kl articulo 7 del Cédigo civil especifica lo que
se entiende por meses, dias o noches, pero no detalla lo que se entiende por
ofio, y deducia que la duracién del ano puede sostenerse que es la de doce me-
ses de treinta dias cada uno, o sea: trescientos sesenta dias.

El Tribunal Supremo rechaza tal interpretacion con los siguientes funda-
mentos:

Considerando: Que el 2.0 de los motivos de uno y de otro recurso, ambos por
el cauce del nimero l.o del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil se basan en
la interpretacion errénea del numero 2 del articulo 1.968 del Coédigo civil, en
cuanto que, sentada como fecha de interrupcién de la accidn, el dia 17 de
julio de 1963, y considerando como la de interposicion de la demanda, la ya
citada de 16 de julio de 1964, habria transcurrido, en todo caso, mas de un
afio, bien porque el numero de dias es el de trescientos sesenta y seis, superior
en uno al normal del afio, o ya al sustentarse la extraifa teorfa de que el ano,
a efectos legales, s6lo consta de trescientos sesenta dias, es decir, doce periodos
de treinta dias, de acuerdo con el articulo 7 del Cédigo civil; mas ni una ni
otra tesis son admisibles, inicialmente, porque el juzgador no ha efectuado la-
bor alguna de exégesis del precepto aludido, lo que excluye la posibilidad de
haber incurrido en el vicio que se denuncia. Y, en segundo término, para uno
de los supuestos, porque el afio ha de entenderse de fecha a fecha, sin alterar
esta conceptuacién la circunstancia de que, por comprender un afio bisiesto,
constase de un dia mas, por lo que es patente que, entre el 17 de julio de 1963
y el 16 del mismo mes de 1964, no ha transcurrido mas de un afio, que, como
plazo prescriptivo, establece el precepto, cuya infraccién se denuncia, y respecto
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a la tesis ultuna, porque al hablar del mismo de un afio, ninguna aplicacion
puede tener el articulo 7 del Cddigo civil, referido a meses y dias, todo lo que
hace decaer los motivos examinados,

B. M. B.

II. DERECHOS REALES

SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1967 (Pezonaga c. Urdazi)—Deslinde de un ca-
mino. Incongruencia y casacion. Accion de deslinde y delimitacion de un
camino como ejercicio del derecho a deslindar su propiedad que tiene todo
propietario. Modo de practicar la delimitacion. (No ha lugar.)

Antecedentes.—El actor era propietario de una finca adquirida en 1944, a la
que se llegaba por un camino de anchura cde cuatro metros y medio; poste-
riormente llevdé a efecto el estudio de una parcelacion de dicha finca, que por
diversas causas no se realizé; construydé solamente dos chalets en las parce-
las 5y 6, a los que se llegaba atravesando las parcelas 1, 2, 3 y 4, mediante un
camino delimitado por el mismo, en 1960 vendido al demandacdo ante Notario
las parcelas 1, 2, 3 y 4, con precio figurado inferior al real, y en la escritura
no se incluyé el camino en cada una de las parcelas segregadas y vendidas;
el demandado, en 1965 agrupd las parcelas 1, 2, 3 y 4 y afacdié un exceso
de 384 metros cuadrados, con acta notarial en que se hacia constar no habia
ya camino, salvo en un pequeiio trozo; el demandado se negd al deslinde por
vian amistosa y se opuso a la demanda en base, primero, a que el terreno de
su propiedad estaba perfectamente delimitado y el deslinde era innecesario, y
segundo, que tal supuesto deslinde sustraia al demandado un terreno que se
proyect6 para camino, pero que ni se destind a camino ni jamas se segrego
para este fin.

El petitum de la demanda contenia los siguientes extremos: 1.7 Que se de-
clare haber lugar al deslinde de la finca del actor en terreno confinante con
el demandado y con delimitacién del camino que conduce a dicha finca; 2.° Que
se condene al demandado a practicar con el actor dicho deslinde y delimita-
ci6n por medio de peritos o en periodo o tramite de ejecucién de sentencia, con
imposicion al mismo de todas las costas procesales.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimando parcialmente la
demanda y declar6é: 1.0 Que procede hacer el deslinde de un camino entre
las parcelas 1, 2, 3 y 4 descritas, con una anchura de cuatro metiros y medio
y una longitud de cuarenta y dos metros, en direccién Norte-Sur, para lo que
se mediran doce metros y cuarenta y cinco centimetros a partir del lindero del
solar sefialado con el numero 1; 2. Que dicho deslinde se practicara en pe-
riodo de ejecucion de sentencia con la colaboraciéon de perito. No hizo condena
en costas

La Audiencia confirmd en todas sus partes la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia.

E] Tribunal Supremo no acoge €l recurso de casacion, basandose en los si-
guientes Considerandos:

Considerando: Que de acuerdo con la constante y reiterada doctrina de
esta Sala, la alegacion del vicio de incongruencia en que puedan haber incu-
rrido las sentencias de instancia, contraviniendo las exigencias del articulo 359



JURISPRUDENCIA 1393

dz la Ley de Enjuiciamiento civil, habrdé de ponerss en relacién con las in-
fracciones sefnaladas en los numeros 2.° y 3° del articulo 1692 de la misma
Ley, unco cauce procesal a través del cual puede hacerse la denuncia, que no
es posible formular por la via del numero 1 de dicho articulo, como se pre-
tende en el motivo primero del recurso, porque se va en contra de la claridad
y precisiéon requeridas en el articulo 1.720 de la Ley Procesal, incurriendo en
la causa de inadmision del namero 4.° de! articulo 1.729 del mismo Cuerpo
Iagal, que en el actual tramite decisorio 'o es de desestumacion.

Considerando: Que la accion ejercitada por el demandante, que actual-
mente figura como recurrido y a cuyas pretensiones accedieron en parte los
juzgadores de instancia, iba encaminada 2 solicitar el deslinde de la finca del
actor en terreno confinante con el del demandado, asi como a delimitar un
camino de cuatro metros cincuenta centimetros ce ancho, propiedad del pri-
mero, que aparece confundido hoy dentro de la finca del segundo-—producto de
una agrupacién posterior y umlateralmente efectuada—, cuya realidad factica
y titularidad juridica son incontrovertibles y m siquiera se discuten en el
escrito del recurso, limitandose con ello el propietario recurrido a ejercitar el
derecho a «deslindar su propiedad» que le concede el articulo 384 del mismo
texto legal, del que, consiguientemente, la sentencia que se recurre practico
la debida aplicacién, asi como de la doctrina legal contenida en las sentencias
de esta Sala de 14 de enero de 1936 y 13 de mayo de 1959, en contra de lo
que, s razon alguna, se dice en el motivo segundo formulado por el cauce
del ordinal primero del articulo 1.692 ce la Ley Procesal, que, en consecuen-
cla, tiene que ser desestimado.

Considerando: Que para llevar a cabo la delimitacion y el deslinde a que
se acaba de hacer referencia, el Tribunal a quo ha procedido de total «con-
formidad con los titulos de cada propietarion, al modo preceptuado por el
articulo 385 del Codigo civil, de los que resulta con toda claridad la existencia
del camino deslindado, no incluido en ‘as distintas parcelas que como fincas
segregadas se inscribieron independientemente en el Registro de la Propiedad
por el hoy recurrido ni comprendido en ia escritura de compraventa efectuada
en favor del actual recurrente, donde, por el contrario, aparece perfectamente
delimitado y separado, razones todas 2llas que demuestran la falta de justifi-
cacion del motivo tercero y ultimo, en que por el cauce del nimero 1l.o del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento se alega violacién del citado articu-
lo 385 del Codigo, que, consiguientemente, debe ser desestimado, y con él, la
totalidad del recurso interpuesto, con los inevitables pronunciamientos del ar-
ticulo 1.748 de la Ley Procesal.

Nota.—El hecho incontrovertido, basico en el litigio, es la existencia de un
camino, que el demandado hizo desaparzcer posteriormente. Ante esta realidad
factica, el actor tenia la posibilidad de cjercitar varias pretensiones: la de rei-
vindicar parte de su finca, la de exigir el deslinde de su finca respecto de las
colindantes, 1la de exigir indemnizacion de dafos por la inmissio del vecino y
las derivadas de su posesion (interdictos). De todas ellas eligid la accion de
deslinde y fue un acierto, dada la fundamentacién de los hechos y la titula-
ridad juridica presentada.

La fundamentacion del Tribunal Supremo es técnicamente correcta, a la
vista de los hechos probados y de los titulos de cada litigante: si en el peti-
tum se solicitaba por el actor «la declaracién de que ha lugar al deslinde de
su finca», parece que, justificada su titularidad, su pretension debia ser aco-

15
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gida. Quiza podria decirse que las consideraciones que hace el Supremo son
muy escuetas, pero ello no supone un defecto en este caso.

En tema cde accidon de deshnde no podemos decir que el tratamiento de
la materia en nuestro pais sea excesivo. Lo curioso es la falta de atencion
que la doctrina ha prestado hasta la fecha a esta materia de inocente apa-
riencia, cuando por lo menos existe una docena de sentencias sobre el tema.
Practicamente tiene una extraordinaria importancia y es materia cuestiona-
ble entre los humanos, por serlo, ya desde la antiguiedad (recordemos la disputa
entre Romulo y Remo con motivo de a fundacion de Roma y de los limites
de las propiedades de cada uno). Y modernamente el fendmeno socio-econémico
del turismo ha traido aparejadas consecuencias de todo tipo en cada uno de
los sectores del Ordenamiento juridico; asi, en esa zona tangencial donde
confluyen el Derecho privado y el publico llamada «maritimo-terrestren, lo
cuestionable y lo trascendente es el deslinde de los terrenos. Queda, por tanto,
meramente apuntada la importancia de este tema y su trascendencia.

Uno de los grandes aclertos de la cdemanda lo veo en esa concrecion al
punto de deslinde. Es conocida la dificultad en tema de prueba que lleva
consigo la accién reivindicatoria, aun parcial (como Seria en este caso). Ade-
mas, en reiteradas ocasiones en que habia implicadas cuestiones de propiedad
con e! deslinde, el Tribunal Supremo distinguié unas y otras en base a lo soli-
citado en la demanda (asf, al parecer c¢n sentencias de 30 de abril de 1895 y
23 de noviembre de 1903). La diferenciacidn entre reivindicacion y deslinde seria
muy conveniente no sélo en puro dogmatismo, sino en atencién a una adecua-
cién politica juridica. Solo conozco el nreve estudio de mi compafiero CABRERA
HErNANDEZ publicado en el Anuario de Derecho Civil (tomo XV-III, pag. 743).
La distincion en el litigio comentado es sumamente dificil, ya que el deslince
comportaba una cuestién sobre la propiedad del terreno poseido por el de-
mandado.

Si se presentan dificultades en tema de las diferencias entre deslinde y
reivindicacion, tampoco son menores las dificultades en cuanto a las diferen-
cias entre deslinde e inmisiones y relaciones de vecindad; cuestion ésta asl:
mismo muy antigua, con agudas polémicas medievales y con sus inevitables
conexiones con casi todas las instituciones juridico-privadas, en especial con la
de la responsabilidad extracontractual. La solucién que a esta problematica se
propone por los autores apunta a la eleccidén por el Juez de un standard en
que basar su decisién, que debe ser la equidad; sin embargo, la misma doc-
trina opina que lo decisivo, lo importante, es la tarea de inducir de un litigio
concreto una norma generalizadora aplicable posteriormente a casos similares.

No parece necesario referirnos aqui a la posibilidad de acudir a los inter-
dictos, que tan solo se refieren al hecho de la posesién y no a la cuestiéon
de fondo, que queda reservada para su solucién en juicio declarativo ulterior.

Finalmente, las consecuencias penales de los actos tendentes a alterar los
linderos son inevitables (arg. art. 518 C.P.), pero no aludidas en el litigio.
Quedan aqui apuntadas.

Conclusion: el tema del deslinde, huérfano de un planteamiento moderno
y tratamiento juridico total (léase sin esferas, ni compartimentos separados,
de lo publico y lo privado), bien mereceria una atencién que no ha tenido.
Basada la demanda de este litigio en la pretensién de deshnde, es justa y acer-
tada la decisién por el Tribunal Supremo del litigio: de esta forma la pro-
piedad posible del actor venia a transformarse en propiedad efectiva en base
a la equidad.
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SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Albert C. Pérez Alfonso: Accion negato~
ria de servidumbre (servidumbre de paso de energia eléclrica) contra quien
no es propietario de la linea, sino wmnstalador. (Ha lugar.)

Antecedentes—Los Ayuntamientos de A. y J. interesados en la electrifica—
cidn de sus términos municipales, convinieron con el seiflor Pérez Alfonso-
(cemandado) la realizacion de la Instalacion, previo el proyecto técnico corres-
pondiente, No se procedié a la tramitacion de los oportunos expedientes rela-
tivos a la constitucién de servidumbres de paso de energia elécirica sobre las
fincas afectadas. El demandado procedio a la instalacion del tencido de postes
e hilos conductores de la energia eléctrica en los puntos fijados en el Proyecto,
entre los cuales estaban cuatro predios rusticos de la actora. Esta dedujo
demancy sobre declaracion de domunio y negatoria de servidumbre, con los
pedimentos siguientes: 1., declarar que son de la unica y exclusiva propiedad
de la actora los predios rusticos descritos.. y que éstos no estan afectados,
sino que se encuentran libres de toda servidumbre de paso corriente eléctrica
en favor Cel demandado; 2.°, declarar yue el demandado carece de todo dere-
cho a colocar en las fincas antes aludidas los postes e hilos conductores de
fluido eléctrico que se detallan., y, por consiguiente, condenar al demandado
para que retire dichos postes e hilos de ias fincas de la demandante, y 3.°, con-
denar al demandado a estar y pasar por los precedentes pronunciamientos,
asi como imponerle todas las costas de este proceso por su notoria temeridad
y por haber dado lugar a él.

El Juzgado acogié en todas sus partes la demanda.
La Audiencia confirm¢é totalmente .a sentencia de Primera instancia.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccion de Ley, que
properd precisamente por el primero de sus motivos, del siguiente tenor (extrac-
tacdo): «Infraccion por violacion de los articulos 348 y 1.252 del Codigo civil
y del principio general de derecho de que «nadie debe ser condenado sin ser
oido...» Ninguno de los considerandos de la sentencia recurrida contiene la
afirmacién de que el demandado recurrente ses el propietario de la linea de
conducciéon eléctrica. El demandado actué como «instalador» de la linea y
postes debatidos, y en la sentencia se le hace responsable de las consecuenclas:
de su actuacion por no haber exigido a los Ayuntamientos la tramitacién de-
los oportunos expedientes. La accién negatoria de servidumbre no es mas que:
una reivindicatoria parcial, incluida dentro del articulo 348, 2., dei Coédigo
civil, por lo que sdlo puede ejercitarse contra quien realiza actos de tenencia,
o posesion del derecho de servidumbre sobre la finca ajena; el cdemandado.
no es quien ejerce sobre fundo ajeno los actos Ce gravamen que se tratan de
suprimir mediante el ejercicio de la accién negatoria de servidumbre, sino
que es un «instalador» de la linea, un mero «servidor de la posesiony. No
puede haber cosa juzgada, conforme @1 articulo 1252 del Cédigo civil, sin
que sean parte en el proceso las personas a quienes haya de afectar la Sen-
tencia que recaiga, en este caso los Ayuntamientos de A. y J. Y si los postes
y la linea pertenecen 2 los propietarios de la electrificacion, o sea los Ayun-
tamientos, y no al «instalador» de la linea, el pronunciamiento de que sean
suprimidos viola el principio de que «nadie pueCe ser condenado sin ser oido»
(sentencias de 8-VII-1902, 1-VII-1887, 13-VII-1928 y 2-I11-1929).
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El Tribunal Supremo admite el recurso por dicho motivo y establece en
su unico considerando: Que deduciéncose de forma indudable del estudro de la
sentencia impugnada que el demandado na sido un simple concesionario para
la 1nstalaciéon y explotacion de las obras de electrificacion, y que no ha sido
demandada la persona que resulte ser propictaria de la linea eléctrica, parte
de cuyo tendido se pide en el suplico de la demanda que Sea desmontado, pro-
cede declarar mal establecida la relacidén juricdico-procesal de acuerdo con lo
que e pide en el nrumer motivo del recurso, declaracion que incluso puede
hacerse de oficio, sin necesidad de entrar en el estudio de los restantes motivos
del recurso,

Segunda sentencia del Tribunal Supremo:

Considerando- Que en virtud de lo razonado en la sentencia de casacién
sohre la deficiente constitucion de la relacion juridico-procesal, procede decla-
rarlo asi, sin entrar en el estudio de las cuestiones de fondo planteadas en el
pleito

Fallamos: Que, con revocacion de la sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia, apelada, por estar mal constituida la relacidn juridico-procesal, en el
pleito promovido sobre accién negatoria de servidumbre de paso de corriente
eléctrica, nos abstenemos de conocer en el fondo de la cuestién que en ella se
plantea, con absolucion del demandado, v sin hace rexpresa imposiciéon de cos-
tas en ninguna de las instancias.

Nota —Esta sentencia, de sencilla presentacion, plantea una serie de cues-
tiones que estimo no se han abordado, habiendo quedado marginadas De ellas,
las mas se refieren a puntos procesales; otras son de puro derecho sustantivo.
Por ello conviene matizar un poco y aludir brevemente a algunas de estas cues-
tiones: posicion de la demandante, nexo juridico entre los Ayuntamientos y el
denominado «instaladory de la linea, causa de los dafos y problema de su
imputacion, legitimaciéon pasiva en el litigio y su conexién con la teoria de la
relacién juridica procesal.

1) Posicion de la demandante.

La actora, como propletaria de las fincas, disponia de varias pretensiones:
la, de obtener el cese de la perturbacién de hecho (interdicto posesorio), la
dinigida a hacer constar la libertad de $1s predios (negatoria de servidumbre),
1la, de reivindicar parcialmente su propiedad (reivindicatoria) y la de exigr
indemnizacion por danos y perjuicios (responsabilicad extracontractual)

Una vez mas puede comprobarse lo peligroso de deducir una determinada
accion en €l petitum de la demanda: al solicitarse la declaracién de inexis-
tencia cde un gravamen, como tal accidn declarativa, sélo puede concebirse
entre sujetos personalmente determinados. Sélo cabe una tal declaracion de
libertad frente a un determinado sujeto de derecho, o sea, el demandado que
se irrogue un gravamen a su favor. Esta es la técnica de la accion negatoria
de servidumbre. ¢Se irrogaba el demandado a su favor la servidumbre?

No conocemos mas datos que los expuestos en los antecedentes del caso.
Quiz4d desde un principio el demandado alegaba ser un «instalador»; curiosa
denominacién que nos lleva a la segunda de las cuestiones,
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2) Nezxo juridico entre los Ayuntamientos y el demandado.

Conforme g lo dispuesto en la Ley de Régumen Local (arts 156 y siguientes),
las formas de prestacion de los servicios municipales pueden ser: por gestion
directa, por arrendamiento, por concesiéon o por empresa mixta. Parece que
en el ltigio habia que descartar las hipotesis de gestiéon directa o empresa
mixta. Mas dudoso es el caso de concesion.

E]l Tribunal Supremo—obsérvese que es la Sala de lo Civil—afirma que «el
demandado ha sido un simple concesionario para la instalacién y explotacién
de las obras de electrificacion» Es sabido que las concesiones pueden ser de
aprovechamiento de dominio publico o cCemaniales y de gestién de Servicios
publicos (véase por todos ViLLarR Parasi: Concesiones admunistrativas, en «Nue-
va Enciclopedia Juridica Seix», IV, 1952, pags. 688 y sigs., y La actividad indus-
trial del Estado en el Derecho Administrafivo, en «Revista de Administracion
Publica, nim, 3, 1950, pags. 74 y sigs.).

Pero lo caracteristico y comun en ‘oda concesién, por hipétesis, es que la
Administracion transfiere a un particular una esfera de actuaciéon en cual-
quiera de ambos ordenes: tal transefencia es parcial, comprende una tasa
limitada de facultades y no una propiedad plena, pues dominio publico y servi-
cio publico siguen siendo tales tras la concesion (asi, en Dicldmenes del Con-
sejo de Estado, en especial el num. 6.683, de 14 de noviembre de 1950) ¢Era la
concesion el nezo juridico entre Ayuntamientos y demandado?

No esta muy claro que en el litigio el demandado fuera un concesionario.
Y aun siéndolo, no se nos dice el plazo de duracién de tal concesion Durante
dicho término, ante problemas relacionados con el Derecho de danosg, ¢quién
deberia responder: la entidad local concedente o el concesionario?

Parece, en suma, a la vista de la escueta presentacién de los hechos, que el
demandado contraté con los Ayuntamientos la instalaciéon del referido servicio
de electrificacion. Lo légico es suponer—por la expresa alusion a que se
omitieron expedientes y otros tramites administrativos—que nos encontramos
en presencin de un arrendamiento de obra combinado con un arriendo de
servicios personales; pero el arrendador—Municipios—seguia siendo el duefio
del servicio y de la linea

Dz modo que, bien se trate de concesionario, bien de arrendatario, la pro-
pledad del servicio publico era de los Ayuntamientos. Con ello el enfoque de
los danos causados por la instalaciébn y su necesaria imputacién al autor
responsable,

3) Daiicg causades y Su mmputacion.

La imputacién del dafio podria hacerse o a los Ayuntamientos o al deman-
dado, por ser el dafio consecuencla de un acto admunistrativo y de la 1nstala-
cién de un servicio publico (véanse los arts 405 a 411 de la Ley de Régimen
Local; arts. 120 a 123 de la Ley c= Expropiacion Forzosa y concordantes de
sus Reglamentos, y art. 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado). Esta disyuntiva inicial en puro Derecho Administrativo,
necesita ulteriores aclaraciones

Si se imputase el dafio a los entes locales se nos plantea el problema de si
la Jurisdiccién competente seria la contencioso-administrativa y no la civil:
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entiendo que esta ultima era la competente, en base a que las relaciones exa-
minadas eran de Derecho privado (arg. art. 41 de la LRJAE).

La imputacion del dano al demandado sélo cabia en base a considerarle
como concesionario o titular de un derecho real atribuido por los propietarios
a modo de las «regalia minoray del Antiguo Derecho: en el sentido de un
derecho real similar al censo, separado del dominio.

La mmputacion del dano a los Ayuntamientos es la efectuada por el Tribunal
Supremo; ello presupone la validez de las afirmaciones del primer motivo
del recurso (¢cuestion nueva?), de que el demandado era un «servidor» de la
posesién de otro. Ahora bien, del art. 432 resulta, es obvio, la compatibilidad
del dominio con un mejor derecho a poseer de caracter limitado; pero no si
hay dolo, violencia o clandestinidad (arg. arts. 444 y 441 del C.c). En suma,
lo cuestionable era si esa posesion «mediatay de los Ayuntamientos merecia
o no ser protegida, problema cuyo estudio adecuado no era en un juicio decla-
rativo. o

En suma, toda la problematica del Derecho de dafios queda marginadca.

4) Legitimaciéon pasiva.

Parece que el demandado no estapa legitimado pasivamente para serlo.
Ello en base a una accién deducida nominalim. Lo absurdo es hacer depencer
de puras formulas Ja solucién de un litigio en equidad, porque de haberse
pretendido la indemnizacién de dafios, ésta habria sido concedida.

Otra cuestion es si el nexo entre Ayuntamientos-instalador originaba una
mancomunidad entre ellos, a los efectos de ser demandados conjuntamente.
O de otro modo, ¢habia un litisconsorcio pasivo necesario? Me parece muy
forzada la tesis afirmativa, y, por otro lado, todo ello nos adentraria en el
terreno de si la relacidén actor-demandado, por el simple hecho de la «inmisiény,
se convertia o0 no en relacidon obligatoria (véase Puic Brutau, Fundamentos
de Derecho civil, 111, pags. 11 y sigs.). .

Lo que si parece pacifico entre los autores es que existe solidaridad entre
Jos autores de un evento dafioso. ¢Podria esto servir de punto de partida
para un enfoque distinto de la cuestiéon debatida?

5) Teoria de'la relacién juridica procesal.

Hemos visto cémo era cuestionable Ia existencia de una relaciéon juridica
material entre los interesados en el pleito como partes. El Tribunal Supremo
alude a la relacion juridica procesal, 1eoria muy en boga antaflo para carac-
terizar el proceso, si bien hoy esta e¢n franco retroceso ante las modernas
teorias de la situacién juridica procesal v de la institucion. No obstante ello,
suele ser usada por el Tribunal Supremo con alguna frecuencia

Hoy se habla de que tal figura juridica encierra una enorme variedad de
manifestaciones en cuanto a su indole, en cuanto a su contenido (alcance
de los vinculos derivados de dicha relacién juridica) y en orden a su exacto
significado (si dicha relacién es un requisito previo o es mas bien una conse-
cuencia del proceso mismo). En el sentido expuesto, Guasp (Derecho Procesal
cril, 1956, pags. 20 y sigs).
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Hemos de concluir que, procesalmente, €l Tribunal Supremo no tenia mas
remedio que dictar su fallo en el sentido que lo hizo. Ahora bien, material-
mente, o sea en el aspecto sustantivo, la demancdante tenia un interés protegido
juridicamente de varias formas; pero el procedimiento técnico de la protec-
cién no fue bien elegido.

Resumen final —Curioso litigio, con densa problematica, que, dado el peti-
tum inicial, fue fallado con acierto formalmente. Sin embargo, sustantiva-
mente, continia en pie y cuestionable el fondo del asunto debatido. Quiza
pucdiera haberse defendido una solucién diferente en base a la equidad.

J. C. G.

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1968.—E! ladrillo, baldosa o materiol de construc-
cion trashicido, no estd, en principio, incluido en los articulos 581 y 582 del
Codigo civil. En cada caso, la situacion fdctica determinard la resolucion
que proceda sobre su admision o inadmision.

El ﬁrfico motivo del Recurso se amparaba en el numero 1o del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por haber incidido la sentencia re-
currida en infraccién por violacion de los articulos 581 y 582 del Coédigo civil,
al no dar lugar a lo solicitado en los apartados g) declarativo y de condena
del suplico de la demanda. Alegaba que el tema del recurso, estrictamente de
derecho, consiste en lo siguiente: determinar si el propietario de una pared
contigua, no medianera, a una finca ajena, puede utilizar en dicha pared como
material de cerramiento de amplios huecos abiertos en e¢lla baldosas de vidrio
traslicido por las que se filtra la luz y a través de los cuales se ven las for-
mas, las siluetas y hasta los colores de lo que esta situado detras de dicho
material; o si, por el contrario, la utilizacién del cerramiento transparente
exige guardar las distancias que establece el articulo 582 del Coédigo civil, a
menos que quien lo utilice tenga a su favor servidumbre de luces y vistas,
La tesis del recurrente contenida en el apartado G) del suplico de la demanda
es 1a de que en la pared contigua no medianera no pueden abrirse mas hue-
cos para recibir luces—exclusivamente luces—que los permitidos por el ar-
ticulo 581 del Codigo civil, y que si quiere tomar luces con mayor amplitud
de la que establece este precepto, mediante la utilizacién de un material que
lo permita y por el que, ademas, se aprecien los objetos, ha de guardarse las
distancias que establece el articulo 582; que la tesis de la sentencia recu-
rrida, compartida por la del Juzgado, es la de considerar que, como sostienen
los demandados hoy recurridos, la utilizacién de material traslicido como ele-
mento de cierre no est4a sometida a las limitaciones de los articulos citados;
que, a juicio del recurrente, se ha incidido por la sentencia recurrida en la
{nfraccién o violacién denunciada, ya que el articulo 581 dispone que «el duefio
de una pared no medianera contigua a finca ajena puede abrir en ella ven-
tanas o huecos para recibir luces a la altura de las carreras o inmediatos a
los techos. y de las dimensiones de 30 centimetros en cuadro y, en todo caso,
con reja de hierro sometida en la pared y con red de alambre. Sin embargo,
el duefio de la finca o propiedad contigua a la pared en que estuvieran abler-
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tos los huecos podra cerrarlos si adquiere la medianeria y no se hubiera pac-
tado lo contrario. También podra cubrirlos edificando en su terreno o levan-
tando pared contigua a la que tenga dichos huecos o ventanas; que el articulo
082 establece: que no se pueden abrir ventanas con vistas rectas, ni balcones
u otros voladizos semejantes sobre la finca del vecino, si no hay dos metros
de distancia entre la pared que se construye y dicha propiedad. Tampoco
pueden tenerse vistas de costado u oblicuas sobre la misma propiedad si no
hay 60 centimetros de distancia. Lo dispuesto en dichas normas supone una
configuraciéon del derecho de propiedad que, en orden a la relacién de vecin-
dad, limita o delinuta la extensién dominical sobre el predio contiguo; que
el articulo 348 del Coédigo civil define la propiedad como el derecho de gozar
y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes:
que, por tanto, estas limitaciones son que acotan en cada caso el contenido
del derecho de propiedad; que el propietario puede gozar y disponer de la
cosa sometida en su dominio hasta los propios limites que la propia ley marca;
fuera de ellos no esta amparado por su derecho; que dicho sentido de limitar
y configurar el derecho de los propietarios de fincas contiguas en lo relativo
a luces y vistas tienen los articulos 581 y 582 del Cddigo civil; que suponen
dichos preceptos (como ensefian las sentencias de 25 de febrero de 1944 y 20 de
diciembre de 1965) una innovacién de nuestro Derecho; que antes, con arreglo
a la legislacion de Partidas—ILey XV, titulo XXXI, partida XII-—y segun el
criterio de la doctrina, el propietario de un fundo estaba facultado libremente
a abrir huecos para luces y vistas en su pared, aunque fuese en la colindancia
con el fundo ajeno, pero sin que tales huecos constituyeran derecho de ser-
vidumbre y, por tanto, sin que impidieran al propietario del otro fundo edificar
en él, tapando dichos huecos; que a dicho mismo criterio retrocede la sen-
tencia recurrida, ya que resuelve el caso, como si no existieran los preceptos
transcritos, delimitadores del derecho de propiedad a los efectos citados; que
asimismo se ha incidido por la sentencia recurrida en la infraccién denun-
ciada, ya que entre las fincas contiguas del recurrente y recurridos no existe
servidumbre de luces y vistas y ‘hay, por tanto, que estar al régimen legal;
que es obligado partir de la base cierta tal y como se recoge en los apar-
tados 6.0 y 7.0 de la diligencia de reconocimiento judicial, que en la edificacion
alzada por los demandados y en la zona donde la pared es de su exclusiva
propiedad, es decir, en la continuacién de la que es medianera, siendo aquella
edificacion contigua a la del sector, existen en dos lienzos o pafios de aquella
pared que cierra el edificio, construidos con material traslicido, uno de ellos
que va desde la primera planta hasta la quinta o ultima y otro formando un
cuadro de 1,20 metros de lado aproximadamente—considerando séptimo de la
sentencia del Juzgado—, admitido por la recurrida; que en la finca de los recu-
rridos esta cerrada exteriormente, es decir, en la linea inmediata a la divi-
sién de las referidas fincas, con un ventanal de hormigén de moédulos o aber-
tura para cristal de 20 por 28 centimetros de altura; que los cristales que lo
cierran son de tipo impreso, de un grosor aproximado de cuatro milimetros;
el ventanal cierra el patio de luces desde su 1niciacién en planchada o piso
de la primera planta hasta dos metros por encima. . del techo del piso cuarto...
A través de los cristales de cierre del ventanal de hormigén se aprecia desde
el inmueble numero 44 el colorido y silueta de las prendas de ropa tendida
en el interion del referido patio...; que el cerramiento hermético conseguido
con material traslicido impide, ciertamente, como dice la sentencia recurrida,
que puedan arrojarse objetos a la finca contigua, pero ésta no es la unica
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finalidad, ni siquiera la mas importante de las perseguidas por el legislador;
que si dicho material permite el paso de la luz y de la vision, aunque sea en
forma atenuada, estd comprendido en la prohibicién y, por tanto, sélo podra
utilizarse con las limitaciones de altura en su colocacion y dimensiones que
fija el articulo 581: que en otro caso habra de guardar las distancias del 582;
que lo contrario haria ilusorio el pronunciamiento primero de la sentencia
recurrida, que declara la inexistencia de servidumbre de luces y vistas entre
ambas fincas; que el hecho de que las vidrieras citadas no crean derecho al-
guno a favor de los recurridos, en razon de que el recurrente pueda taparlas
construyendo en su finca, excluye servidumbre, pero no la prohibicién legal,
ya que si el recurrente gleva una pared de las mismas caracteristicas pegada
a la de los recurridos concurriria que dos habitaciones o dependencias de
fincas contiguas quedaran sometidas al régimen prohibido, es decir. que la
luz de una de ellas penetrara en la otra y la visién, aunque atenuada, se pro-
duciria también entre ambas dependencias: que ello es lo prohibido: que el
Cdédigo civil no contempla en dichos preceptos la solidez o resistencia de los
materiales, sino que persigue evitar la inspeccidon, intromision o interferencia
de una finca en otra; que son preceptos que delimitan la extensiéon del domi-
nio, impidiendo que se extienda, como dice la sentencia de 2 de febrero de 1952,
sobre el predio vecino; que la finalidad de dichos articulos queda perfecia-
mente expresada en la sentencia de 25 de febrero de 1944 en su tercer con-
siderando;: que la inspeccién y fiiscalizaciébn entre ambas fincas no queda
impedida por el matenal transparente utilizado en el presente caso, por ‘o
que al no estimarlo asi la sentencia recurrida ha incidido en la infracciéon
que se denuncia en el presente motivo...

El Tribunal Supremo no accede a la casacion pedida. Razoné asf:

Considerando: Que en el tGnico motivo de que consta el recurso que se
resuelve se plantea el problema exclusivamente juridico de si el matenal
fraslicido que la moderna téenica de la construccion utiliza, cada vez en ma-
yor escala, como elemento de cierre estd o no sometido a las limitaciones de
los articulos 581 y 582 del Codigo civil, y para su decision es preciso tener
en cuenta: primero, que dicho Cuerpo legal no establece ninguna servidumbre
legal de luces y vistas y si impone limitaciones al derecho de propiedad,
reglamentando la posibilidad de tomar luces y poder ver entre predios vecinos
cuando se trata de construcciones en limite con el predio ajeno, pues la rela-
ciébn de vecindad impone ciertas normas en aras de una buena y armoénica
convivencia vecinal, con un cariacter absoluto y permanente de reciprocidad;
segundo, que la reglamentacion legal se circunscribe a la apertura de ven-
tanas o huecos para recibir luces en pared propia contigua a finca ajena,
asi como al disfrute de vistas, poniendo un limite a la mimima separacion
necesario para poder disfrutar de ellas, y tercero, que los avances en la técnica
de la construccién permiten en la actualidad la construccion de fachadas o
paredes con material mis o menos trasiicido, permitiendo el paso de la lug,
pero con la misiéon propia de toda pared, cual es el cerrar el edificio.

Considerando: Que estas técnicas modernas, al no poderse equiparar a la
apertura de ventanas ni de huecos, no estan comprendidas en los términos
literales de los articulos 581 y 582 citados, n1 tampoco en su espiritu, pues
la utilizacién de esos materiales no es con fines de luz exclusivamente, sino
de ornato o resistencia, que se traduce, en definitiva, en belleza y seguridad
del edificio, por lo que este progreso, al no estar comprendido en la reguia-
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cion del Cédigo civil sobre estas relaciones de vecindad, constituyen una laguna
legal y para resolverla hay que tener en cuenta que la propiedad no puede
llegar mas alla de lo que al respeto al vecino determina, por lo que en la
lucha entre dos situaciones vecinales prevalecera la que se apoye en el interés
social si la vida intima familiar del vecino no se inquieta, por lo que sera en
cada caso concreto la situacion factica la determinante de la resolucion pro-
cedente,

Considerando: Que en la sentencia de primera instancia aceptada por la
impugnada se declara que el empleo de ese material traslucido «pasa a formar
parte integrante de la pared como un trozo o porcién de la mistna a la cual
aparece unida, guardando la misma linea y haciendo la misién propia del
resto de la pared, consistente en cerrar el edificio»; que, impidiendo la vision,
permite €l paso de luz en intensidad limitada y no permite la inspeccion o
fiscalizacion del fundo ajeno contiguo, y ese tipo de construccién, por no
consistir precisamente en la apertura de huecos que graven el fundo ajeno, no
puede entrafiar legalmente la adquisicién de servidumbre alguna y en cual-
quier momento se puede edificar contiguamente a la pared del actor con uno
u otro material, y ante estos hechos, como el progreso y adelanto en las
edificaciones esta apoyado en el interés de la sociedad y la intimidad de la
vida familiar del recurrente no se inquieta, dadas las caracteristicas del la-
drillo traslicido empleado, ha de prevalecer el interés social, por lo que, y al
no estar el caso contemplado enmarcado en los repetidos articulos 581 y 582,
es obligada la desestimacién del recurso, con los pronunciamientos del articulo
48 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1968.—Accion reivindicatoria ejercitada por el
Estado sobre la isla Columbrete Mayor, incluida en el Imventario de bie-
nes municipales por el Ayuntamiento de Castellén de la Plana. La inscrip-
ctéon en dicho Inventario no tiene cardcter constitutivo.

El sefior Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, formu!é
demanda de juicio ordinario declarativo de mayor cuantia ante el Juzgado
de Primera Instancia de Castellén de la Plana, contra el Excelentisimo Ayun-
tamiento de dicha poblacion, sobre accién reivindicatoria. exponiendo en sin-
tesis. Primero: Frente a las costas de Castellon existe el archipiélago de las
Columbretes, formado por varios islotes practicamente deshabitados, excepto
el mayor de ellos, conocido por «Monte Colibre» o «Columbrete Mayor», de
una extensién aproximada de 20000 metros cuadrados. Segundo: Que sobre
dicha isla existia: un monumento dedicado a la Santisima Virgen del Car-
men, un pequeilo cementerio, edificio y torre para el faro, casernas, tres
algibes, desembarcadero y escaleras de acceso al faro y unas sesenta «nera-
yas» 0 argollas para amarre de embarcaciones. El faro, edificio, torre, casernas,
algibes, desembarcadero, camino y escalera de acceso fueron construidos y aten-
didos por el Ministerio de Obras Piiblicas. El monumento, inaugurado en 1954,
fue construido con fondos sufragados por la Jefatura Nacional del Movimiento,
ignorandose si existieron otras aportaciones. Respecto de las argollas se sabe
que fueron puestas por el Ayuntamiento, en colaboracién con las entidades
sindicales de pesca. Al servicio del faro figura el buque «Aledn», propiedad
del Estado. Tercero: La «Columbrete Mayor» no aparece catrastrada ni ins-
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<crita a nombre de persona alguna en el Registro de la Propiedad. Viene siendo
utilizada desde antiguo por pescadores de altura procedentes de Castelldn,
Vinaroz e islas Baleares y también por pescadores deportivos nacionales y
extranjercs, Hace algiin tiempo se organizaban excursiones de caza a la isla,
pero se suspendieron a raiz de un incidente con la Guardia Civil, del que
debe haber constancia en el Juzgado Municipal. También ha recibido otros
visitantes, como una reciente expedicién cientifica procedente de Madrid
Cuarto: Dichas islas se encontraban en una situacion juridica anormal, puesto
que no habian sido objeto de adscripcién a ningun término municipal, hasta que
el Excelentisimo sefior Gobernador Civil de la provincia, en 9 de febrero de 1955,
se dirigié6 al Excelentisimo senor Ministro de la Gobernacién, promoviendo ex-
pediente para la determinacion del municipio a que podian ser incorporadas,
que terminé en 28 da octubre, declarando la incorporacion de las islas al Mu-
nicipio de Castellén de la Plana: Quinto: En 23 de marzo de 1961, la Comision
Munipal Permanente del Ayuntamiento de Castellén acordd, en sesién ordina-
ria, que pasase a estudio de la Comisiéon de Fomento y de Hacienda un es-
crito de la Compafia Urbanizadora de Levante, S. A, sobre el proyecto de
construccion de embarcadero y refugio para los pescadores profesionales
de esta regién v de un club de pesca internacional. También se acordd, en
la misma sesion, elevar escrito a la Direccion General de Puertos, expo-
niende la necesidad de proceder a un estudio general de la urbamgzacion de
las Islas Columbretes para que dicho centro directivo sefialase las obii-
gaciones del Ayuntamiento en relacién al plan y a lo que habia de supe-
ditarse para su ejecucion. Sexto: En 27 de julio de 1961, el Ayuntamien-
to acordo ratificar lo adoptado por la Permanente, acordando que pase a
la Comision de Fomento un escrito de la Direccion General de Puertos y
Senales Maritimas, mediante el que se autoriza a la Jefatura de Puertos de
Castellon para el deslinde de los terrenos de dominio publico de la isla
«Columbrete Mayor», en el caso de que sea solicitado por el Ayunta-
miento., Séptimo: En 5 de mayo de 1962, el Tlustrisimo sefior Alcalde del Ayun-
tamianto de Castellén dirigid escrito a la Jefatura de Puertos, solicitandn
el deslinde, y al dia siguiente, la Corporacién Municipal en plenoc acordo
incluir en el Libro Inventario de Bienes y Derechos los terrenos compren-
didos 'en la isla «Columbrete Mayor». Octavo: En 4 de junio de 1962, bajo
el numero 5.269 del Libro Registro, se presenté en la Abogacia del Estado
de Castellén, para su liquidacion por el Impuesto de Derechos Reales, cer-
tificacién librada, a los efectos del articulo 206 de la Ley Hipotecaria,
por el Secretario de la repetida Corporacién acreditativa de la Inscrip-
cion en el Libro Inventario de Bienes, Derechos y Acciones de la isla
«Columbrete Mayor», en la que se dice que se desconoce la fecha desde la
cual se viene realizando actos de dominio municipal, asi como el aprove-
chamiento y disfrute de dicho inmueble por el wvecindario, realizindose
dichcs actos desde tiemmpo inmemorial, mereciendo el inmueble la calificacion
de bien comunal, de acuerdo con los articulos 183 y 187 de la vigente Ley de
Régimen Local. Dicho documento fue objeto de liguidacién por el concepto de
informaciones sobre una base de 100.000 pesetas, por un total a ingresar de
8.296,75 pesetas. Noveno: En 30 de julio de 1962, el sefior Registrador dirigié
escrito a la Abogacia del Estado, comunicando que se habia presentado la
citada certificacion, solicitando que se le informase sobre la procedencia de la
inscripcion solicitada, en razén a la posible contradiccion de intereses entre el
Estado y el Ayuntamiento. Lia Abogacia del Estado emitié informe, en el sentido
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de que el Ayuntamiento de Castellén carece de titulo alguno de dominio sobre
las islas, entendiendo que son propiedad del Estado, por aplicaciéon de la Ley de
Mostrencos. Décimo: La Abogacia del Estado dirigié escrito al Ilustrisimo sefior
Delegado de Hacienda, a efectos de lo dispuesto en el Reglamento de Investiga-
cién de Bienes, aprobado por Real Orden de 1902. Iniciado y tramitado el expe-
diente, recayo acuerdo de 15 de noviembre de 1963, por el que se considera pro-
bada la propiedad del Estado sobre el inmueble a que se refiere la investiga-
cion; pero al no poder ser aquélla declarada administrativamente, dada
su inscripcion en el Inventario Mumcipal, ordena que se interesase de
:a Direccion General de lo Contencioso del Estado el ejercicio de la
corraspondiente accion reiwvindicatoria, conforme autoriza la Ley de Mos-
trencos Décimoprimero: El Excelentisimo sefior Ministro de Hacienda, con
fecha 20 de junio de 1964, dict6 orden, en cuya parte dispositiva se autoriza
al sefior Abogado del Estado para ejercitar las acciones civiles, conducentes a
la declaracion del dominio del Estado sobre Jas llamadas Islas Columbretes.
Décimosegundo: Con fecha 27 de abril de 1964, el Ilustrisimo sefior Delegado
de Hacienda de la provincia dirigié escrito al Tlustrisimo sefior Alcalde de
Castellon, en el que se le comunicaba lo dispuesto en la Orden Ministerial
citada, y se solicitaba de la Corporacién el reconocimiento del derecho
de dominjo del Estado sobre la isla y que ordenase la baja del referido inmueble
en el Inventario de Bienes Municipales. Décimotercero: En 25 de junio de 1964,
ei Ayuntamiento de Castellén comunico al sefior Delegado de Hacienda, que la
Comision Permanente resolvié no acceder a las peticiones dichas, lo que habia
sido ratificado por el Pleno. Alegé los fundamentos de derecho, y suplica que,
previa la tramitacion oportuna, se dicte sentencia con los siguientes pronuncia-
mientos: Primero: Que el Estado es duefio de la Isla «Columbrete Mayory, del
Archipiélago de las Columbretes, Segundo: Condenar al Ayuntamiento de Cas-
tellén de la Plana a abstenerse de todo acto perturbador del derecho de dominio
sobre la referida isla del Estado. Tercero: Declarar la nulidad de la inscripcion
de la misma en el Libro Inventario de Bienes, Derachos y Acciones de la Cor-
poracionn Municipal, a que se refiere el hecho séptimo de la demanda, ordenan-
do 1la cancelacion del correspondiente asiento. Cuarto: Declarar la nul-
dad, a los efectos de inscripcion, en el Registro de la Propiedad de la cer-
tificaciéon a que se refiere el hecho octavo. Quinto: Que, caso de que el
Excelentisimo Ayuntamiento de Castellon de la Plana hubiera obtenido la ins-
cripcion a su nombre del inmueble objeto del presente pleito en el Registro
de la Propiedad, con posterioridad a la certificacién negativa obtenida por la
parte demandante, se declare la nulidad de dicha inscripcién y se ordene su
cancelacién, Quinto: Condenar al demandado al pago de las costas del juicio.

El Ayuntamiento de Castelléon de la Plana contesto la demanda, oponiendo
a la misma los siguientes hecheos: Primero: Se recooce la certeza del correla-
tivo, afiadiendo que la existencia de las Islas Columbretes data desde tiempo
inmemorial, y, a pesar de ello, en ningtin momento consta que se haya ocupado
a nombre del Estado, ni pedido su posesién real, judicial o administrativa.
Segundo: Aparte de lag instalaciones propias del faro, se han originado todas
Jas demas por iniciativa del Ayuntamiento de Castellon. Tercero: Se destaca
del correlativo la afirmacion de que la isla viene siendo utilizada desde antiguo
por pescadores de Castellén. Se aiade que esa utilizacién se ha venido reali-
zando ininterrumpidamente, sin que en ningin momento encontraran los usua-
vios la mas minima prohibicion u obstiaculo por parte del Estado. Lo migmo
ha sucedido con respecto a las obras, plantaciones e instalaciones lleva-
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das a cabo por el Ayuntamiento Cuarto: Cierto, el correlativo, en cuanto
a la incorporacién de las 1slas al término municipal de Castellén. Resul-
ta expresivo el hecho de que, por ningun Ayuntamiento de los que compa-
recieron en el expediente, se pusiera traba a la pretension de esta ciu-
dad, sino al contrario, fuera reconocida de plano su procedencia. Quinto
y sexto: Ciertos, la autorizacion del deslinde no es ni mas ni menos que
e reconocimiento de la propiedad del Ayuntamiento, Séptimo al dézimo-
tercero: Nada hay que oponer a los correlativos, Alega sus fundamentos
de derecho, y suplica que, previa la tramitacién oportuna, se dicte senten-
cia, por la que se absuelva al Excelentisimo Ayuntamiento de Castellén de la
demanda interpuesta

El Juzgado de Primera Instancia fallo: Primero: Que debo declarar, y de-
claro, que el Estado es duerio de la isla «Monte Colibro» o «Columbrete Mayory,
del Archipiélago de las Columbres. Segundo: Que debo condenar, y condeno,
al Ayuntamiento de Castellén de la, Plana a abstenerse de todo acto perturba-
dor del derecho de dominio de el Estado sobre la referida isla. Tercero:
Que debo declarar, y declaro, la nulidad de la inscripcion de la repetida
isla en el Inventario de Bienes, Derechos y Acciones del Excelentisimo Ayun-
tamiento de Castellon de la Plana, ordenando la cancelaciéon del corres-
pondiente asiento. Cuarto: Que debo declarar, y declaro, la nulidad, a los
efectos de inscripcién, en el Registro de la Propiedad de la certifica-
¢i6n expedida por el Secretario de dicha Corporacién acreditativa del referido
asienfo en el Libro Inventarioc de Bienes, Derechos y Acciones. Quinto: Que
debo absolver, y absuelvo, al Excelentisimo Ayuntamiento de Castellon de la
Plana de las demas peticiones de la demanda que da lugar a estos autos. Sex-
to: Sin expresa condena de costas. La audiencia confirmo esta resolucidn.

E] Recurso de Casacion no prosperd. Dice la sentencia del Tribunal Su-
premo:

Considerando: Que el segundo motivo del recurso, amparado en el nume-
ro 7o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, carece de toda
consistencia, porque invoca como documento auténtico, para probar el error
de la sentencia recurrida, la certificacion expedida por el Secretario
del Ayuntamiento. relativa a que las islas discutidas estdn comprendidas
en el Inventario del Ayuntamiento, y dicho documento sélo da fe del
hecho de la inclusién, pero sin legitimar el supuesto derecho que se ins-
cribe; aparte de que, aunque se tratare de documento auténtico, es pre-
cisamente su contemdo lo que fue objeto de la litis, por ello minuciosamente
analizado por la Sala de Instancia, antes de dictar su fallo, lo que constituye
una razén mas para que no pueda invocarse con la finalidad que se hace en
este tramite, segin una copiosa jurisprudencia. (Sentencia de 5 de abril de 1954
¥ 30 de mayo de 1958.)

Considerando: Que también hay que desestimar el primer motivo del re-
curso, que, con apoyo procesal en el numero 1l del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, reputa indebidamente aplicados los articulos 21
¥y 22 de la Ley del Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 y el ar-
ticulo 348 del Codigo civil, pues, haciendo supuesto de la cuestién, se
argumenta en dicho motivo sobre la base de que las islas eran propiedad
del Ayuntamiento de Castellén de la Plana, por €l solo hecho de su inclusion en
el Inventario de Bienes de dicha Corporacién, como si dicha inscripecién
tuviese caracter constitutivo, y lo que va en contra de los supuestos de
hecho de la sentencia recwrida, en la que se afirma que, aunque el Ayun-
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tamiento haya practicado algunos actos aislados de posesién, éstos ni han
sido los suficientes para acreditarla, ni han transcurrido después de ellos, el
tiempo suficiente para adquirir la propiedad por prescripcién, y en cuanto a la
invocacién del articulo 348, es precisamente por esa inclusiéon, en el inventario
municipal, a la que tantas veces se alude en el recurso, por lo que el Estado se
vi6 obligado a ejercitar la accidn reivindicatoria en la forma que lo hizo, pues
esta accion hay que acompasarla al grado de despojo sufrido, y s1 corrientemente
tlene por objeto rescatar la posesién con los frutos producidos. en el caso pre-
sente, como la posesiéon que ostenta el demandado es meramente tabular fue
golo la 1inscripcion indebida entre los bienes del Ayuntamiento, 1a que tenia
que desaparecer para reintegrar al Patrimonio del Estado el bien en cuestion.

Entre los antecedentes de este fallo se encuentra el que el Registrador de
Castellon de lg Plana dirigié escrito a lu Abogacia del Estado, comunicando que
se habia presentado la certificacion del Ayuntamiento para que se inscribtera la
isla y solicitando se le informase sobre la procedencia de la inscripcion pedida,
en razon a la posible contradiccion entre el Estado y el Ayuniamiento.

El Abogado del Estado informé que el Ayuntamiento curecia de titulos de
dominio sobre las islas Columbretcs, y que entendia eran propiedad del Estado,
por aplicacion de la Ley de Mostrencos.

No hay realmente en la legislacion hipotecaria un (precepto que concrela-
mentz autorice la solicitud de informe cursada por el Registrador al Abogado
del Estado. No existia en el Registro asiento coniradictorio o dudosamente con-
tradictorio que impidiese la inscripcion de la certificacion o aconsejase la apli-
cacién del articulo 306 del Reglamento Hipotecurio. Las dudas surgian, sin duda,
no del Regisiro, sino de datos o noticias extrarregisirales. El Registrador esti-
maria que faltaban datos para cualificar el documento, y solicité directamente
el informe. Segun los antecedentes que constan en la sentencia, la isla no llegé
a inscribirse a favor del Ayuniamiento, y el fallo de los Tribunales vino a con-
Jirmar la licitud de las dudas dizl Registrador. Es un caso curioso de accion
reinvindicatoria triunjante, cuya finalidad principal era que se cancelara esa
inclusion en el Inventario de Bienes Municipales.

B. M. B.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

SENTENCIA DE 30 DE DICIEMERE DE 1967 (Sanvalero c Piera):

Compraventia de maranjas: Interpretacion de los coniratos: Riesgos de la
cosa vendida en caso de helada. Apreciacion de la prueba (No ha lugar).

Antecedentes. 1. El demandante, dedicado a la compra, confecciéon y ex-
portacién de toda clase de agrios, convino con el demandado la compra de
diversas variedades de naranja de las fincas propiedad de este ultimo, de la
cosecha de la temporada 1962-1963. No aparece demasiado claro en la exposi-
cién de los hechos, si el contrato se celebr6é verbalmente (tesis del deman-
dado) o si se otorgé documento privado (tesis del actor). El demandado exponia
las formas de contratacion usuales en la comarca: bien mediante la compra
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«a 0Jo», 0 sea, por un precio alzado, siendo todos los riesgos a cargo del com-
prador desde el momento de la compra, y quedando el precio de la definitiva
propiedad del vencdedor, tanto si existe mayor o menor numero de arrobas efec-
tuadas, bien mediante un contrato mixio, en el que el comprador paga una
cantidad en firme al vendedor por un numero determinado de arrobas de na-
ranja sobre el que ambos estan de acuerdo—corriendo, por tanto, de su cargo
todos los riesgos del fruto vendido—, nero si la mercancia llega a buen fin,
y es recogida y pesada, el comprador naga al vendedor las arrobas de dife-
rencia con las realmente obtemdas. Para <! demandado, este ultimo contrato fue
el celebrado entre las partes.

El actor presentaba el supuesto documento en que se convino el contrato,
del siguiente tenor literal: «El sefior Piera recibe del sefior Sanvalero la suma
de 400.000 pesetas a cuenta de las naranjas..., a razon de 125 pesetas arroba,
teniéndose que pesar todo el fruto sano y liquidando la compra a sobras o
a faltas al final de lo recolectado de las mismas, asegurando la cosecha contra
el pedrisco en la Compania "Prevision”, comprometiéndose cada uno a pagar
la mitad del importe de la pdlizan. Obsérvese que dicho documento no fija
plazo ce recoleccion. El demandado alego haberlo firmado por la confianza
depositada en el actor y sin leer apenas su contenido: entendia que era un
simple recibo entregado al comprador (demandante) como justificante del
pago del precio.

El demandado recibié del compracor la suma del precio referido mediante
diversas entregas de dinero y, ademas, mediante un préstamo firmado en el
mismo acto de firmarse el otro documento debatido (por valor Ce 100.000 pese-
tas), el vencimiento de tal préstamo se fijaba «durante el presente anon. Se
discutia en el pleito si la citadas cantidad fijada como precio habia sido real-
mente entregada, calculada para el nimero ce arrobas aforadas de comun
acuerdo entre los otorgantes (tesis del demandado), o si el comprador sola-
mente habia entregado 300000 pesetas en metalico, siendo el tal préstamo
de 100.000 pesetas simulado (tesis del demancante).

El comprador comenzo en octubre del afio 1962 la recoleccién de 1as naran-
jas, fortuitamente se produjo una fuerte helada en toda la regiéon de Levante
en las noches de la Navidad de dicho afio, sufriendo las naranjas las inevita-
bles consecuencias. Se debatia especialmente por las partes: el actor, que
solamente recogié 1.258 arrobas de naranjas, de las 3.200 arrobas aforadas,
y que su obligacién era «pesar todo el fruto sanon», por lo que no siguié con la
recoleccion; el demandado, sobre la base de que las naranjas adquiridas sue-
len macdurar a finales de noviembre, sostenia que tales naranjas pudieron ser
recogidas antes de la helada del 24 de diciembre de 1962, lo que implicaba en
el comprador negligencia y morosidad en la recoleccidn, al estar la cosecha
sana, madura y a su disposicion.

La suaplica de la demanda, partiendo de la base de que el valor de la
naranja recogida ascendia a 157.250 pesetas, y de que entregd 300.000 pesetas,
solicitaba declaracion del juzgador sobre los extremos alegados y en especial
que el actor tenia un saldo a favor de 142.750 pesetas. En la contestacion a la
demanda se terminaba suplicando se dictese absolucion del demandado, dado
que el contrato de préstamo era licito y exigible y que la compraventa fue con-
venida «a 0)o» mediante aforo, por un precio alzado

2. El Juzgado de Primera Instancia desestimé en su totalidad la demanda
interpuesta y absolvié al demandado. Hubiera sido interesante conocer la sen-
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tencia en su integridad, pero los datos que de ella aparecen en la exposicién
de hechos son harto expresivos; parte el Juez de que la interpretacion mas
adecuada de los contratos, dados los articulos 1.281, 1.282, 1.287, 1289 y 1.258
del Cdédigo civil, ha de tener en cuenta: La iniencion comin y objetiva Ce las
partes; lo que las partes, atendidas la buena fe, el uso y la Ley ,fuvieren que
querer; la actuaciéon de las partes coetinsa y posterior al contrato verbalmente
celebrado en el mes de agosto de 1962. Algunas de las consideraciones efec-
tuadas por el Juez de Primera Instancia—recogidas en el primer motjivo del
recurso—inerecen ser transcritas como ejemplo de la labor investigadora del
Juez para llegar a conocer la intencién comiin de las partes: «un primer acto,
coetaneo y posterior immmediatamente al contrato, es aquel en que ¢l comprador
se obliga a pagar la mutad del importe de la pdliza contra el pedrisco, lo cual
no se explica en una venta por arrobas, v si es logico en el caso de un con-
trato mixto; otro acto posterior es la irrevocabilidad de la entrega de dinero
realizada; otros actos posteriores demuestran que la entrega de dinero era en
Jirme, hecha como precio de parte de la cosecha en cuya existencia las partes
estaban conformes, y que pasdé desde el primer momento a ser propiedad del
actor y a su riesgo (v. gr.: el actor, después de la helada, recoge en un solo
dia 370 arrobas, cuando antes de la helada el promedio diario habia sido
de 98 arrobas; un testigo, después de la helada, pidié autorizacion al actor
y al demandado para recoger las naranjas perjudicadas, autorizandole el actor,
pues el vendedor dijo que ya no eran suyas; la confesién judicial del actor de
que s6lo compra naranjas por arrobas si estin en condiciones de recoleccidn,
y hasta que esto no ocurre las compra «a ojo» mediante aforo por un precio
alzado, y que el actor no tenia dificultades en situaciones similares a la del
litigio, seguin confesd, recogiendo o0 no ia naranja antes o después de la he-
lada ..)».

3. La Audiencia, revocando la sentencia apelada y dando lugar en parie a
la demanda, condend al demandaco a pagar al actor la cantidad de 242.750
pesetas y absolviéndole de los restantes pedimentos de la demanda. Frente a
la tesis final sostenida por el Juez de Prumera Instancia—«tal convenio res-
ponde a una voluntad efectiva de contratar propia de un cierto momento y es
expresion a su vez de una conmutabilidad y reciprocidad de un contrato en
el que el agricultor vende en firme, cobra un precio elevado propio de naran-
jas tempranas o primerizas, asegura el iotal precio y se desentiende del riesgo,
y el comerciante, pagado ya =] fruto, adquiere su propiedady—entiende la
Audiencia que el documento firmado por las partes en el mes de agosto
de 1962 no necesita interpretaciéon en su claro texto literal (arg. art. 1.281-1.°
del C. ¢) y que no puede orillarse su valor probatorio (arg. art. 1248 del C. c).
En consecuencia, al partir de la base de que la venta era por unidad de me-
dida (a 125 pesetas la arroba), aplica el ultimo parrafo del articulo 1452 del
Cédigo civil.

4. El demandado interpuso recurso de casacion, basandose en los motivos
siguientes:

1.0 Por aplicacion indebida del articulo 1.281 del Cédigo civil y violacidn
por no aplicacion del 1.281-2. 1.282, 1.287, 1.289 y 1258 del Coécigo civil. Resume
la tesis del Juzgado (como hemos expuesto antes), y afiade que la comun 1inten-
cion de las partes indagada por el Juez parece evidentemente distinta de la
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que podia decucirse del tnico documento escrito que en el proceso constaba,
por lo que aquella intencién debe prevalecer sobre el tenor del documento;
y ello, aunque dicho documento fuera el contrato que hay que interpretar, lo
que no es asi, pues el contrato se celebrdé verbalmente y el documento es un
acto posterior, un simple recibo firmado por el vendedor (que era tio del com-
prador). El contrato que habia que interpretar era el convenio verbal, pacte
que es uso en la comarca.”

2.0 Al amparo cel articulo 1.692-7° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por error de derecho en la apreciacion de las pruebas: al hacer prevalecer el
documento firmado en agosto de 1962 sobre las demas pruebas, con lo que se
interpreta con error el articulo 1.248 del Coédigo civil y el 659 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y se infringen por violacion los articulos 1.232 y 1.234 del
Codigo civil y el 280 ce la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Las pruebas testi-
fical y de confesion judicial del actor pueden y deben prevalecer contra lo
que expresa el documento debatido: Como el negocio celebrado suele pactarse
verbalmente, cuando existe un «recibo», éste no suele probar mas que eso, el
«reciboy de cierta cantidac y no las circunstancias del pacto verbal preexistente.

32 Basado en infraccion de Ley y de la doctrina legal, por aplicacién
indebida del articulo 1.452-3¢ del Cédigo civil, y violacién por inaplicacion de
los parrafos 1° y 2o del mismo articulo. Cita las sentencias de 16 y 29 de
abril de 1947 y 9 de junio de 1949 y la recientisima de 6 de octubre de 1965
(sobre un contrato anilogo al debatido). ’

5. El Tribunal Supremo rechaza el recurso, en base a los siguientes Con-
siderandos:

Considerando: Que, al declararse en la sentencia impugnada que el precio
estipulado en el contrato litigioso se fij6 por unidad de medida de la naranja
que en su dia recogiese el demandante, no infringié por aplicacién indebica
el parrafo primero del articulo 1281, ni por falta de ella el segundo inciso de
dicho precepto y los 1.282, 1.287, 1.289 y 1.258 del Codigo civil, cual se pretende
en el primer motivo del presente recurso elaborado conforme a lo dispuesto
en el numero lo del 1.692 de la Ley procesal: 1. Porque semejante doctrina
cowncide exactamente con el Sentido literal del documento de 28 de agosto
de 1962, que expresa que «la entrega de dinero en ¢l reflejada se realizd
a cuenta del fruto enajenado, que la venta se concertd “a razén de 125 pesetas
la arroba” y que al final de la recoleccién se liquidaria “a sobras o a faltas”
la cantidad recibida por el vendedor», por lo que la interpretacién de dicho
negocio juridico debe atemperarse a lo dispuesto en el parrafo primero del
citado articulo 1.281, que contiene la primordial regla de hermenéutica vigente
sobre la materia (senfencias de 7 de abril de 1938 y 8 de febrero de 1954),
respecto de la cual presentan caracter meramente subsidiario las restantes que
se especifican en el capitulo 4. del titulo 2., libro 4. del referido Cuerpo legal
(sentencias de 9 de abril de 1947, 30 de marzo de 1953 y 7 de junio de 1955).
2.0 Porque la labor exegélica de los juzgadores de instancia en orden a las
clausulas contractuales, debe prevalecer frente a la de los contendientes, siem-
pre que, como asi sucede, sea racional y no se demuestre su error de forma
evidente a través del nimero 7. del articulo 1.692 de la Ley de Tramites, aun
cuando cupiere alguna duda acerca de su exactitud (sentencias de 30 de enero
de 1950, 20 de octubre de 1956, 10 de octubre de 1959 y 25 de noviembre de 1961).
3.0 Porque nmo se ha juslificado, en el supuesto que aqui se contempla, la

16
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eristencia de la costumbre o el uso del lugar alegacdos por el recurrente y a
que se refiere el articulo 1.287, como es preciso para su aplicacién, segin las
sentencias de 21 de febrero de 1957 y 1 de febrero de 1958.

Considerando- Que tampoco puede prosperar el segundo motivo del re-
curso, dirigido por la via formal del numero 7. del mencionado articulo 1.692;
porque los articulos 1.248 de la Ley civil sustantiva y 659 de la Rituana, cuya
interpretacién errénea se denuncia, no son adecuados para fundamentar un
error de derecho padecido por el Tribuna! a quo, en la apreciaciéon de la
prueba, por no contener norma alguna sobre su valoraciéon (sentencias de 3 ce
mayo de 1944 y 3 de noviembre de 1962); ni la eficacia en juicio de la confe-
sién judicial es superior a la de los demas medios propatorios admitidos por
el articulo 1.215 del Codigo civil (sentencias cde 14 de octubre de 1960 y 4 de
octubre de 1961), cuando, como ocurre ¢n el presente caso, ha sido apreciada
en conjuncién con ellos y no de forma aislada e independiente.

Considerando: Que igualmente claudica el tercero y ultimo motivo del re-
curso, formulado al amparo del numero 1.° del repetido articulo 1.692, porque
se sustenta sobre supuestos de hecho contrarios a los afirmados por el Tribunal
a quo, y porque, como en él se expresa, su éxito lo supedita el propio recu-
rrente al del primer motivo que, como se ha visto, ha sido desestimado.

J. C. G.

SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1968 —Eriste precio cikrto en la compraventa,
aunque sea indeterminado, si es determinable, «con arreglo al precio que
rigiese en el mercado en cada campana agricolay.

La Cooperativa molturadora de la aceituna fue enfregando orujo al fabrican-
te de aceite de orujo. No se pusieron de acuerdo a la hora de la liquidacion.
Surgi6é el pleito y se plantedé por aquélla la nulidad de la compraventa por
falta de precio, El fabricante demandado aleg6 que no se habia llegado a de-
terminar el precio por la actitud de la Cooperativa vendedora y demandante,
pero que existia precio cierto por ser determinable.

El Recurso que pretendia la nulidad de la venta no prospero.

Considerando: Dice la sentencia del Tribunal Supremo, que en el primer
motivo del recurso se denuncia la infraccién. por violacion de los articulos 1 445,
1450 y 1.273 del Cdédigo civil, que exigen: el primero, la existencia de un
precio cierto en la compraventa; el segundo, que el convenio recaiga sobre la
cosa y el precio, y el tercero, que dispone que la indeterminacion en la cantidad
objeto del contrato no serd obsticulo para la existencia del mismo, siempre
que sea posible determinarla, sin necesidad de nuevo convenio entre los con-
tratantes; preceptos todos que, en sentir de la entidad recurrente, se violan por
la sentencia recurrida, la cual recoge un hecho que acepta el demandado,
el de la falta de mutuo acuerdo sobre el precio, pues, al concretar los tér-
minos de la litis en el segundo Considerando, afirma que, segun aduce la par-
te actora, «el producto fue entregado en la fabrica extractora de aceites
de orujos, sin previa fijacién del precio.. », y que, segun aduce la parte de-
mandada, «no habia podido llegarse al mutua y comun acuerdo por la acti-
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tud de la Cooperativa ..», con lo cual viene a sentar la afirmacién factica de
que el perfeccionamiento del contrato litigioso exige, nada menos, que un-re-
querimiento, al efecto de lograr el comin y mutuo acuerdo sobre el precio, a
pesar de lo cual, dicha sentencia declaré valido y eficaz la aludida convencion.

Considerando: Que, aunque nuestro Coddigo civil, en los articulos 1445 §y
1450, exige que el precio de la compraventa sea cierto, ello no quiere signi-
ficar que su exacta cuantia ha de ser precisada en el acto mismo de la ce-
lebracién del contrato, sino que dicho cuerpo legal permite aplazar la fijacion
de él1 para un momento posterior, siempre que, al perfeccronarse el contrato,
se hubleran convenido unas normas claras y concretas para que se haga
la oportuna determinacion de dicho precio, sin dejar lugar a dudas, como ocu-
rre en los casos previstos en el articulo 1.447. en los que se hace la referencia
a una cosa cierta o se deja el senalamiento del precio al arbitrio de una
persona determinada, o, como sucede en los supuestos sefnalados, en el
articulo 1.448, de venta de valores, granos, liquidos y demas cosas fungibles,
er las que se sefale como precio en el contrato, el que alecanza la cosa ven-
dida, en determinado dia, Bolsa o mercado, y por analogia, en determinada
época o campana agricola, forestal, industrial o pesquera: es decir. que, aun-
que no quede determinado con precision cuantitativa en el momento de celebrar-
se el contrato, el precio se reputa cierto, siempre que sea determinado con
cubjecion a las normas establecidas en él, sin necesidad de un nuevo convenio
entre las partes contratantes—articulo 1.273—o que se deje al arbitrio de unsg
de ellas su fijacién—articulo 1449—.

Considerando: Que la parte recurrente, para construir con aparente logica
este primer motivo de su recurso, atribuye a la sentencia recurrida unas afir-
maciones facticas y unas valoraciones juridicas que ésta no contlene, espigando
frases de dicha sentencia, de modo fragmentario, que, ademas, no son con-
siderados predeterminantes del fallo, sino s6lo partes de la ‘descripcion de las
opuestas pretensiones de los litigantes encaminadas a concretar la cuestion
litigiosa que, segiin tal sentencia, quedd reducida a que, por la entidad de-
mandante, se sostiene que es nulo el contrato de venta de orujo, porque se su-
peditaba la fijaciéon del precio al mutuo acuerdo entre vendedor y comprador,
que, al no conseguirse, determinaba la falta de un requisito esencial, mien-
tras que el demandado aduce la validez y eficacia de tal contrato, ya que, al
no haberse llegado a ese mutuo acuerdo, habia sido por la actitud de la ven-
dedora, la cual, en vez de requerir a aquél al efecto, lo demandé de conciha-
c16n, para que se avinlera, sin mas. a hquidar el orujo al precio de 0,90 cénti-
mos que ella sefialaba umnilateralmente.

Considerando: Que, ademas, frente a cualquier clase de alegaciones que
pudiera hacer la entidad recurrente, se alzan las afirmaciones facticas de la pro-
pia sentencia, que, en el Considerando 3.9 proclamaba «que las pruebas practi-
cadas han acreditado que es circunstancia concurrente en el tipo de contrata-
cién que nos ocupa, determinada por la entrega del orujo por el que moltura la
aceituna, al fabricante extractor, 1a de que dicho orujo, dada su naturaleza,
entre la inmediata disposicion del extractorista, para su transformacién, asi
como es, estipulacién normal, sabida y de general conocimiento, la de que la
fijacion de su precio se efectia de mutuo acuerdo entre vendedor y comprador,
finalizada la campafa de molturacién de aceituna, con arreglo a los datos ob-
jetivos, ya conocidos, del rendimiento medio obtenido del orujo, segun el valor
alcanzado por los productos y subproductos extraidos del mismo en la
campana en que se llevd a efecto su entrega por la fabrica de molturaciéon de
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aceituna, atendiéndose igualmente, al dato, también objetivo, del precio me-
dio pagado en otras fabricas extractoras de la comarca o regién.

Considerando: Que, como tales afirmaciones facticas no han sido desvir-
tuadas por la recurrente, utilizando los medios impugnativos que para ello
autoriza la Ley, es evidente que aquéllas han quedado incélumes, y con arreglo
a ellas, el precio convenido era perfectamente determinable y cumplia el re-
quisito de ser cierto, en el sentido que admite nuestro Ordenamiento legal,
siéndole, por tanto, perfectamente aplicables los preceptos citados por el re-
currente, que el juzgador de instancia no ha desconocido ni dejéo de tener
en cuenta, por 1o que no pudieron ser violados.

Considerando: Que, consigulentemente, si en el acto de la celebracién del
contrato se establecieron, por mutuo acuerdo de las partes, unas normas
concretas, con arreglo a las cuales, en momento posterior, se habia de determi-
nar con toda precisién el precio, tam{bién resultan inoperantes las infracciones
aenunciadas en el motivo 2.0 del recurso, en el que se acusa la violacién de los
articulos 1.261, 1.262 y 1.274 del Cédigo civil, pues, en el contrato litigioso, han
concurrido los tres requisitos esenciales que el primero de aquellos preceptos
sefiala. Hubo concurso de oferta y aceptacion sobre la cosa y la causa, y ésta
ha sido para una parte el precio, y para otra, €l orujo entregado, sin que sea
preciso un posterior convenio entre ellos para la determinaciéon del precio, ya
que, como también afirma la sentencia impugnada, si no se consigue el mutuo
acuerdo de los contratantes para ello, sera éste serialado por los Tribunales,
teniendo en cuenta los datos que quedan relacionados en el considerando ante-
rior de dicha sentencia.

Ccnsiderando: Que el motivo 3.0 imputa a la sentencia recurrida, aplica-
cion ndebida del articulo 1.258 del Coédigo civil, y wviolacién, de los articu-
los 5.0 y 1.255 de dicho Cuerpo legal, pero para construirse tal mofivo, tiene
que hacerse supuesto de la cuestion, manteniéndose que no hubo contrato por
falta de elemento esencial del precio cierto, y que con esa supuesta costum-
bre contractual que la sentencia admite, es contraria a la Ley y no puede pre-
valecer contra ésta, es decir, que, sin haberse desvirtuado las afirmaciones
facticas de la sentencia impugnada, se pretende que valgan las aseveracjones
que contienen a la tesis impugnativa.

Considerando: Que, como en un c¢aso analogo ha dicho esta Sala, la relacion
contractual se halla vigente por la fuerza de la costumbre, de modo singu-
lar en regiones espafiolas o productoras de orujo, especialmente en las provincias
andaluzas, donde acaece el supuesto aqui contemplaco, y al quedar incolume
¢! dato de hecho de que existi6 un acuerdo entre las partes hoy litigantes, con-
sistente en que la liquidacion de las entregas efectuadas se haria con arreglo al
precio que rigiese en el mercado al final de cada campafia agricola, resulta in-
cuestionable que, desde el punto de vista juridico y a la manera como dijeron
los cos juzgadores de instancia, se estd en presencia de una compraventa, en
la que existe como cierto un precio, si bien indeterminado, si determinable,
utilizando los criterios del articulo 1.448, en relacion con el 1.447 del Codigo
cival, especialmente con referencia al mercado de esta clase de producto agricola,
en el dia o momento especifico final de la campaiia—sentencia de 11 de octubre
de 1967.

B M. B.
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2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por RamMON G. SiNcHEZ DE FRUTOS.

II. SOCIEDADES

SOCIEDADES ANONIMAS.

SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1967.

No estan legitimados para el ejercicio de la accion de impugnacién
de los acuerdos sociales, por el procedimiento especial del articulo 70 de
la Ley de Sociredades Andnimas, los accionistas que hayan entrado en la socie-
c¢ad, con posterioridad a la celebracion de la Junta. en que tales acuerdos se
adoptaron, a virtud de una transmision inler vivos (Montero c. «M. S. An).

SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1967.

El lugar de celebracién de las Juntas generales es aquel en que la Sociedad
tenga su demicilio, conforme al parrafo 1.0 del articulo 63 de la Ley de Sociedaces
Anoénimas; regla que es de caricter imperativo, de suerte que no puede con-
siderarse como domicilio a tales efectos cualquiera de los que sefiala el articu-
1o 41 del Cédigo civil (Galindo c. «V. S. A»).

SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1968.—Requisitos de validez de los acuerdos limita-
tivos de libre transmisibilidad de las acciones (Herrero c. «Cia. N. O. S. A»).

Entre los pactos ilicitos a que hace referencia el nuamero 5 del articu-
lo 11 de la Ley de Sociedades Andénimas, que los socios estan imposibilitados de
eStablecer validamente fuera de los Estatutos. figuran todos aquellos que pue-
dan afectar a las acciones, como indices representativos de la participacion
en el ente social y, al propio tiempo, como expresion de la cualidad o condi-
cion de soclo, razones que condujeron a la norma imperativa contenida en
el ultimo inciso del articulo 37 de la Ley especial, a cuyo tenor «las acciones de
la misma serie o clase seran de igual valor y conferiran los mismos derechosy,
dentro de los cuales no pueden considerarse incluidos solamente los tres sefa-
lados en el articulo 39 del propio texto legal, es decir, el de participar en el
reparto de ganancias, el de suscribir 1la emisidon de nuevas acciones con caracter
preferente y el de votar en las Juntas generales, porque el precepto dice, de
modo expreso, que esos derechos son un minimo que la accion confiere, y dentro
de los cuales deben figurar todos los que la misma Ley en ofros articulos o los
estatutos sociales, puedan establecer, y muy especialmente, los derivados de las
clausulas limitativas de la libre transmision de las acciones que permite el
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articulo 46 de la Ley, y que, en el presente caso, fueron introcucidss por
uno de los acuerdos sociales objeto de tmpugnacién por el socio (que voto
en contra), pero de modo desigual, que supone su 1ilicitud en cuanto que
deja su aplicacion a la decision mayoritaria del Consejo de Administracion,
a iniciativa de su oresidente, estableciendo una norma de cardacter gené-
rico que, al margen de su funcionamiento en concreto, va en contra ce la
igualdad exigida por la Ley, por lo que os obligada la declaracion de su nulidad.

III. TITULOS VALORES

SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1967—Cuestién de compelencia. Lugar de cum-
plimiento de la obligacion en las letras de cambio (Margarita c¢. Leandro).

Conforme a la regla 12 del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
a la doctrina sustentada con reiteracién por esta Sala, es Juez competente para
el corrocimiento de los juicios ejecutivos cerivados de la letra de cambio,
cuando no medie expresa sumision que determine la aplicacion preferente
de la norma establecida en el articulo 56 de la expresada Ley, el del lugar
en que la obligacién para cuya efectividad se acciona, debe ser cumplida;
lugar que, en virtud de lo que dispone el parrafo 2.0 del articulo 478 y el
primero del 505 ¢l Codigo de Comercio, es el de la residencia del aceptante,
cuando en la letra no se expresa que el pago ha de efectuarse en otro distinto
(sentencia de 13 de noviembre de 1942)

Nota.—Véase sentencia de 20 de octubre de 1967, inserta a continuacion.

V. MARITIMO

SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1967.

Cuestion de competencia. A favor del Juzgado del lugar e cumplimien-
to de la obligacidn, o sea, de entrega de las mercancias, donde, ademas, debe
hacersz efectivo el flete; no siendo obsticulo a ello que se hubiera celebrado
acto de conciliacién en otro lugar (J. A L. S. r. c. ¢. Barreres).

Nora.—Véase sentencia de 9 de diciembre de 1967, anteriormente exftractada.

VI QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS

SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1967.

El convenio de acreedores no libera al avalista cel deudor suspenso, por-
que: a) la doctrina sobre subsistencia de responsabilidad de los terceros, al
abono de la letra, con posterioridad al convenio acordado en el expediente, no
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admite m4s logica excepcion que la del pago efectivo y completo del crédito
garantizado, ya que los pactos, sobre tiempo y forma de hacerlo, sdlo afectan a
los intervinientes en el convenio, y modelan exclusivamente la responsabilidad
del suspenso, de acuerdo con la finalidad del proceso que es abrir cauce a una
situacion anormal, imponiendo el acuerdo acdoptado, incluso a los que, con su
voto, no coooperaron a la adopcion del mismo; b) que ello resulta aun mas pa-
tente en el caso de autos, en que se estipuls, de modo claro y preciso, el alcan-
ce del convenio, dejando intactas las acciones que, aparte del mismo, pudieran
corresponder a los acreedores, para reclamar sus créditos de los responsables
subsicdiarios, y en que la aprobaciéon del convenio, en tal sentido, fue postulada,
en la Junta correspondiente, por el propio demandado, a quien no es licito
ahora desconocer el alcance de la clausula ni, por ende, mostrarse como un
tercero indiferente a las consecuencias de aquél., pudiendo hacer valer lo be-
neficlto, como miembro de la sociedad suspensa, sin pasar por lo que le perjudi-
que (cita las sentencias de 18 de febrero de 1952, 15 de junio de 1962 y 8 de
junio de 1966) (V. S A. ¢. Lacanda).

SENTENcIA DE 11 Dg Marzo DE 1968.—Los autos del procedimiento que persigue
bienes hipotecados no son acumulables a los de la quiebra (Vidal c¢. Pom-
bero).

Constituida hipoteca mobiliaria en 1959 sobre un establecimiento mercantil,
el juicio ejecutivo seguido en reclamacién de la cantidad asegurada (aunque
promovido en 18 de abril de 1967), no es acumulable al procedimiento de quiebra
del deudor, acordada por auto de 28 de julio de 1967, con efectos retroactivos al
1 de noviembre de 1966, porque, al perseguirse solamente los bienes hipotecados
en el juicio ejecutivo, ha de aplicarse la norma del articulo 166 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que excluye la acumulaciéon de autos, cuando soélo se per-
sigan los bienes hipotecados. )

SENTENCIA DE 4 DE MaYO DE 1968.—Rehabilitacion del quebrado (Tello c¢. Mar-
tinez),

Declarada fraudulenta una quiebra, aunque el correspondiente sumario
absuelva de delito al quebrado, no por ello procederd su rehabilitacién (articu-
los 920, 921 y 922 del Codigo de Comercio), porque la jurisdiccion civil es au-
tonoma en orden a la calficaciéon de la quebra

S. e F.
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3. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONziLEz PEREz.

LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LA CONCESION
DE LICENCIAS

SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1968.

I.—PLANTEAMIENTO,

Esta sentencia de 14 de junio de 1968 (de que fue ponente don Manuel Ro-
beres Garcia) acepta la doctrina de la dictada por la Excelentisima Audiencia
de Granada el 2 de julio de 1964.

En los Considerandos de esta sentencia se hace un perfecto resumen ce los
hechos, planteando correctamente la cuestion, a la que se da una solucién
igualmente correcta.

Los Considerandos 4.0, 5.0 6.0 y 7.0 (que son los que abordan la cuestién de
fondo) dicen asi: «4 o, que, superados los obstaculos iniciales opuestos por la Cor-
poracién demandada, el examen del fondo de la controversia exige la puntua-
lizacién de las siguientes premisas, de hecho, expresa o implicitamente afirmadas
por el Municipto: Primero: Que el Plan de Ordenaciéon Urbana de la ciudad de
Malaga, vigente por lo menos hasta 1961, contenia, para las edificaciones fronta-
les a la calle Diego de Vergara, la limitacién de que cualquier edificio, cuya cons-
truccién se autorizase, habria de dejar tres metros de fondo a todo lo largo de
su fachada. Asi resulta de los propios acuerdos municipales que concretaron en
tal exigencia para el edificio de la actorg (8 de marzo de 1957, folio 15, en re-
lacién folio 70 exp), e idéntica limitaciéon para el iniciado por dofia G. O.
(acuerdo de 28 de octubre de 1960, folio 69 v), construccién ésta que luego re-
comenzada por el sefior G. Q., bajo el amparo de la licencia otorgada en 1 de
marzo de 1963, determina la accién de la recurrente. La evidencia de aquella
limitacién es, asimismo, patente en la certificaciones y acuerdos del Ayuntamien-
to de Malaga, obrante en el expediente a los folios 50 al 63, y en la expedida
a peticion de la Sala (folio 69), de la que aparece dicha zona de la calle
Vergara, con la consideracion de ’Ciudad Jardin’, bajo la vigencia de la
Ordenanza correspondiente, aprobada por la Comisién Central de Sanidad
Local, el 10 de julio de 1950, sin que la forma, un poco vaga y confusa
con que el Municipio contesta a las concretas preguntas A) y B) que, para
mejor proveer, le fueron formuladas, pueda tener procesal. y racionalmente
pensando, otro efecto que el afirmativo, propio del silencio o las respuestas
evasivas. Segundo: Que vigente la Ordenanza referida el 10 de julio de 1950. e!
Ayuntamiento redacté un proyecto de reducciéon de las zonas de ’Ciudad Jar-
din’, convirtiendo en casco urbano toda parte Oeste, hasta la Ronda Ex-
terior, el cual proyecto, en el que desaparecian las limitaciones frontales in.
dicadas mas arriba, aprobado en principio por el Ayuntamiento en 17 de marzo
de 1961, y sometido a informaciéon publica, mediante anuncio, publicado en el
correspondiente Boletin de 14 de abril de 1961, sin que se dedujera ninguna re-
clamacion, fue aprobado provisionalmente en sesién extraordinaria del Ple-
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no Municipal, celebrada el 10 de julio de 1961, y en este estado, remitido
a la Comisién Provincial de Urbanismo, la cual, habiéndolo visto en sesién
de 4 de noviembre del mismo afio, tomd como unico acuerdo el que literalmente
dice asi: 'que el Ayuntamiento haga un Plan Parcial de la Zona Oeste, sefia-
lando las zonas verdes y el movimiento de meses de edificacion con alturas
adecuadas’, sin que posteriormente la Corporacion haya remitido a la Comisién
de Urbanismo el pedido Plan Parcial (folios 42 y 66). Quinto: Que, siendo in-
discutible la competencia del Ayuntamiento para formular los Flanes y Pro-
vectos municipales en materia urbanistica, la aprobacién definitiva de los ms-
mos estda inequivocamente atribuida a la Comisién de Urbanismo—Central o
Provincial, segun los casos—(arts. 108 de la Ley de Régimen Local, 24 y 28 de la
Ley del Suelo), sin que este tramite preciso para soslayarse a lo largo del pro-
cedimiento, establecido en la seccion 4.» del capitulo II del titulo I de este Or-
denamiento, contiene la prevision especifica de que la Comisién devuelva el pla-
no-proyecto para introducir las modificaciones procedentes. Pero el Plan o
Proyecto de este caso, deberd elevarse nuevamente para su aprobacién defim-
tiva, segun regla general, que sblo tiene la excepcion de haber sido relevado de
ello el Municiplo, y esta relevaciéon, a la preceptiva aprobacion, las qgue jus-
tamente faltan, con lo que la pretendida modificacion de la Ordenanza de 10
de julio de 1950 no llegd a tener vigencia, y, por tanto, el acuerdo municipal
de 1 de marzo de 1963, que autorizo las obras de]l sefior G. Q. en la calle
Vergara. sin limitacion frontal alguna, por entender, erroneamente, vigente
el Proyecto modificador provisionalmente aprobado por el Ayuntamiento en
1961, es. a todas luces, incorrecto. por falta de aprobaciéon y también. por su-
puesto, por falta de la publicidad del mismo exigida por los articulos 44 de la
Ley del Suelo ¥y 7 del Reglamento de Servicio. Sexto: Que el otorgamiento
de la lcencia sobre la base de un acuerdo legalmente incorrecto, tal como se
predica en el anterior Considerando, plantea la' situacion a que se refiere el
articulo 172 de la Ley del Suelo (toda vez que la supuesta desviacion de poder
que el recurrente arguye no aparece en ningun niomento), con la consecuencia
prevista en el apartado a) del articulo 171 de la misma Ley, y con el efecto
indemnizatorio que para el particular, indebidamente autorizado, otorga el
nimero 2 de aquel articulo 172, con lo que, en definitiva, el destino mas oneros>
de la declaracion de demolicién lo soportara, como es justo, el propio Ayun-
tamiento, que actud introduciendo un fermento disolvente de la legalidad en
vigor y con olvido de los limites de su competencia y de la doctrina proclamada
por el articulo 45 de la tan repetida Ley del Suelo, de que las disposiciones
sobre ordenacion urbana, contenidas en dicha Ley y en los Planes, proyectos,
normas y ordenanzas aprobados con arreglo a la misma—y no en forma dis-
tinta—, son de inexcusable observancia para todos, incluida la Admimstracion.
Séptimo: Que el articulo 228 de la tan repetida Ley del Suelo manddé poner,
en conocimiento de la correspondiente Comision Provincial de Urbanismg,
toda sentencia que contenga un mandato demoledor de obras, con la conse-
cuencia de su posible conservacidn por motivos de interés publico, y, en este
caso, con el eventual efecto, que importe sefalar, de la posible accién incem-
nizatoria, a favor ahora de la recurrente (sentencia de 5 de noviembre de 1962),
que, por clerto, silencia toda particular postulacién en este punto, poniendo la
Sala en la situacién de dejarlo intocado, conforme al mandato del articulo 43
1, de la Ley de 26 de diciembre de 1956».

Del texto de estos Considerandos se desprende que las cuestiones basicas
que en ellos se plantea y resuelve son las siguientes: 1., Ordenacién aplicable
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a la decision sobre otorgamiento o denegacién de licencias; 2.2, entrada en vigor
de los Planes y Ordenanzas; 3.2, efectos de la anulaciéon de la licencia indebi-
damente otorgada, y 42, posibilidad de sustituir la ejecucidn de la sentencia
por la indemnizacién.

Al estudio de estas cuestiones se dedican los apartados siguientes.

IT.—ORDENACION APLICABLE A LA DECISION SOBRE
OTORGAMIENTO DE LICENCIA.

1 Una jurisprudencia reiterada ha declarado el caracter reglado de la
potestad que ejerce la Administracion al resolver una peticion de licencia para
ejercer cualquiera de las actividades que enumera el atrticulo 165 de la Ley del
Suelo. '

Presupone el ejercicio de una actividad tipicamente reglada: se otorgara o
denegara en funcién del cumplimiento o incumplimiento de las condiciones o
requisitos que establecen las normas aplicables; dependera de que se esté dentro
de los limites y cumplan los deberes que establecen la Ley del Suelo y los pla-
nes de ordenacion (art. 61 del Reglamento de Servicios). «E]l acto adminis-
trativo por el que se concede o deniega una licencia—dice una sentencia de
27 de mayo de 1967—ha de tomarse en ejercicio de facultades regladas..., de
acuerdo con las disposiciones legales o de ordenanza que pautan su otorgamien-
to y condicionan su eficacia. como ha declarado la sentencia de 7 de octubre
de 1964.»

Cuando el articulo 165 de la Ley del Suelo sujeta, a previa licencia, las
actividades que en él se enumeran, es para impedir que se vulneren los planes,
que son obligatorios (art. 45 de la Ley del Suelo). Como dice una sentencia
de 14 de junio de 1967, la finalidad de la licencia de obras es controlar si el
ejercicio de las facultades dominicales se ajusta a las disposiciones que lo re-
gulan y encauzan para acomodarlo al interes publico, constituyendo, por tanto,
las licencias de construccién un medio con el que el Ayuntamiento cuenta para
hacer efectivo su control en materia de urbanismo, obligando a que la obra se
ajuste a los Planes y Proyectos de Ordenacién Urbana aprobados. Por ser
obligatorios los Planes también para la Administracion. ésta no puede denegar
una licencia. cuando la edificacion para la cual se pida sea conforme al plan
de ordenacion previsto. La Administraciéon, entonces, no puede, discrecionalmen-
te. concederla o denegarla, sino que debe concederla, sin discrecionalidad al-
guna. Y en este sentido existe numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en reiteradas sentencias, de las que, por no hacer de ella un acopio desmesura-
do. citaremos sélo las de 29 de diciembre de 1956, 13 de junio, 31 de octubre
y 6 de noviembre de 1958. 5 de octubre de 1960 y 9 de abril de 1962. Y la pro-
pia jurisprudencia ha subrayado el fundamento de tal vinculacién, diciendo que
de este modo «quedaria reducido a mera entelequia el derecho, que, como
accesorio del dominio, concede a todos log titulares el articulo 388 del Cédi-
go civil» (sentencia de 23 de enero de 1957), «llevando al absurdo de que un
Ayuntamiento pudiera impedir arbitrariamente las actividades constructoras
de los particulares, cercenando sustancialmente derechos dominicalesy (senten-
cia de 29 de diciembre de 1956) (1).

(1) Una extensa referencia a esta reiterada doctrina jurisprudencial, en mis
Comentarios a la LS, Madrid, 1968, pags 893 y sigs
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2 Esto supuesto, es de suma trascendencia delimitar cual es la ordenacién
a la que estan sujetas las autoridades admuinistrativas al adoptar aquella deci-
sion. Sobre todo, ante la relativa frecuencia con que la Corporacién—muchas
veces por satisfacer intereses de determinados grupos de presién, conl el més
olimpico desprecio a los intereses publicos—modifican la ordenacién urbanistica
de sus términos respectivos.

En estas fases de transicién, @n las que estd en trance de modificarse la
ordenacion, ¢qué normativa es aplicable? ¢La que estda proxima a desaparecer
pora ser custituida por otra? (O la nueva?

Parece evidente que, con arreglo a los mas elementales principios, s6lo una
respuesta es admisible: se aplicard aquella ordenacién que todavia—aunque sea
por poco tiempo—es la vigente.

Como tal doctrina podria dar lugar a verdaderos conflictos, como seria la de
erigirse una edificacion que va a contravenir una reglamentacion urbanistica
de mmminente publicacion, la Ley arbitra una sclucion para conciliar el interés
publico y los mtereses privados: la suspension de licencias en los términos y
con los requisitos que establece el articulo 22 de la Ley del Suelo.

En este sentido. también se ha pronunciado la jurisprudencia. Asi, entre
otras, una sentencia de 27 de noviembre de 1961 ya senté la siguiente doctrina
general: «Que las relaciones entre el plan de ordenacion parcial y la licencia
de edificacion estan previstas y reguladas en el articulo 22 de la Ley de ré-
gimen del suelo y ordenacién urbana, de 12 de mayo de 1956, y, con arre-
glo al mismo. los oOrganos competentes para la formacién del plan pueden
acordar la suspension del oforgamiento de licencias de edificaciéon en las fin-
cas comprendidas en ¢l perimetro del mismo, publicindolo en el Boletin Ofi-
cial de la provincila, y por término de un afio, prorrogable a dos, con indem-
nizacion a los peticionarios de licencias anteriores a la publicacion de esa sus-
pension; mas como el Ayuntamiento no usé esa facultad, no habia razén para
que no pudiera otorgar la licencia. siempre y cuando, con arreglo a los preceptos
de la Ley y de la Ordenanza vigente, procediera ese otorgamiento.» En el mis-
mo sentido. sentencia de 29 de octubre de 1965.

Luego, no existiendo el acuerdo de suspension dictado a tenor del ar-
ticulo 22 de la Ley del Suelo, los Ayuntamientos respectivos—a los que co-
rresponderd, el otorgamiento de licencias, segun el vigente articulo 166 de la
propia Ley—habran de atenerse a los planes vigentes en aquel momento, y solo
& tenor de sus normas seria correcta la resolucién denegatoria.

3. La sentencia que comentamos reitera esta continuada doctrina juris-
prudencial.

III.—MOMENTO DE ENTRADA EN VIGOR DE LA NUEVA ORDENACION.

1. La obligatoriedad de los planes y de las ordenanzas tiene lugar «una

vez publicada su aprobacion definitivan. Asi lo establece el articulo 44 de la Ley
del Suelo (2).

2 Es obvio, por tanto, que no puede tener vigencia un plan o una orde-
nanza cuando unicamente ha obtenido la aprobacion inicial de la Corporacién
respectiva; pero falta la aprobacion definitiva, que es el acto que pone fin al

(2) Me remito a los Comentarios a la LS. cit, pags 250-251 y 282-284
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expediente de elaboracién del plan y confiere al mismo eficacia y fuerza eje-
cutiva (sentencias de 2 de diciembre de 1965 y 29 de octubre de 1967).

Antes de la aprobacion definitiva no existe plan ni proyecto, ni, por
tanto, pueden admitirse los efectos propios de aquellos a que se refieren los ar-
ticulos 45 y 52 (sentencia de 6 de diciembre de 1965). Soélo existen actos de
tramite no susceptibles de impugnacion auténoma.

3. La sentencia comentada se enfrenta con el intento del Ayuntamiento
de conceder una licencia, con arreglo a una Ordenanza, que, habiendo sido apro-
bada por el mismo, no habia obtenido la aprobacién definitiva. Y la conclusién
no es otra que la ilegalidad del acto de concesion de licencia y su consiguiente
anulaciéon por la jurisdiccién contencloso-administrativa,

Ahora bien, es necesario establecer una distincion fundamental:

a) Que aprobado inicialmente el Plan—o la ordenanza—no hubiere exis-
tido la aprobacién definitiva. Que falte en absoluto tal aprobacién, que la
Ccrporacion no hublere remutido el Plan al dérgano correspondiente o que,
habiéndose remitido, no hubiese recaido aun la aprobacion.

A este supuesto—y sélo a este supuesto—se refiere la sentencia que co-
mentamos. Considera inaplicable una cordenanza porque no ha existido apro-
bacion.

b) Otro supuesto distinto es aquel en que si ha recaido aprobaciéon defini-
tiva, pero que adolece de algun vicio que la invalida, bien por haberse apor-
tado por o6rgano incompetente, por infraccion de algun tramite especial, etc.

Cuando asi ocurra, es obvio que el Plan o la ordenanza surtirin efectos
en tanto ro sean anulados o revocados por el drgano adminmstrativo o juris-
diccional competente, a través de los procedimientos que arbitra el Ordena-
miento. Una vez anulado, los organos administrativos no podran otorgar licen-
cia con arreglo a los mismos. Pero hasta que esto no ocurra deberan atenerse a
sus preceptos, sin perjuicio del recurso indirecto contra la ordenanza al ser
aplicada cn un acto concreto.

IV.—CONSECUENCIA DE LA ANULACION DE LA LICENCIA.

1. La anulacion de la licencia, en cuanto supone su desaparicion del mundo
del Derecho, determina que la obra ejecutada con arreglo a la misma deviene
abusiva, al no estar amparada por el acto legitimador que es la licencia. Con-
secuencia: que la obra debe ser demolida. Si la licencia se anula en su tota-
lidad, 1a demoliciéon debera afectar asimismo a la totalidad de la obra; pero
si la licencia unicamente infringia la Ordenacién urbanistica parcialmente,
solamente procedera la demolicién en la parte en que concurria la infraccién.

2. El problema que plantea y resuelve la sentencia comentada es el de
quién debe soportar los gastos de la demolicion. Como la obra ejecutada con
infraccidén de la Ordenacion urbanistica lo ha sido amparada por un acto ad-
ministrativo, la sentencia (sexto considerando) concluye que seri la Corpora-
cién que dicté el acuerdo la que debe soportar los gastos de demolicién. Na
€S, por tanto, el particular propietario de las obras el que soportari tales gastos,
sino la Admunistracién que dictd el acto que nfringié el Ordenamiento,
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V —SUSTITUCION DE LA DEMOLICION POR INDEMNIZACION DE LOS PERJUICIOS.

1 El séptimo considerando de la sentencia de la Audiencia, que acepta
esta sentencia de 14 de junio de 1968 de la Sala 4+ del Tribunal Supremo,
hace una alusién al precepto contenido en el articulo 228 de la LS, que obliga
a poner en conocimiento de la Comisién provincial de urbanismo toda senten-
cia que contenga mandato de demolicién, a efectos de la accion indemm-
zatoria.

2. El precepto supone la atribucién de una competencia extraordinaria
de inejecutar una sentencia a un organismo provincial o que en la Ley
c¢e la jurisdiccion se atribuye tnica y exclusivamente al Consejo de Minis-
tros—y por motivos tasados de relevancia tan excepcional como el peligro de
guerra—. en la Ley del Suelo se confia a un simple Orgarismo provincial de
importancia secundaria y por cualquier motivo de interés publico que acon-
seje conservar la obra cuya demolicién se ha decretado,

Esta vulneracion de los principios béasicos de cualquier Estado de Derecho
resulta de muy dificil justificacion. Que unos cuantos funcionarios o politicos
de mivel provincial puedan cecir no al cumplimiento del fallo de una senten-
cia investida de la autoridad sagrada de la cosa juzgada es algo que no casa
con el cuadro de instituciones fundamentadas de un Estado de Derecho.

3. Es cierto que el precepto de la Ley del Suelo trata de restablecer el equi-
librio roto por aquella prerrogativa al establecer que corresponde fijar la 1n-
demmnizacion al organo jurisdiccional, Pero esto no es suficiente. Porque lo
gue quiebra es algo tan fundamental, que no puede tolerarse por una indem-
nizacién pecuniaria. Parece poder afirmarse que, al menos en materia urbanis-
tica. puede pisotearse la Ordenacién vigente pagando.

Ahora bien, pagando ¢a quién? Pues es obvio que muchas veces—la inmen-
sa mayoria—las infracciones urbanisticas no determinan una lesién patrimo-
nial directa a personas o grupos determinados. Atentan contra algo mas ele-
mental que el patrimonio de un sector. Atentan contra las normas elemen-
tales de convivencia.

Un edificio monstruoso, de los que tanto abundan hoy como consecuencia
del contubernio entre administrantes y grupos financieros, es un atentado a
todos y cada uno ce los miembros de ese Municipio que han de soportar cada
dia el capricho de unas cuantas personas influyentes.

Tolerar que se mantenga cuando los Tribunales de la Nacién han decla-
rado que cdebe demolerse es inadmisible,

Pero lo cierto es que la Ley lo admite. Y esta sentencia de 14 de junio
de 1968 no tiene otro remedio que acatar lo que la Ley dispone.

J. G. P.
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BaTLLE VAzQUEZ, MANUEL: La propiedad de casas por pisos, 5.* edi-
cién. Editorial Marfil, S. A., Alcoy, 1967, 246 pags.

Ha aparecido una nueva edicioén, esta vez la quinta, de la obra ya
clasica entre los estudiosos hombres de Leyes, La propiedad de casas por
pisos, del eminente catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Murcia, don MANUEL BATLLE VAZQUEZ.

En primer lugar, y a ello nos obliga la gratitud, hay que dirigir desde
estas breves lineas unas palabras de agradecimiento a este eminente
catedratico, que si bien no prodiga su inteligencia para con nosotros a
través de una extensa profusién de obras, lo cual seria loable, no obs-
tante se vieng dedicando desde el afio 1933, afio en que esta obra vio
por primera vez la luz publica, a la ardua tarea entonces—por la escasi-
s.ma legislacién que existia sobre este tema—, y no menos espinosa ahora
—debido a la voluminosa extension que estd adquiriendo este tipo de pro-
piedad, v de ahi la cantidad de problemas nuevos que se plantean segun
van apareciendo nuevas técnicas y nuevos inventos—, de ofrecernos una
monografia siempre puesta al dia, a través de la preocupacion constante
del autor, sobre un tema tan frecuente en nuestra vida profesional debido
a los cuantiosos problemas de vivienda que plantea la vida social mo-
derna, encuadrados casi todos ellos en la ya célebre forma de propiedad
de casas por pisos. Asi, pues, vaya desde estas lineas nuestra mas sincera
felicitacion, no sélo mia, sino de todos los estudiosos en general, a este
eminente catedratico, merecida por esa constante dedicacion, de la que
ha sabido hacer gala a través de tantos afos.

Poco queda que decir sobre esta obra que no sea conocido por todos.
tan s6lo unas lineas mas para poner de manifiesto la verdadera revision
y actualizacion de su cuarta edicidn.

De una manera general, y sin perjuicio de verlo después de una ma-
nera mas detallada, diremos que toda la obra estd frecuentemente am-
pliada con nuevas disposiciones extranjeras, a las que une siempre un
comentario respecto a su posible recogida por nuestro ordenamiento
espanol, o por los estatutos de esta especie de comunidades, dando asi
una pauta para aquellos que tienen la ocasion de elaborar alguno de
ellos. También amplia la cuarta edicién con nuevas sentencias del Tri-
bunal Supremo sobre algunas cuestiones debatidas en estos ultimos anos,
dando a conocer el punto de vista que las preside. Y ademas trata cues-
tiones nuevas, ampliando al mismo tiempo el tratamiento de otras, ya
anotadas, al hacerles un estudio méas detallado. i
) Y viendo la obra de una manera mas detallada queda elaborada como
sigue:

En primer lugar hace una reelaboracion del antiguo primer éapitulo,
que trataba del desenvolvimiento historico de 1a institucion, dividiéndolo
a su vez en dos capitulos, de los cuales el primero de ellos lo destina al
desenvolvimiento histérico antiguo y moderno del Derecho comparado;

17
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dejando el segundo capitulo para el desenvolvimiento histérico espartiol,
y para el estudio de la legislacién vigente.

Y en segundo lugar lleva las disposiciones de la Ley de Propiedad
Horizontal a los anexos, formando con ella el anexo I, con lo que hace
mas facil su busqueda y manejo.

En el capitulo tercero trata ampliamente la naturaleza juridica de la
propiedad de casas por plsos, aduciendo las teorias dominantes.

En el capitulo cuarto trata de cémo nace y se configura el régimen
de la propiedad por pisos, tratando de una manera detallada del pro-
blema del titulo constitutivo del articulo 5.2 de la Ley de Propledad Ho-
rizontal, de la cuota de participacion y los problemas que plantea en las
comunidades ya existentes al aparecer la Ley, y de¢ las normas regula-
doras de esta institucién. Al mismo tiempo trata mas detalladamente la
forma de adquisicién por construccién, sobre todo en lo referente a las
cooperativas de construccién.

En el capitulo quinto trata de todas las cosas comunes a que hace
referencia el articulo 396, reformado, del Cédigo civil, ampliando asi este
capitulo. En este capitulo empieza estudiando los requisitos de las cosas
comunes, y con una gran agudeza va viéndolas después detalladamente
examinando al mismo tiempo si cumplen o no los requisitos.

En e] capitulo sexto trata de los derechos y obligaciones de los propie-
tarios respecto a las cosas comunes. Destaca el tratamiento de la cuestion
de la alteracién de las cosas comunes por obras realizadas, asi como'el
de las obligaciones, en especial la contributiva, todas ellas tratadas con
gran ingenio, y no exentas de interés practico.

En el capitulo séptimo trata de los érganos y gobierno de la comu-
nidad de propietarios, distinguiendo para ello entre las pequefias y gran-
des comunidades. Es de resaltar el estudio que hace del cargo de Pre-
sidente, en relacion con las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de
junio y 11 de diciembre de 1965, sobre todo en orden a su funciéon repre-
sentativa.

En el capitulo octavo trata de ios derechos y obligaciones de cada
propietario sobre su piso, slendo interesantisimos los estudios que hace
de los problemas de limitaciones al derecho de disponer por razén de
condominio y por razéon de arrendamierto, donde trata profusamente los
problemas del derecho de tanteo y de retracto por parte de los in-
quilinos.

En el capitulo noveno trata de la extincion de la propiedad de casas
por pisos, apuntando una forma nueva, ya prevista por el Cédigo civil
suizo, como es la exclusion de propietarios, y a la que da méritos para
ser recoglda legislativamente en Espaia.

En el capitulo décimo trata de la propiedad por pisos en sus relaciones
con el Registro de la Propiedad, haciendo un estudio detallado de los
problemas que plantea la inscripcién de la finca, en relacién con la no
inscripcion de los pisos en particular, tratando al mismo tiempo sus ven-
tajas e inconvenientes, y propugnando la inscripcion de ambas cosas.
También frata del problema de la hipoteca en relacién al edificio entero
0 con algun piso en particular.

Incluye después unos anexos a la obra, concretamente tres, que se
dedican: el primero de ellos a recoger las disposiciones de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, como hemos dicho antes, facilitando asi su manejo
el segundo de ellos a dar un modelo de Estatutos que como dice el auter
no tiene otra finalidad que servir de pauta para elaboraciones futuras, y
el tercero de ellos da, también a manera de pauta, un modelo de regla-
mento complementario de los Estatutos.

Y concluye esta interesantisima monografia proporcionando a sus lec-
tores una extensisima bibliografia, tanto espafiola como extranjera, sobre
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este tema y sus diferentes aspectos, amplidndola en mucho con referencia
a la incluida en la edicion anterior,

Asi, pues, no constituye esta quinta edicién una nueva edicién sola-
mente, sino que existe esa revision y actualizacion que se anuncia, no
exenta de interés practico para todos aquellos que se dedican frecuente-
mente a estos problemas. E incluso vor la forma clara y sencilla que le
da el autor, se hace asequible para todos aquellos que, por la entidad de
sus cargos, tienen relaciones con esta forma de propiedad.

No quiero terminar este breve trabajo sin volver a reiterar la gra-
titud al autor, y hacer patente el deseo, tanto mio como de todos, de
que siga periodicamente revisando y actualizando esta obra, que tanta
popularidad ha alcanzado ya.

VICENTE EsScRIivA MonNz0,
Abogado.

CaLasso, FraNcCeEsco: Storicita del Diritto, Giuffré, Milano, 1966,
386 pags.

Cuando Q. Gieson afirma que ser historiador quiere decir sencilla-
mente que uno se interesa por lo que ocurrié en el pasado (La légica de
la investigacién social, Madrid, 1964, pag. 247), enuncia una verdad que,
sin embargo, no es toda la verdad. El pasado no muere fulminado por
el inexorable adviento del presente sino que va depositando en éste expe-
riencias, sedimentos, vivencias culturales, conquistas que evitan ese fati-
g0oso «empezar de nuevos de que habla WIEACKER (Historia del Derecho
privado de la Edad Moderna, pag. 539). De ahi que la Historia, ciencia
del pasado, lo es tanto del presente, del «presente eterno», como nos
recuerda la definicién unamuniana. Cavasso historiador, ni un solo mo-
mento plerde de vista, en sus investigaciones histérico-juridicas, esa co-
nexion pasado-presente. En constante movimiento pendular se esfuerza
por adecuar el Derecho a las nuevas necesidades, pero aprovechando,
depurando el bagaje que le ofrece el pasado juridico. Su obra representa
una lucha sin cuartel contra el historicismo estéril, como en un plano
general habian hecho los grandes maestros de su pais en el arte de la
Historia (I. B. Vico, B. Crock), para brindarnos las ensefianzas vivas de
la tradicion juridica. Su vocacidn por la historiografia juridica parece
responder plenamente, como si fuera su lema, a aquella inquietud sen-
tida por PoMPONIO: «Necessarium nobis videtur ipsius iuris originem atque
processum demonstrares (D. 1, 1, 2).

Surge el libro que comentamos en febrero de 1965, pocos dias después
de morir CaLasso, fruto de un deseo sentido vivamente por un grupo de
discipulos que de ese modo honraban la memoria del maestro comun.
En él se recogen una serie de escritos pertenecientes a la ultima etapa
de su vida como Profesor ordinario de historia del Derecho italiano en la
Universidad de Roma. Todos ellos posteriores a la aparicién de su gran
obra Introduzione al Diritto comune (afio 1951), dedicada a sus alumnos
de la Universidad de Florencia y. quizd, la obra maés querida de Cavrasso.
Aparecen publicados en la Coleccion «Civiltd del Dirittos, otra gran em-
presa dirigida por el sabio maestro.

Apunta FIORELLI en la Promessa que nos hallamos, ciertamente, ante
un volumen que no pretende exponer doctrinas coherentes, aportaciones

*
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cientificas tanglbles y concretas. Pero tampoco esta obra nos da pauta
para hablar de un Canasso menor, si 1o comparamos con el CaLasso de
sus libros magistrales (Introduzione al Diritto commune, Medioevo del
Diritto, I glosatori e la teoria della sovranita, il negozio giuridico, etc.).
Quiza en ésta, mejor que en ninguna de sus obras «mayoress, se percibe
junto a la persona de un gran historiador, su valia como hombre y maes-
tro. A esa «inconsutil tinica—~humana y cientifica—, usando una expre-
sion tan querida por él, quiere ser un homenaje el libro que comen-
tamos, Son cinco partes, que tratan de exponer, a través de numerosos
epigrafes, en unos casos sus puntos de vista sobre problemas de histo-
riografia juridica; en otros, y va en plena madurez cientifica, su vision
metodologica de la historia del Derecho. Escritos varios—discursos, con-
memoraciones, relaciones a Congresos, articulos de revista, dc homena-
je, etc.—, en su mayor parte publicados en el lugar que se indica al
comenzar la exposicién. De todos modos el volumen Storicita del Diritto
tiene el mérito de presentar esta variedad de temas en forma coherente
y sistematica. Por otra parte, nos brinda publicado algun articulo que en
el momento de morir Carasso aun estaba inédito. No faltan sus recuerdos
v el reflejo de vivencias personales sobre grandes maestros, tanto de la
época del Derecho comun—asi su estudio sobre BARTOLO—COMO de ague-
llos que dejaron su impronta en los afnos juveniles de su formacion uni-
versitaria (BRANDILEONE. ScIaLoJa, S. LeicuT). Su afdn de escudrifiar el
pasado para hallar las raices del presente le enfrenta con categorias
juridicas siempre nuevas v siempre viejas, como la autonomia privada
y la equidad Una nota verdaderamente sugestiva en CaLasso es que su
densidad cientifica, sus construcciones de gran historiador por salvar las
esencias perennes de lo justo, se expone con gran belleza literaria. Basta
para advertir el sentido estético de su lenguaje leer el nunto referente a
Metodo e poesia.

En la primera parte (vags. 1-90) evoca el recuerdo y el mensaje de
algunos maestros que dejaron su huella en el saber historico del autor.
Tiene prioridad la figura venerable de su maetro, F. BRaNDILEONE, Tenia
Carasso veinticuatro afios y era ya asistente voluntario. La legislacion
académica italiana prohibe terminantemente que el Profesor ordinario
sea sustituido por su asistente. BranDILEONE, enfermo de gravedad, no
duda en quebrantar la prescripcion legal en beneficio de la ensenanza.
Al término de las vacaciones de Navidad del ano 1928 encomienda a su
discipulo predilecto la continuacién de la docencia en su catedra El viejo
maestro muere en abril de 1929, y CaLasso ha sentido por unos dias la
amargura y el desaliento. Su fuerte vocacién universitaria parece tam-
balearse, nero el joven Profesor triunfa de la crisis. El recuerdo de un
BranDILEONE lleno de humanidad y oprofundas convicciones, eicmplo de
maestro que deja tras si una escuela y una labor cientifica imperecedera,
ie Impulsan a continuar su obra. Cabria preguntarse si también en este
caso el discinulo no acabd superando al maestro lo que, en definitiva,
avala la magnitud de sus ensenanzas

Evoca, a continuacién, la figura de su maestro de Instituciones de
Derecho romano en la Universidad de Roma, el gran V. SciaLoJa. Su
personalidad, extinguida un dia tibio del mes de noviembre de 1933, in-
forma el pensamiento juridico itallano de los ultimos cien afos. Tal vez
el mejor pensamiento juridico del mundo De sus enserianzas salieron
discipulos que €l orientd hacia la especialidad mdas adecuada a sus dotes,
con un aclerto sin precedentes: RuGGIERO y Vassarry, al Derecho civil;
CurovENDA, al Derecho nrocesal; RanNELLETTI, al Derecho administrativo;
BonraNTE, al Derecho romano.

P. Syrvio LeICHT es recordado como otro gran jalén de la historiografia
juridica italiana. Carasso le sucede en la catedra de la Universidad de
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Roma el afio 1945. No es una mera sucesién cronologica. Parece mas
bien que un destino de superacién constante se impusiera en esta hilera
ininterrumpida de profesores desde aquel lejano enero de 1873, cuando
PaperLLETTI inaugura la catedra de Historia del Derecho en aquella Uni-
versidad. Y esta primera parte se cierra con una conferencia leida en
mayo de 1963 sobre otro gran historiador. P. BOGNETTI. cuyo contacto
personal y cientifico con CaLasso se habia iniciado bajo los arcos barro-
cos de la Sapienza en 1930 y que soOlo la muerte del primero interrumpio.
BogNETTI pasé a la inmortalidad como el maximo especialista en la his-
toria de la Alta Edad Media italiana.

La segunda parte (pags. 91-173) recoge una serie de trabajos sobre
un tema de vital actualidad. La honda cuestion metodoldgica sobre his-
toria v dogmdtica iuridica, el valor de la experiencia y del concepto en
la elaboracién del Derecho. Bajo el titulo, elogio de la polémica, CALASSO
replica a las observaciones criticas que otro gran historiador, CHECCHINI,
le ha dirigido en torno a determinadas categorias historicas. CaLasso
no es un historiador que se quede en el dato, en la simple experiencia
que, a priori, refleja el documento. Parte de él, como primera c insosla-
yable realidad, pero no es posible eliminar en un segundo momento la
libertad creadora del historiador., La ciencia histérica inescindiblemente
se apoya en la interpretacion o pensamiento valorativo de los datos.
Estos, por si mismos, son piedras sueltas que no forman un edificio.
Siguiendc la idea de PoOINCARE, cree nuestro autor que, del mismo modo
que un cumulo de piedras no hacen una casa, asi un cumulo de datos
no forman ciencia. Intuicién y reflexiér., son los ingredientes de la ex-
periencia factica, validos también en la investigacion histérica.

El antiguo Profesor de la Universidad de Roma habia vivido en el
clima del positivismo que también hacia presa en los estudios histoéricos.
S6lo en BonNrFaNTE habia encontrado r. maestro que le habia inculcado
aficion hacia la metodologia histéricc-juridica. Y su reacciéon fue enér-
gica y sincera. Marcaria una nueva etapa en la forma de ver los proble-
mas histéricos contra el positivismo erudito que ya empezaba a dar se-
flales de esterilidad. Inicia una nueva concepcién en el terreno de las
fuentes del Derecho, que las corrientes positivistas habian considerado
como un rigido inventario de testimonios pretéritos. CarLasso ve en la
historia de las fuentes una historia de la produccion del Derecho, un
momento de vida juridica En su opinién, la teoria causalista de los
hechos historicos no tiene consistencia: es necesario apelar a la activi-
dad creadora del espiritu humano, que por ser creadora es esencialmente
libre. CrECCcHINI, en cambio, se muestra partidario del determinismo cau-
salista de las acciones humanas en ¢l devenir histérico. Y la polémica
se torna maés viva en el momento de concebir el binomio ius proprium-ius
commune. CHECCHINI defiende la antitesis entre ambas categorias, entre
el viejo ordenamiento romano-canénico que lucha por mantener su uni-
dad y originalidad y los ordenamientos nuevos de caracter estatutario,
éxpresion de una vitalidad juridica desbordante, adaptados a las frag-
mentaciones del Medievo. Carasso. por el contrario, sostiene la tesis—tan
avalada con argumentos incontestables en sus.obras mayores—de que el
derccho particular o statutum nace ligado al ius commune, bien para
integrarlo o para modificarlo, corragirlo e incluso presuponerlo.

Los restantes articulos de esta segunda parte ofrecen aspectos de gran
interés: en Metodo y Poesia sienta la idea de que la ciencia y su método
son cosas que no pueden concebirse desunidas y mucho menos en con-
traste. Algo asi como cuando se habla de poética y poesia. Poética no
es el arte de hacer noesia, sino el problema de ésta en toda su amplitud.
Contra la concepcion carneluttiana de la Metodologia, como ciencia que
se enfrenta con su método, Carasso hace coincidir el método con el
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problema cientifico No es posible separar la Historia y su método como
dos especialidades distintas. «Un historiador—son sus palabras en pugna.
con la oninién de CarNELuTTI—Ssin €l problema de la Historia no es
auténtico historiador, sino simple investigador erudito.»

En su Cologuio con los juristas denuncia la esterilidad de la «fase
romanista»» en la doctrina del Derechc civil, que debe ser definitiva-
mzante clausurada. Vieja idea ya sefizlada por SciaLoja, y que en nues-
tros dias ha destacado con urgencia Nicoro. La ciencia romanista, here-
dera del Pandectismo, se hizo dogmatica contra su verdadero significado
histérico. Como dogmatica—y no como historia—influy6 sobre el Derecho
civil. Y resulta imposible conciliar dos dogmadticas maduradas en con-
templacion de mundos profundamente diversos. En historictdad del DJ-
recho v ciencia del Derecho nos sitia Canasso en problemas de gran
actualidad: crisis del Derscho que €s la crisis dei hombre perdido en el
grupo; €l desdichado tema de la dogmética juridica y su entronque his-
torico con la scigntia legum emanada de las artes del (rivium. Destaca,
como elemento de primer orden en la formaciéon de la ciencia del Dere-
cho, la obra de IRNERIO y Sus continuadores., Se afirma que la dogmatica
juridica es obra del Iusnaturalismo racionalista y de su secuela, la
ciencia de Pandectas. El autor, sin embargo, apunta el valor de la légica
en los escritos de los glosadores y el lakoreo conjunto por espacio de dos-
cientos anos entre civilistas y canonistas (uirumgue ius). Unos y otros
han dado vida a una clencia juridica racional y ética. Los siglos post-
renacentistas vierten en términos modernos aquella exigencia de jus-
ticia superior gque multisecularmente habia atormentado ia conc.encia,
del jurista medieval,

En la tercera (pags. 201-295) y cuarla (pags. 297-337) parte Carasso
aparece como un historiador de gran penetracion cientifica y poderosa
originalidad, Una vez mas aborda el tema del Derecho comun—tan aue-
rido v trabajado por él—y su conexién con la tradiciéon romanista. Y es
aqui donde el autor ha llegado a ocupar un puesto de primera fila en la
historiografia juridica. Sus estudios sobre el ius communz—ese enigma
histoérico aque sobrevive por espacio de setecientos anos(siglos XIr-xix:—
fe revelan decisivos. La exégesis de fuentes, sobre todo en el paricdo que
é1 ha bautizado como «derecho comun cldasicor—hasta el siglo xv—evi-
dencian un esfuerzo sin parangén. Una parte muy considerable de su
vida gastada en descifrar esa larga etapa de vensamiento juridico, en
esclarecer su esencia, fundamento y compleja autoncmia. El autor, en
definitiva, sale al paso de esa communis opinio que arranca de los nan-
dectistas, segun la cual el Derecho comun no €s otra cosa que la rcoro-
duccién historica del Derecho romano. BEesta, en este sentido, habia
afirmado que el ius commune es la adavtaciéon de la ler romana a los
tlempos msdievales. RiccoBono 1o considera como «tradicion romanisia».
Sobre todo, BoNFANTE y VINOGRADOFF habian concebido el Derecho comun
como «una segunda vida del Derecho romanos. Oviniones todas 2llas que
se remontan a la famosa obra de Saviceny, Historia del Derecho romano
en la Edad Media. El titulo es lo suficientemente indicativo, El ius c3m-
mune_ en ultimo término, no es otra cosa que una ssgunda fase histd-
rica del Corpus iuris civilis adaptado a los nuevos tiemovos. Y la ooinién
tienz anovo en época reciente: KOSCHAKER., en su obra Eurova und das
romische Recht, preconiza el usus modernus nandectarum y un deseo de
que el Derecho romano se inserte en la ciencia juridica csuronea, actua-
lizando su pervivancia., Verdad s aque los historiadores del momento nre-
sente tratan de reivindicar el nuestc que le corresnonde al (s commune.
como ordenamiento con pronia fisonomia. Cavrasso, en este orden de ideas.
rechaza la concepcién del mismo como «segunda vida del Dzrecho ro-
manoy, vida que llama fantasmal y, vor ello. inexistonte El ius com-
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mune se presenta en la historia de la civilizacion europea como el gran
acontecimiento histérico del Medievo, tal ve2z el mas grande. Nace con
caracteres esnecificos, destacado de ias L.Syes romanas, como expresion
de la unidad medieval (unum wmperium). En él confluyen el wtrumque
ius, inseparables como las dos vidas—terrenal y eterna—de que hablaba
Santo Tomaéas, manifestacion de la idea dantesca reductio ad unum hu-
mani generis. En €l s2 incerta la intervretatio doctorum, los estatutos
particulares mediante la fuerza correctora de la aequitas. Dotado de in-
dividualidad histérica v de valor universal, viene a ser el Ordenamiento
juridico de la Christianitas como sociedad terrena de proyeccion tras-—
cendente.

Frente a la posicién de Vinograporr, defiende CaLasso la autonomia
del ius commune. Diversos factores contribuyen a su configuracién in-
dependiente del Derecho romano: una civilizaciéon en pugna con la
romana, la egermaénica; una nu2va fuerza, la Iglesia; frente al vueblo
romano. avarece el pueblo itilico, que recibe su derecho para que lo
adapte a la propia experiencia, a las necesidades de otros tiempos. De
un Derecho nacido en un mundo pagano la nueva concicncia hizo el
Derecho civil del mundo cristiano; de un Derecho tendencialmente indi-
vidualista, nasamos a un Ordenamiento que se abre hacia formas aso-
ciativas aue habian sido. tal vez, el fruto mejor del encuentro con el
mundo germanico; de un Derecho iigado a la economia del latifundio
y la esclavitud se va a un sistema normativo de una sociedad nueva,
creadora de relaciones y formas de vida juridica y econdmica libres en
los recintos de las ciudades amuralladas. De este modo, el ius commune
representd el vnico fundamento de un mundo gue iria hacia sistemas
juridicos modernos.

Carasso ha hecho esfuerzes inusitados por configurar la autonomia
del Derecho comun frente al Derecho romano Y con el aboyo dz las
fuentes lo ha logrado. Pero en ciertos momentos su concencion del nro-
blema resulta evanescente, demasiado ideal. Se observa un exceso de
abstraccion y un cierto sentido mitico en la valoracion del ius communs.
Parece como si se tratara d- un ordenamiento trascendente a las reali-
dades sociales del Medievo, colocado en un «empireo sereno», como el
propio CaLasso reconcce. La realidad es que su consolidacién se onpera
en el seno de la Christianitas., en lucha muchas veces despiadada—y el
autor reiteradamente lo pone de relieve—con el Derecho estatutario. Fue
un Derecho vivo, aunque conservador, que rigié con eficacia la sociedad
desde sus origenes altomedievales. Carasso refleia esta idea en ocasiones,
si bien frecuentemente parece olvidarla en un afan de vincularlo espiri-
tualmente a la idea del unum imperium. Su indudable conexién con
esta realidad. v después del siglo xv con las incipientes nacionalidades,
1.0 es obstdculo para que en el ius commune detectemos las imyperfeccio-
nes e injusticias normales de un ordenamiento que lucha denodada-
mente por adantarse durante siglos a nuevas formas de vida nolitico-
sociales.

La parte cuarta evoca la obra de dos grandes jurisconsultos—tal vez
las mas altas cimas del Medievo italiano—y aue sintetizan la ovotencia-
lidad intrinseca del ius commune basta la irruncion del humanismo iuri-
dico. En primer término, el Liber Constitutionum o Augustalis, de Fede-
rico II, rev de Sicilia. aue no duda en considerar como suver:or incluso
a las Partidas del Rey Sablo. Ciertamente es una obra que supera con
creces la mentalidad juridica de la nrimera mitad del siglo X111, Extirna-
cidén de costumbres feudales v germanicas igualdad de todos los subditos
ante la Lev. tutela de los derschos subjetivos, valoracién de la persona-
lidad del delincuente etc.. son nrincivios que hacen del Liber Augustalis
obra cumbre de la historiografia juridica. Pero no hay lugar a comna-
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rarlo con el Cdédigo alfonsino. Obedecen a diversas perspectivas, ofrecen
una estructuracion divergente. El Codigo federiciano en muchos aspectos
es un Codigo renacentista. que podria servir para un estado del sigio xvr.
Surge para un reino separado, al menos tedricamente, del imperium y
estd pensando en una 1dea de nacionalidad, tipicamente moderna. Las
Partidas, en cambio, se estructuran sobre la base del Derecho romano,
con pretensiones de universalidad. Sus Leyes reflejan la aspiraciéon, tan
medieval, del unum imperium. Ambos, sin embargo, pero mejor el Liber
Augustalis, presienten con todas sus consecuencias la idea humanista del
princeps legibus solutus, reflejan una técnica depurada por encima de
la tosquedad juridica de la Edad Media. El Liber Augustalis €es un mo-
numento juridico basado en lo que dos siglos mas tarde MAQUIAVELO ¥y
GUICCIARDINI llamaran «razon de estados. Las Partidas es otra gran crea-
cion que se basara en la idea imperial, llevada a cabo por Carlos V, y en
la tendencia a la universalidad juridica, que mas tarde refiejara la legis-
lacién de Indias.

El segundo recuerdo es para BARTOLO y su obra. Desde IRNERIO hasta
el comentarista de Sasoferrato, el Derecho romano ha experimentado
una transformacion tan honda, que con toda razén puede hablarse del
ius commune como entidad a se. En este proceso de evolucion hacia la
nueva categoria, BARTOLO es el jurista que deja una impronta mas inde-
leble. No es de extrafar que a sus contemporaneos y a la posteridad su
cbra apareciera como una cima. Quien no sabia ascender a ella no era
digno del nombre de jurista: nullus bonus iurista nisi sit bartolista, como
sucedia con Dante. E! méas alto titulo de honor de un gramético, a partir
del siglo x1v, era ser dantista.

En la partz quinta y wliima (pags. 339-376), con el titulo La tunica
inconstitil, se reunen tres voces que CALASSO cscribid para la Enciclopedia
del Diritto, esta gran obra que ¢l ha dirigido y coordinado de forma
maglstral. Son las voces: alterum non laedere (vol. ), aulonomia (vol. IV)
y equita (vol. XV).

Alterum mnon laedere no integra un principio independiente en la
triada de Uvrprano. Los tres preceptos son interfuncionales, comunes a
todas las normas de convivencia humana: honeste vivere (eticidad del
Derecho), allerum non laeder:z (uso funcional de los derechos subjetivos),
suum cuique tribuere (respeto a la esfera de juridicidad ajena) se coho-
nestan en todos los tiempos para modelar la sociefus iuris segun prin-
cipios de justicia superior. El alterum non laedere resurge en €l Dzarecho
medieval simplificado, como base del Decretum de GRACIANO en conexion
con los principios del amor entre los hombres conforme a los esquemas
evangélicos. Accursio lo sintetiza en el princlpio: «No hagas a otro lo
que no quieres te hagan a ti» (Glossa laedere, ad Dig. 1, 1, de iustitia el
inre, 10, 1).

Auionomia es el magico vocablo que sella la evolucién secular del
Derecho privado. En nuestros dias es simbolo de una realidad sobre la
que se estructura el trafico juridico de los particulares, la ratio del De-
recho civil, pese a las limitaciones por razén de los intereses comunita-
rios. El siglo xI1r sefiala el momento algido de la autonomia: comunes,
reinos, feudos, ciudades, villas, etc. dictan sus propias normas, frente a
la universalidad inflexible de la Compilacién bizantina. Va fraguandose
la autosuficiencia de los ordenamientos particulares—statuta—, su com-
patibilidad con el ius commune romano-canénico a través de la idea de
iurisdictio que orolifera por influencia de los comentaristas—BaLpo, BAR-
TOLO. etc.—y contribuye a estructurar los derechos de cada agruoacion
humana en compatibilidad con la iurisdictio primaria del emperador.

La autonomia privada, como voluntad del particular reguladora de los
conflictos de intereses, obedece a un fundamento causal, como la volun-
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tad del ordenamiento que tampoco puede ser arbitraria. Cuando aquélla
logre objetivacion suficiente, posee eficacia vinculante por su conexion
con los fines perseguidos por 1a norma, He aqui el germen de la moderna
construccion pandectista del negocio juridico que ya vemos enunciado
por ANDREA D'ISERNTA: In re Sua quilibet etiam privatus est moderator
et arbiter ut sibi placet. :

En breves paginas nos ofrece Carasso, finalmente, una idea de equidad,
como «manifestacion de justicia concretas, segiun el pensamiento aristo-
télico. Fue su escrito ultimo, redactado unos dias antes de morir. La
aequitas presenta en el Derecho romano un matiz especial, como ele-
mento imprescindible para comprender su devenir histoérico: ovrincipio
mediador del dualismo ius civile-us honorarium, mas tarde, en el Dere-
cho romano-cristiano, sinénimo de ius naturale como ordenamiento di-
vina quadam providentia constitutum. En el Medievo, la aequitas se pre-
senta como «razén existenclal de la propia norma juridica» o como
«consecuencia de la armonia juridica inmersa en el utrumaque ius», Aequi-
tas effectus unitatis. sefialé Luca pa PENNE. La codificacién y su proceso
preparatorio han provocado la crisis de la equidad. La Ley es la fuente
primaria y suprema del Derecho. La justicia del caso concreto cede ante
el dogmatismo de la pandectistica y el positivismo de los Cddigos y de
las escuelas que lo apoyaban. La «guerra entre el Derecho positivo y la
equidady que senald V. SciaLosa en 1879. acaba por convertir la vieja
«epiqueya» en un esquema personal de! jurista. Carasso proougna su:
vuelta al lugar de donde surgié: a la categoria integral de la justicia,
«tunica inconsutils que no es licito dividir ni sortear.

Vale la pena leer estas paginas, cargadas de sugerencias, observacio-
nes v ensenianzas de la mejor calidad. Una obra que nos muestra, con
una belleza formal rayana en la poesia, la inoperancia del historicismo.
El hombre y el cientifico se unimisman en una sucesién de perspectivas
llenas de atraccién, Sus discipulos nos dan la medida de un Carasso que
ha sabido hacer de la historia del Derecho una colaboradora insustitui-
ble de la dogmatica juridica.

MARIANO ALONSO PEREZ.

De FERrA, GIAMPAOLO: Sulla contitolarita del rapporto obbligatorio,
Milan, 1967.

Estudia De FErRRA en esta obra la problematica planteada por la coti-
tularidad de la relacion obligatoria, zspecialmente en atencién a las lagu-
nas del régimen legal referente a la materia

Parte en el capitulo primero de una serie de premisas, rechazando la
expresion frecuente v técnicamente inexacta de calificar como contrato
de sociedad a la estructura de las relaciones obligatorias caracterizadas
por la compleiidad subjetiva de una de las partes; pone de relieve que
siempre que varios sujetos concurren en la estipulacion de un contrato
lo que se origina es un haz de relaciones obligatorias regulado en todo o
en narte por las normas de la solidaridad, de las obligaciones indivisibles
o de las divisibles. Asimismo destaca como en el Derecho italiano mien-
tras se disciplina la cotitularidad de los derechos reales se ignora, si-
guiendo las huellas de la tradicién romanistica, 1a comuniéon del crédito:
cuando el derecho a la misma prestacion corresponde a una pluralidad
de sujetos, se fracciona segiun las normas de la solidaridad activa o pasiva.
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En la comunion de derechos reales, hay unidad de derecho fraccionado
entre los comuneros, en cuotas ideales; en el de la cotitularidad de la
relacion obligatoria, una pluralidad de derechos con idéntico contenido.

Mas, aunque conceptualmente separada, como quiere la doctrina de
1a mayoria de los autores, la pretension de los acreedores in solido, por el
hecho de hacer referencia al cumplimiento de una misma prestacién, re-
quiere una coordinacién a la que la Ley atiende con criterios que no
siempre, a juicio de los autores, son univocos, bien para regular las rela-
ciones de los acreedores in solido y el deudor o los deudores in solido,
bien la relaciones entre los acreedores in solido entre si y que hacen
referencia al cumplimiento y a la divisiébn de la prestacién conseguida

En algun caso el legislador reconoce autonomia a la pretensién de
cada acreedor, admitiendo que pueda disponer de aquella parte de la
prestacién que, seguida a la divisién interna prevista en el articulo 1.298,
le sea atribuida.

Andlogos términos para el supuesto de solidaridad pasiva, aunque en
este caso el legislador haya previsto y disciplinado, por ejemplo, las con-
secuencias que produce la transaccion estipulada con uno de los acreedo-
ves in solidum, etc., sigulendo unos criterios que De FERrA califica de
empiricos y que dejan al intérprete perplejo en cuanto a la individuali-
zacion de la estructura de la relacién solidaria, dado que se tiene a con-
siderarla configurada como una pluralidad de vinculos.

Resumiendo, el legislador italiano, como el espafiol, no ha creido opor-
tuno disciplinar con normas de caracter general el concurso de posicio-
nes obligatorias de varios sujetos respecto a un bien. En el caso de la
cotitularidad del crédito se ha limitado casi exclusivamente a regular el
momento extintivo de la obligacién. La razén parece descansar en que
mientras la extincion de la obligacién puede ser unitariamente discipli-
nada, la del régimen de la relaclén obligatoria entre el momento de su
nacimiento y el de su extincién, tiene frecuentemente distinta natura-
leza, segun la fuente de la obligacion.

Se hace precisa, por tanto, la adecuacién al supuesto de pluralidad
de sujetos, de la normativa de las obligaciones entre partes subjetivamen-
te simples. Esto da lugar a un delicado problema teorico y tiene ademas
abundantes consecuenclas practicas. Algunas veces hallamos en la Ley
la solucion explicita, otras se limita a plantearse la eventualidad. Ejem-
plo, entre los propuestos por DE FERRA: el de la situaciéon producida cuando
dadas arras confirmatorias por los acreedores in solido e incumplida la
prestacion, los acreedores se dividen en cuanto a la oportunidad de
abandonar el contrato, reteniendo las arras, o de exigir el cumplimiento
0 la resoluciéon del mismo

En cualquier caso se impone la necesidad de coordinar multiples posi-
bilidades de iniciativa de las partes, ir.cluso incompatibles 1las unas con
las otras, cada una de las cuales goza abstractamente del mismo rango
para ser preferida La exigencia de coordinacion en la situacion de soli-
daridad activa aparece inmediatamente, 1a impone el hecho de que cada
uno de los acreedores puede reclamar el cumplimiento total de la pres-
tacion. Tampoco cabe sostener €l argumento contrario, de que en defecto
de solidaridad activa no venga impuesta en ningun caso la necesidad de
coordinacién de las partes subjetivas plurales. Pone DE FERRA cjemplos
que ilustran sus argumentos.

Todavia mas, 1a exigencia de coordinacion entre las diversas posi-
bilidades de eleccién individual puede existir fuera del conflicto en-
tre acreedores solidarios o prestacion indivisible. Esta posibilidad de con-
flicto depende en definitiva de la conexién funcional de posiclones acree-
doras, tales que la iniciativa de un acreedor sea susceptible de proyec-
tarse en la esfera patrimonial de otro.
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Al intérprete le cumple la funcién de individualizar los principios que
regulan los aspectos no disciplinados expresamente por el legislador, pre-
guntandose cual sea la ratio de la disciplina del cumplimiento de las
obligaciones subjetivamente complejas, sin desdefiar, porque en ella se
resuelve una problematica (al menos aparentemente andaloga de organi-
zacion de grupo), el régimen de la comunidad de derechos reales.

Se plantea el problema del conflicto entre los acreedores solidarios en
orden a la eleccion del medio de tutela, olvidado por la doctrina (en
todo caso ésta s¢ ha limitado a cuestionarlo sumariamente con ocasién
del estudio del cumplimiento de la obligaciéon solidaria, planteandose la
hipétesis de la aplicacion del criterio de la prevancion del articulo 1.296.

Como la legitimacion para obtener el pago pertenece al acreedor soli-
dario que primero haya reclamado judicialmente su cumplimiento, asi la
alternativa entie los varios instrumentos de tutela se decide con la elec-
cién operada por este acreedor; si frente al incumplimiento del deudor
uno de los acréedores propusiese demanda de resolucion del contrato, los
otros deberan sufrir las consecuencias en cuanto que los efectos de la
sentencia haran referencia a la relacion contractual total. DE FERRA S2-
fiala que el litis consorcio no puede explicar algunos supuestos de de-
manda auténoma, estando. sin embargo, constreitidos los demdas a sufrir
los efectos de la demanda interpuesta por el deudor mas diligente.

En este orden de ideas parece ser que las tentativas de solucion se
fundamentan en la exigencia de salvaguardar la unidad de la relacion
contractual, lo cual en ocasiones conduce a consecuencias inaceptables.
Y todo basado en una interpretaciéon del articulo 1.296 del Codigo civil
italiano que DE FERRA considera opinable, estimando que amplia su natu-
ral alcance que es so6lo el de la identificacion del acreedor legitimado para
recibir el pago. Procede en consecuencia al analisis del articulo 1.296. La
regla de gque la legitimacion para recibir el pago pertenece al acreedor
que haya adelantado al deudor con demanda judicial, se recibe en el
Derecho italiano a través del francés, quien a su vez, a través de POTHIER,
la toma del Derecho romano. De los vrincipios romanistas se deriva la
eficacia de la anticipacion de la demanda judicial, excluyéndose que ei1
poder de iniciativa de cada uno de Ios acreedores derive de una preten-
sién suya de disponibilidad del erédito.

De todo 1o cual concluye DE FErra cOmo la iniciativa del acreedor jue-
ga unicamente para la individualizaciéon del legltlmado para recibir el
cumplimiento.

La legitimacion del acreedor solidario para pedir el cumplimiento se
fundamenté en la teoria del mandato; en la doctrina posterior al Codigo
civil de 1942 se rechaza, ligando mejor el poder de iniciativa individual
al hecho de que cada uno es acreedor por el todo, no obstante la mani-
flesta preocupacién del legislador de tutelar a cada acreedor en relacién
a la cuota que en definitiva les pertenece, de dénde, todo el régimen rela-
tivo a los efectos de la remision, transaccién, etc.

Todavia aporta argumentos fundamentados en consideraciones de
caracter sistematico para limitar el significado del articulo 1.296 a la
resolucién del eventual conflicto entre acreedores en orden a la legliti-
macioén para recibir la prestacion.

DE FERRA no s0lo intenta la justificacion restrictiva del articulo 1.296,
sino que ademas entiende necesario verificar si es posible la reconstruc-
cion por otra via menos apartada de los principios generales de la dis-
ciplina del grupo, cuyas exigencias de organizacion se imponen al legis-
lador precisamente bajo el perfil negativo de impedir o limitar la proyec-
cion de la iniciativa individual de los coacreedores en los demas sujetos
del mismo.

En el capifulo segundo se analiza lg organizacion de la parte subje-
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tlvamente compleja que, a la manera como sucede con cualquier tipo de
agrupacion, tiene dos aspectos fundamentales: el relativo a la disciplina
de las relaciones internas entre los componentes del mismo y el modo
de hacer valer ciertas situaciones frente a tercercs. Mientras que en el
aspecto externo la regla de la solidaridad es que cada acreedor esta legi-
timado para exigir el cumplimiento de la prestacion por entero, en el
interno se basa en la norma fundamental de la atribucion de cuotas.
De ambos principios se induce la disciplina total de la relacion: legiti-
mac’én individual para podir el cumplimiento, disponibilidad parcial del
crédito.

La regla clara y de simple aplicacién a las vicisitudes del puro cré-
dito, es de mas problematica aplicacion, pone de relieve DE FEerra, a las
que afectan a la relacién por entero. Planteandose la duda de si seran
limitables a la cuota del actor los efectos de su iniciativa en cuanto al
crédito, duda sobre la legitimacion para actuar el singular crédito so-
lidario.

Es bien interesante la argumentacién en la que basa la inadmisibili-
dad de fracclonamiento de los efectos de la demanda de resolucion no
obstante la complejidad subjetiva de ia parte que no cumple. Iria contra
los principios de la solidaridad. que tratan precisamente de evitar el
fracc.onamiento, impidiendo al deudor extinguir parcialmente la deuda;
all acreedor a que constrifia al deudor al cumplimiento parcial de la
misma.

De los supuestos de extincidén en los que se hace referencia a una
s01a parte del crédito no cabe deducir que cada componente del gruvo
pueda no s6lo remitir el propio crédito, sino ademas desistir del contra-
to. Una cosa es remitir el crédito y otra renunciar a la cualidad de parte
de un contrato sinalagmatico,

Analiza a continuacién, haciendo una critica de la misma, la opi-
nién contraria aque como la anterior, representan el ensayo de la jurs-
prudencia y la doctrina frente a la ausencia de una discinlina especifica
de las hipotesis de cotitularidad de las relaciones obligatorias Lo cierto
es que de las normas de legitimacion para recibir el crédito a favor del
acraedor que nrimero actua judiciaimente no se puede deducir un cri-
terio de anticinacion generalmente valido para dirimir los conflictos en-
tre los coacreedores que hubiesen propuesto solicitudes diversas. Por to-
das estas razones, gue exprime cu:dadosamente en el texto, se puede
pensar en acudir a los principios generales, lo que siempre habra de ha-
cerse con tcda cautela (ejemplo, el régimen aplicable al supuesto de que
un menor s2a parte de una rzlacién subjetivamente compleja).

Concluye la inaplicabilidad al problema estudiado del criterio de
la anticipacion para resolver el conflicto entre los acreedores solidarios.
criterio utilizado por el legislador on supuestos en los que se reflejan
interferencias de posiciones individuales ‘sélo funcionalmente contra-
puestas, esto es, que miran a conflictos entre pretensiones que vinieron
a ser conflictivas en la actuacidén de la relaciéon obligatoria o en el curso
ael procedimiento ejecutivo, etc., pero que eran originariamente indevpen-
dentes, por lo cue cada una aparece con sus caracteristicas peculiares
Aqui s1 que cabe la pos‘bilidad de distinguir y establecer una jerarquia
entre las mismas aunque sea con caracter ficticio y ocasional En las
obligaciones solidarias el supuesto es totaimente diferente. El conflicto
que se vlantea no estd en ningun caso originado nor la incompatibilidad
de las singulares pretensiones de cumplimiento. M:iran a iniciativas que,
frente al incumnlimiento o a otros hechos, legitiman a un acreedor. ini-
ciativas que ra2percuten sobre un idéntico y perfectamente coexistente
interés de todos los acreedores al cumplimiento.

Lo aues importa destacar es quz2 ¢l problema es, en definitiva, el de
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los posibles conflictos entre intereses paralelos y homogéneos, no orga-
nizados en el cuadro de la disciplina d¢ las sociedades o de otros grupos
previstos por el legislador. Intereses dignos de la misma tutela, lo que le
da al conflicto una especia] fisonomia.

Hace una relacién de los conflictos hipotizables en el caso de la co-
titularidad de la relacion obligatoria. La solucion de los conflictos entien-
de DE FErRrA que habra de intentarse después de haber demostrado la in-
aplicabilidad de los principios de la cotitularidad de los derechos reales,
tema al que dedica el capitulo III. En él concluye la diferencia entre la
problematica de ambos supuestos, cotitularidad de derechos reales y soli-
daridad. La primera regulada dentro del Codigo, en tanto qgue no se
regula la comunidad del derecho de crédito, que, sin embargo, es admi-
sible desde un punto de vista logico, cuando el derecho a la misma pres-
tacién pertenece a los mismos sujetos, Estudia la aplicabilidad de las
normas sobre las obligaciones solidarias e indivisibles a la relaciéon de
los cotitulares de un derecho de goce. Importa poner de relieve como
por derecho personal de goce se entiende una categoria diferente a la
tradicional de derechos reales y de crédito, y en ella se comprenden
aquellos que hacen referencia al arrendatario, comodatario y acreedor
anticrético... se inclina por la aplicacion a la misma del régimen de los
articulos 1.298, 1.317 y 1.319 del Cddigo civil, la parte que a cada uno co-
rresponderd en el parametro de la utilizacién de la cosa misma. Hay, pues,
una afinldad entre la disciplina de la comunién de derechos reales y la
de la cotitularidad de 1a relacion obligatoria de goce, limitada a la
coincidencia de que en ambos casos la cuota individual representa la
medida del poder de cada uno y de que las cuotas se presumen iguales.

Analiza los conceptos de «cuota» v «parte» utilizados en el Codigo
Civil italiano, en un caso para la comunidad, en el otro para la solida-
ridad; conceptos distintos con un aspecto comun: ser indices de una
unidad de medida respecto de una entidad unitaria, unitaria ficticia o
efectivamente considerada. Las normas sobre la comunidad disciplinan
hipétesis de cotitularidad. las de las obligaciones solidarias hipotesis de
concurso entre créditos distintos (aunque unitariamente considerados).
El recurso a un mismo instrumento—cuota, parte—para coordinar cuan-
titativamente las facultades que corresponden a cada uno no autoriza
la aplicaciéon por via analdgica de los principios que rigen en tema de
comunidad a las hipoétesis de solidaridad. Diferencia estructural, diver-
sidad de disciplinas, imposibilidad de Integracién reciproca.

Todavia se plantea si por via analogica serd aplicable la disciplina
de la administraclén de la cosa comun.

Hace una critica del tradicional defecto de sistemdatica en el estudlo
de los conflictos entre los componentes de la parte compleja generados
de un sinalagma contractual, de su derivacién en el ambito del BGB,
etcétera.

En el capitulo IV analiza la disciplina de los grupos organizados,
caracterizados por la existencia de un fondo comiun, nara terminar, asi
mismo, negando la posibilidad de aplicarla al supuesto objeto del estudio.
En éste no existe la premisa que 21 legislador tiene en cuenta para
establecer el régimen de aquéllos, de la existencia de un fondo comun.
Incluso cuando no existe fondo comun, siempre puede hablarse de interés
comun para que el grupo sea disciplinado como tal (p. ej., organizaciéon de
las obligaciones; asamblea de acreedores en el concordato, etc). Insiste,
rebatiendo las posiciones doctrinales gue llevan a cabo un intento de
equiparacién, en cémo en la relacién obligatoria caracterizada por la
correlatividad de posiciones subjetivas se estructura la armonizacién de
las relaciones entre las partes en atencién a la necesidad de satisfacer

18
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una pretensién esgrimida por un individuo en confutacién con otro
sujeto, del cumplimiento del cual derivara la extincion de la relacion.

Son muchos los supuestos concretos analizados con ocasiéon de la
cuestion que tienen un interés mas alld del tema, supuestos que hacen
referencia a situaciones de pluralidad de partes y actuacion por las
mismas del derecho que les pertenece.

El problema, por lo demas, no es el de decidir si la relacién entre
partes subjetivamente complejas es una relacion unica que hace refe-
rencia a varias personas o si hay tantas relaciones obligatorias como
sujetos componen cada una de las partes. Lo que importa es si uno de
los componentes de la parte subjetivamente compleja puede, con su ini-
ciativa, resolver, por ejemplo, el contratc con eficacla también para los
otros, lo cual se producira en cualquiera de las dos anteriores hipétesis.

Finalmente, en los capitulos V y VI se plantea la problematica con-
creta, respectivamente, de la invalidez del contrato con partes subjeti-
vamente complejas y de la resolucién del mismo.

En la mera enunciacién de los epigrafes de estos capitulos se pone
de relieve el interés de la materia; especialmente la distincion entre las
varias hipotesis de conflicto entre los cotitulares de la relacién obligatoria,
que no pueden ser ni siquiera parcialmente disciplinados con la aplica-
cién de las normas peculiares aplicables a la comunién. La legitimacion
a la demanda de nulidad y de anulacién y la solucién dada a la misma
por la doctrina, asi como su critica. El supuesto de invalidez parcial
del contrato. La realizabllidad de 1a regulaciéon de intereses parcialmente
invalidos. La invalidez del vinculo :individual y la invalidez total del
contrato.

En orden a la resolucién del contrato, la reacciéon contra los vicios
fundamentales de la relacion. La revocacidén por justa causa del mandato
colectivo. El andlisis del supuesto de resolucion del contrato plurilateral
y su analogia con el problema de la resolucién de la relaciéon obligatoria
con partes subjetivamente complejas.

El supuesto de la legitimacién individual para proponer la demanda
de resolucion. E] del conflicto entre demanda de cumplimiento y de-
manda de resolucion. Los efectos de a demanda de resoluclén. Los pro-
blemas particulares que cabe que la misma plantee: el de la resolucién
por excesiva onerosidad., el de la accion redhibitoria y la accion por
rescision, el de las arras confirmatorias, la resolucion de la donacion
modal, El tema importa, en todo caso, porque dentro de nuestro Derecho
no solo nos encontramos con la falta de sistematizacién de una materla
cuya muestra méas evidente es la contradiccién entre los articulos 1.141
¥ 1.143 de nuestro Cdédigo civil, sino con la de los fundamentos necesarios
para resolver algunos problemas de los en esta obra sefialados. DE FERRa,
a través del andlisls del tema, va delimitando la idea de la solidaridad,
i2 posibilidad de aplicacién del régimen legal propuesto para materlas
con las que guarda analogia la misma. El planteamiento y solucién en
la linea de sus conclusiones de algunos de los problemas méas interesantes
que la cotitularidad de la obligaclén plantea, en términos concretos.
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FLaMME, MAURICE-ANDRE, y LEPAFFE, JACQUES: L¢ contrat d’eénilrepri-
se, Bruselas, 1966.

La obra de FLaMME v LEPAFFE tiene un evidente interés. El contrato
de arrendamiento de obra o contrato de empresa ha adguirido en nuestros
dias un relieve gue impone la reestructuracién de un régimen que en
los Codigos clasicos es totalmente insuficiente.

En nuestro Derecho positivo carecemos, como en el régimen belga,
de una normativa capaz de resolver tcdos los problemas que plantea la
aparicion progresiva de las distintas modalidades del contrato de em-
presa, especialmente en la esfera de la construccién. Cualquier trabajo
que, como el comentado, aporte una sistematizacion de la jurisprudencia
en torno a los diversos problemas del contrato de obra, tendra siempre
un evidente valor para el estudioso de los problemas de esta esfera del
derecho.

La obra esta dividida en dos partes. En la primera se estudia, en
términos generales el contrato de arrendamiento de obra. En la segunda,
de manera especial. las reglas referentes a los arquitectos y contratistas.
Tanto en la primera como en la segunda parte el estudio se hace en
base a una cuidada jurisprudencia, de acuerdo con las modernas ten-
dencias pragmaticas de la investigacion juridica.

En la primera parte, al llevar a cabo el estudio del contrato de em-
presa, en términos generales, proceden los autores en primer lugar
a deslindarlo de otras figuras afines o con las que tiene relacion especial.
Tradicionalmente se le opone al contrato de arrendamiento de servicios.
Lo cierto es, a nuestro juicio, que sélo una justificacién de tipo historico
hace que ¢l contrato de obra aparezca como una variedad del arrenda-
miento. De la misma manera que resulta mas técnico hablar de contra-
tista y duefio, o de empresario y duefio que de arrendador y arrendatario.
En ocasiones cabra que surja la duda de si estamos ante un arrenda-
miento de servicios. Pero lo cierto es que la delimitacion del contrato de
obra no ofrecz dudas. También se contrapone el contrato a los de man-
dato, depésito y venta. Tiene més interés la delimitacion del contrato
de obra frente al de venta, ya que algunos supuestos del mismo pueden
llevar a dudar si estamos ante uno u otro tipo de contrato: cuando el
contratista, ademas de llevar a cabo la actividad encaminada a conseguir
la obra contratada, suministra también los materiales. La solucion no
siempre es facil. Criterios delimitativos pueden ser el del precio, que
en la venta es elemento esencial, mientras que en el contrato de obra
puede ser fijado posteriormente. La transferencia de la vpropiedad y de
los riesgos, que se’ entiende hecha en el contrato de obra con la entrega
de 1a cosa. Excepcion hecha de la responsabilidad decenal de los arqgui-
tectos y contratistas, no existe en materia de arrendamiento de empresa
nada parecido a la garantia por vicios, etc.

No obstante, el problema ofrece dificultades y en estos supuestos la
doctrina ha calificado el contrato de verdadera compraventa, 1o que es
interesante en cuanto a que el régimen juridico a aplicar es fundamen-
talmente diferente. Este ha sido, por ejemplo, el criterio de ENNECCERUS-
WoLF.

Los autores ponen de relieve como contemplado el supuesto de con-
trato de obra con suministro de materiales por parte del empresario, en
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los dos aspectos que se suceden en el tiempo; seria un contrato de
arrendamiento de servicios hasta que llega el momento de la entrega,
en el que se convertiria en una venta.

También es criterio determinante para calificar el contrato la im-
portancia que se le conceda a los elementos que contiene: entrega de la
materia y prestacion de trabajo. Recogen el criterio de los Tribunales,
que califican de sicologico: teniendo en cuenta si el empresario «vende-
dor» trabaja bajo sus propios planes, Iniciativa y vigilancia. Todavia se
destaca como para un sector de la doctrina estamos ante un contrato
mixto, justificado por la razéon de que en ocasiones €l contrato reviste
especiales caracteres que imponen el régimen de distintos contratos.

A continuacion se estudia €l régimen juridico del contrato de obra
en términos generales; formacion del contrato, poniendo de relieve cémo
el consentimiento habra de hacer referencia a todas las clausulas esen-
ciales del mismo, objeto a ejecutar, plazos de ejecucion, estipulacion de
clausulas penales, etc. Merece destacar la referencia al valor de los acuer-
dos previos cuyo contenido Sea una abstencién de licitar en una adju-
dicacién de obra, establecer un precio determinado, conceder ciertas
ventajas, etc. Y todo en cuanto a que la validez del contrato de obra
dependera de la validez de estos convenios.

Se analiza el objeto del contrato, poniéndose de manifiesto la gran va-
riedad de objetos que pueden serlo del contrato de obra: construccion de
inmueble, trabajos manuales. mecanicos, artisticos, cientificos, que den lu-
gar a una obra o resultado.

Fijacion del precio, que en este tipo de contratos puede serlo a poste-
riori. Formulas tipicas de fijacién a forfail, a forfait absoluto o relativo,
precio sobre presupuesto, precio por administracion o americano, ete.

Modos de adjudicacion de las obras, adjudicacién publica o restrin-
gida, adjudicaciéon por concurso con los problemas, de cuando en cada
caso se entendera perfeccionado el contrato.

La cuestion de la interpretacion del contrato y las cuestiones de la
prueba y de la competencia son objeto de detenido analisis. En especial
se analiza la cldusula compromisoria en cuanto que cumplidas las con-
diciones de existencia y validez tiene fuerza de ley entre las partes.

Importa especialmente, en régimen de obligaciones de las partes, la
del contratista de ejecutar la obra en términos del contrato, de manera
que la imposibilidad de llevarlo a cabo dentro de las condiciones pactadas
le desvinculara del contrato. Ejecutarlo siguiendo el pliego de condicio-
nes del trabajo, los presupuestos, «las reglas del oficio», tan interesantes
en nuestros tiempos de especializacion de las profesiones. Y también en
relaciéon con la competencia profesional. que determina la eleccién del
empresario nor el duerio de la obra o arrendatario; estas reglas del
oficio, que son médulo para apreciar si se lleva a cabo ial como se pacto
la obra ejecutada.

Siendo un contrato de resultado, si la obra resulta de calidad inferior
a la pactada, o con defectos, se entenderd que no se ha eiecutado la
obligacién. Y no serd preciso probar la falta del contratista, sino la
inejecucion, la ejecucion no conforme. S6lo la prueba del contratista
de que en este resultado interviene una causa extrafia a su actividad le
liberara de la ejecuciéon defectuosa. Apenas s1 puede hablarse de 4alea en
este tipo de contratos. Hay una promesa de prestacion determinada de
Iimites materiales y juridicos concretos. Todo ello intimamente unido
a la idea de profesionalidad, de capacidad profesional, idea que falta en
Ordenamientos juridicos como el nuestro. El deudor soporta, en todo
caso, una prestacion de resultado. En los casos en los que, sin garantizar
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el fin esperado, el contratista se reserve una libertad mdas o menos.
amplia de accion, su prestacion es indeterminada y no estara el deudor
sometido sino a las reglas relativas a las obligaciones de medio.

Los contratos de investigacion son un campo de eleccién para la
obligacion de medios. Igual que los concluidos con los «organisateurs-
conseilsy y los contratos de «consulting engineering», es decir, los con-
tratos que consisten en un suministro de consejos y de concepciones.
basadas en el estudio de un proyecto y que tienen por objeto la trans-
formacion de ideas y de capitales en equipos y en procesos industriales,
aunque estos contratos no versen sino (a diferencia de los de investi-
gacién), en la adaptacion de los infornies de datos, de principios y téc-
nicas existentes a situaciones concretas. pudiendo eventualmente com-
portar la garantia de un resultado en cierto numero de dominios pre-
cisos.

Se examinan también aquellos contratos de obra que no dan lugar
a una obligacion de resuitados., sino de medio: ejemplos tipicos toda la
gama de contratos de entretenimiento y reparacién de ascensores, cale-
faccién, ete, tan generalizados en nuestros dias. Es la jurisprudencia la
que delimita el contenido de estos contratos, especialmente interesante
en cuanto al régimen de responsabilidad por accidentes del contratista
Una vez mas, la profesionalidad califica el contrato. La empresa que se
encarga del entretenimiento y reparaciéon tiene obligacién de¢ garantizar
al dominus las consecuencias de accidentes debidos a averias técnicas
que son objeto de supervision. Una seleccionada jurisprudencia va rela-
tando €l régimen de responsabilidad en estos supuestos.

Hay una obligacion para el contratista que suministra los materiales
de garantizar la calidad de los mismos.

Y una obligacion de prevision, siempre en relaciéon con los materiales
utilizados, con las consecuencias de la colaboracién de los terceros aue
pueden intervenir en la obra por razén de sus exigencias técnicas, etc.

También es importante la obligacion de la ejecucién de la obra en
el tiempo convenido, y en todo caso en el tiempo util. Incluso se destaca
por la jurisorudencia belga gue el plazo de entrega obliga, aun cuando
sea notoriamente insuficiente para terminar la obra, ya gque el contra-
tista lo conocié v acepto, lo que le fuerza a prever los medios nara
superarlo. En ausencia de plazos, la gbra habra de ejecutarse dentre del
plazo razonable, teniendo en cuenta su naturaleza y circunstancias. Se
hace referencia al problema de la mora

D2 la fuerza mayor, que libera al contratista, salvo que haya habido
negligencia nor su narte. De las convenciones pactadas a todo evento,
que nrivan al contratista de la facultad de justificar el retraso. De las
faltas del duefio como causas de exoneracion de responsabilidad del
retraso para el contratista.

Se analiza el régimen contractual de las clausulas penales y su licitud.
Las clausulas penales son estipulaciones a forfait del retardo en la
ejecucion de la obra El duefio en estos casos, estd dispensado de nrobar
la realidad y extensién del dafio que le ha ocasionado el retardo.

La obligacidon de entrega de la cosa y de restitucién de los materiales
enlazada con el problema de la propiedad de la misma. Si los mate-
riales son suministrados por el duerio, éste es el prometarlo desd2 que
el contrato se formaliza v puede reivindicar la cosa in nalura. en el
caso en que el contratista se niegue a entregarla. En ningun caso 2l con-
tratista nuede pretender conservar la cosa objeto de! contrato del arren-
damiento de obra ofreciendo dar su valor.

Entre las obligaciones del duefio, ias de facilitar el trabaio al contra-
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tista, pagar el precio en la forma pactada—asi en pagos barciales cuando
se pacta—, etc., esta la obligacion de recibir la obra, que Supone su
conformidad con la misma. Siendo, ademas, en general, el momento de
transmision de la propiedad. Importa destacar que la recepcion no se
confunde con la entrega y la toma de posesion. Que puede tener lugar
antes de la entrega, cuando el duefio de la obra declara expresamente
admitirla. Y puede ser posterior la recepcién a la entrega cuando, en el
momento de la entrega, no ha podido verificar la obra. Todas estas
circunstancias ponen de manifiesto la importancia de la recepcion en
los contratos de obra o empresa. Muy especialmente los efectos de la
recepcion en cuanto a los vicios ocultos de la obra.

Se estudia también en la obra el contrato de subempresa, tan fre-
cuente en nuestros dias y que es posible siempre que las partes no hayan
pactado €l contrato de empresa in tuitu personae. La entidad de los pro-
blemas técnicos que la construccion tiene hoy hace necesaria esta cola-
boracién de terceras personas, a través de la subempresa. Cabe que el
duefio ignore o que conozca la subempresa. En el primer caso estamos
ante un supuesto tipico de res inter alios acta. Los autores estudian,
slempre en base a resoluciones jurisprudenciales, el funcionamiento de la
subempresa en todos sus aspectos.

Se lleva a cabo un andlisis de la teoria de los riesgos en el contrato
de obra, que supone esencialmente saver cuando en el contrato se torna
imposible una de las prestaciones como consecuencia de caso fortuito o
fuerza mayor, qué suerte correri la prestacién correlativa. Y se distingue
entre los riesgos de la cosa y los riesgos de la mano de obra incorporada.
Asi como entre los dos supuestos de que el empresario o contratista
suministre o no los materiales para ia ejecuciéon de la misma.

Finalmente, s¢ analizan los supuestos de extincién del contrato, muy
especialmente los que son especificos de este tipo de contratos: el con-
cedido por la ley al dueno de la obra de apartarse unilateralmente del
contrato, excepcion a la regla tipica de que en materia de obligaciones
pacta sunt serpanda y el de la muerte del empresario como motivo de
disolucién en un contrato en el que son determinantes las condiciones
personales, en el sentido de conocimiento y pericia profesional del en-
cargado de llevar a cabo la obra.

El examen realizado es especialmente interesante, en cuanto que los
supuestos jurisprudenciales utilizados se refieren a contratos de conte-
nido muy diverso y de gran utilizacién en la actualidad, que entre nos-
otros carecen de una normativa y cuya realidad impone su estudio para
un intento de delimitacion.

No es facil tampoco unificar el criterio con que han de estudiarse
contratos de contenido tan diverso, basta pensar que dentro del contrato
de obra cabe la que tiene lugar como resultado de una actividad artistica,
cientifica, de construccion, de entreterimiento de magquinaria, de fin-
cas, etc. No obstante, es posible, en términos generales, establecer un
régimen genérico teniendo en cuenta el denominador comun de estos
contratos.

Ep la segunda parte del libro se lleva a cabo un estudio del régimen
relativo a los agqultectos y empresarios de obra, o contratistas. Comen-
zandp por la sistematizacién del régimen juridico de la profesion de
arqulpgcto, la del contrato y mision del mismo en el contrato de cons-
truccidn; se hace también referencia, paralelamente, a todo tipo de
contratista o empresario del contrato de construccion. Finalmente. es
objeto de detenido analisis todo lo referente al régimen de responsabili-
dad contractual de los constructores, régimen de derecho comun, res-
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ponsabilidad decenal, participacion de la respunsabilidad entre los cons-
tructores. Y, por ultimo, la responsabilidad aquiliana del arquitecto y
empresario en general. Responsabilidad de los subempresarios. Responsa-
bilidad cuasi delictual por la guarda de una cosa que tiene un vicio, ete.

A través de las resoluciones jurisprudenciales se han llegado a delinear
una serie de principios o notas de los diferentes tipos de contrato de
obra, y especlalmente del contrato de construccidn. :

Hemos hecho referencia a los mismos a través de este analisis de la
obra de FLAMME y LEPAFFE, pero conviene destacarlos: la cualidad de
profesionales de los contratistas o empresarios, que califica fundamental-
mente las relaciones de los mismos con el dominus de la obra que confia
en esta profesionalidad, llevindole a exigir lo que en la jurisprudencia
belga se llaman «régles de I'arts, es decir, algo mas que la simple actividad
de la obra. Y que da lugar tanto a un deber de informacién con relacién
a la obra, como al de previsién, que tiene un alcance mds amplio, como
puede verse en los supuestos jurisprudenciales aducidos. Conocimiento
del contratista de todo lo relativo a la obra, calidad de los productos
empleados, competencia de la mano de obra, prevision de riesgos, etc.

Proteccion a los profesionales de .a construccion, como contrapartida
a estos deberes que pesan sobre los mismos. La jurisprudencia es también
interesante en punto al articulo 1.793, y las construcciones de edificios
a forfait. La severidad del régimen positivo esta refida con las condiciones
actuales de la construccion; la jurisprudencia y la doctrina se mani-
fiestan favorables a la proteccion de los profesionales de la construccion
en estos supuestos. También se tiene sn cuenta la necesidad de proteccion
al constructor de las injerencias del duefio en la realizacion de la obra,
que en este campo de la construcciéon pueden revestir consecuenclas
econdmicas cuantiosas.

También es importante el estudio del reparto de responsabilidad
entre los profesionales de la construccion, relaciones entre el contratista
y el arquitecto, etc. Relaciones que concretan la responsabilidad de cada
uno de ellos en la obra.

La jurisprudencia ha decidido también en materia de perturbaciones
anormales de vecindad con motivo de la construecién, recogiendo los
autores algunas sentencias de verdadero interés.

Las formulas modernas de la construccién, apariciéon de la figura de
los promotores, superacion de lo que los autores denominan «triangulo
clasico», duefno-contratista, arquitecto, plantea nuevos problemas que
hay que tener en cuenta por su generalizacion. El animo de especulacion
produce frecuentes quiebras en el campo de la construccién de edificios,
apareciendo foérmulas delictuales no conocidas por el Cédigo penal.

Como puede verse, los problemas que se analizan o se apuntan en
la obra multiplican el interés de la misma, especialmente entre nos-
o.tros, que apenas si tenemos una doctrina y una jurisprudencia sistema-
tizada que cubra el defecto de una normativa a todas luces insuficiente
€n un campo tan interesante como éste.

TERESA PUENTE MuNoz,
Profesor Acdjunto de Derecho Civil.
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GonNzALEZ PEREZ, JESUS: Comentarios « la Ley del Suelo, edicion
«Boletin Oficial del Estados» 1968, 1.465 pags.

Con gran satisfacecion he leido los Comentarios de JeEsGs GONZALEZ.
Por experiencia conozco las dificultades en que se encuentra qulen ha de
estudiar los problemas urbanisticos. interpretar o aplicar la legislacion
especial. Es cierto que contamos con bastante bibliografia, y entre ella,
obras monograficas realimente importantes. Pero faltaba una visiébn por-
menorizada, y esto es lo que ahora se nos ofrece.

JEsOs GONZALEZ ha seguido un procedimiento clasico: el examen or-
denado de los articulos de la Ley del Suelo; tal vez el mas practico para
los profesionales, araigado en nuestras costumbres al manejar el Man-
resa, el «Mutius» o el Morell. Claro que 1a clave radica en saber en qué
articulo de la Ley puede encontrarse el meollo de un asunto, y no es
floja tarea en la legislacion urbanistica.

La Ley del Suelo ha tenido sus <«hinchas» y sus detractores. Para
algunos, el Derecho inmobiliario moderno nacié en Espana el 12 de mayo
de 1956; para otros, aquélla es una pieza de museo legislativo o un ma-
motreto ininteligible. Y algo de todo eso hay.

Tenemos a los que claman que no ha sido capaz la Ley de cortar la
especulacion del suelo y propugnan nuevas medidas legislativas con so-
luciones para todos los gustos: desde la nacionalizacion o municipali-
zacion del suelo, mediante expropiacion o expoliacion, a la «Fiscalidad»
de cierto olorcillo mas recaudatorio gue social

Lo clerto es oue muy pocos han tenido ocasiéon de meditar a fondo
sobre los problemas que el urbanismo juridico plantea. Recordemos que
CHARLES ABRAMS. ilustre abogado urbanista, profesor de la Universidad
de Columbia, afirma que la regulacién del aprovechamiento del suelo
urbano «constituye un problema ingente que todavia ninguna ciudad en
todo el mundo ha sido capaz de resolver a su entera satisfaccions.

Pero nu estamos ante puros divertimentos de gabinete, sino frente
a una realidad acuciante. Obsérvense las colecciones de Jurisprudencia
contenciosa y se vera crecer de afio en afio el numero de sentencias
sobre urbanismo. Generalmente no se trata de cuestiones de pequefia
cuantia, sino de muy elevada, en las que juegan muchos intereses y el
siempre superior de la colectividad.

Si esto es evidente, hay que celebrar la publicacién de los Comenta-
rios de JesUs GONZALEZ como una buena nueva, nues constituyen ele-
mento de ayuda indispensable para los profesionales del Derecho, para
quienes invoquen o apliquen la Ley.

En la obra resalta su claridad y orden logico. Se ha cuidado espe-
cialmente ¢l estudio del nrocedimiento urbanistico desde la formacion
de los Planes de Ordenancién Urbana, en sus diferentes clases, hasta los
Recursos. BEs excencional la aportacion de Jurisprudencia que matiza ya
muchos articulos de la Ley y que, extractada, permite acudir cuando
hace falta a sus textos completos en los que los hechos contemplados
tantas veces aclaran la doctrina. Se cita numerosa bibliografia y tiene
un util indice alfabético.

Se observa el esfuerzo de sintesis que ha tenido que realizarse para
compendiar en un solo tomo el Derecho urbanistico. Cierto que en algu-
nas materias nos hubiera gustado mayor desarrollo, que seguramente en
otras ediciones tendrian. Por ejemvlo, los beneficios fiscales, articulos 189
a 193 de la Ley. La peor amenaza para el urbanismo—junto a las dono-
sas «cuestiones de competencias entre los érganos administrativos, que
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pone en la picota el autor—radica en el excesivo celo recaudatorio. Si
las nuevas figuras juridicas van a exprimirse como un limén, el urba-
nismo morir4d a manos del Fisco. Paradéjicamente, se habra abortado el
nacimiento de riqueza y la Administraciéon perdera saneados ingresos.

Descubro un secreto a voces si digo que la Ley del Suelo apenas si
ha sido «reciblda» hasta hace muy poco tiempo. Pero tal vez sea una
novedad afirmar que ahora la actividad administrativa se interesa espe-
cialmente por la aplicacién juridica de la Ley del Suelo, sin la cual las
técnicas del planeamiento son panos calientes.

JESUS GoONzALEZ mantiene que el Registro de la Propiedad debe ser
el eje fundamental de la politica del suelo, y estima que para ello ha
de ponerse al dia en cuanto sea necesario. Creemos que los Principios
Hipotecarios son perfectamente compatibles con la nueva normativa; es
ésta la que necesita, para poder vivir, de la vieja solera del Registro
de la Propiedad. Pero no es logico, ni tal vez posible, adoptar una pura
posicién contemplativa. La modernizacién funcional del Registro, su
coordinacién con la descripcién grafica de los inmuebles son posibles
y urgentes. Quienes aborden la tarea cuentan ahora en el orden urbano
con un poderoso medio de trabajo: los Comentarios de Jesis GONZALEZ.

NARCISO DE F'UENTES SANCHIZ.

Lo6pez MEeDEL, JESUs: Estudios de Sociologica y Derecho Sindical,
Ediciones y Publicaciones Populares, Madrid, 1968, 281 pags.

En la colecciéon «Cuadernos», de ia Organizaciéon Sindical, y con el
numero 10 de la serie 3.* se ha publicado el II tomo de Estudios de So-
ciologia y Derecho sindical, del que es autor el profesor LOPEZ MEDEL.

Se trata de una obra, ciertamentzs, extensa, de unas 300 paginas, en
la que se exponen monograficamente una serie de estudios concretos y
actuales que afectan al mundo de ia produccion y del trabajo, en tres
de las modalidades o ambitos en que se mueve la institucion sindical.
Nos referimos a la Organizacion Sindical Agraria, lo profesional y el
mundo de la Cooperacion, Si en el tomc I de esta obra publicada hace
dos afios se esbozaban los principios institucionales, los medios y los fi-
nes y la accion y dinamica sindicales, en este segundo volumen se pro-
yecta sobre aquellos tres aspectos concretos de lo sindical, que cierta-
mente tienen caracteristicas propias, pero que por eso mismo ponen a
prueba todo un régimen juridico sindical.

Los trabajos cobran asi unidad intelectual y cientifica, si bien su
tratamiento es estrictamente juridico y se proyectan indirectamente en
consideraciones constitucionales y politicas. Destacan entre otros estudios
los temas sobre «Personalidad y legitimacion de las Hermandades de La-
bradores», «L.a Asociacién de Crédito y Caucién». «Los Créditos Agrico-
las», «Los Colegios Profesionales Sindicales», «Sobre la unidad y autono-
mia constitucional del Sindicalismo». «<Una polémica con A. Garcia Tre-
vijano», «La Representacién Sindical», «Sindicacion de funcionarios»,
«El orden juridico cooperativo», entre otros.

Junto a los estudios fundamentales, tratados con fina sensibilidad de
jurista. se publican unas notas sobre cuestiones sindicales, que explican
y ambientan los resortes socio-juridicos que configuran un sindicalismo
integrador, que adaguiere su fuerza y su responsabilidad dentro de un
gu;.rco juridico, y que se proyecta 2n toda la vida social y econémica

el pais.
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Abril-junio de 1968,

Validez del pago al tercero por con-
version en utilidad del acreedor,
por Juan Roca Juan, pags. 283
a 314,

El anglisis del parrafo 2.° del ar-
ticulo 1.163 del Cédigo civil ofrece
al autor diversas sugestiones que
podemos coneretar asi: supuesto
que el pago en cualquiera de sus
versiones como realizacion total de
la prestacién o como medilo extin-
tivo de la relacion obligatoria (ac-
to de ejecuclon y acto de extincion),
implica que el acreedor determine
por si mismo el sujeto receptor de
la prestacion, dicho precepto con-
tiene la anomalia de atribuir al
deudor la facultad de determinar
dicho receptor en persona distinta
del acreedor y sin el concurso de
su voluntad. Otro aspecto intere-
sante del precepto radica en el he-
cho de que entre deudor y tercero
receptor de la prestacién no existe
vinculo obligatorio quez legitime el
eobro con los efectos extintivos del
pago, dando origen a un indebitum
subjetivo muy peculiar. Sugiere
también interesantes cuestiones en
orden a su aplicabilidad. Por ulti-
mo, se pregunta el autor de qué
modo opera esa validez del pago de
que habla el precepto, o lo que es
lo mismo, ¢cémo se subsana la falta
de legitimacion del tercero receptor.

La acumulacion y el proceso ejecu-
tivo, por José Maria Reyes Mon-

terreal, pags. 315 a 368.

Algunas consideraciones criticas so-
bre los requisitos de la adopcion.
II. El adoptado, por Francisco
Castro Lucini, pags. 369 a 411.

Consideraciones en torno a las fun-
daciones privadas de interés pi-
blico, por Joaquin Madruga Mén-
dez, pags. 413 a 448.

Estudio sobre ciertos aspectos
parciales de las fundaciones priva-
das desde un doble punto de vista
tedrico y practico. En un orden ex-
positivo, se hace referencia, en pri-
mer lugar, al concepto moderno de
fundacion benéfica, destacando la
conveniencia de excluir de ella la
nota de gratuidad, cuyo requisito se
exige para que una fundacion pueda
ser calificada de beneficencia, pero
que no se cumple en la practica al
percibir estas instituciones cantida-
des por sus servicios en proporciomn
a lo que los beneficiarios puedan
aportar. En segundo término se
delimitan las fundaciones piblicas
de las privadas y de las perténe-
cientes a la Iglesia. Especial interés
reviste el examen de las limitacio-
nes a la voluntad del fundador.
Atencion del autor merece también
el modo de constitucion de las fun-
daciones, intervencién del Estado y
clasificacién y beneficios estatales
derivados del acto clasificatorio.
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REVISTA DE DERECHO
NOTARIAL

Numero 60, abril-junio de 1968.

Sefiorios y escribanos. Riesgos y
desventuras del tener que estar
alli, por Vicente Florez de Quino-
nes y Tomeé, pags. 11 a 54.

Comentarios a la reforma del Re-
glamento Notarial, por Alfredo
Garcia-Bernardo Landeta, pagi-
nas 55 a 214.

Aborda el autor los siguientes as-
pectos: despacho, revisién de aran-
celes y residencia del Notario; sus-
tituciones, excedencias, concursos y
duplicidad de clientela; turno, gra-
fia y subsanacién de errores; mo-
dernizacion de la Notaria; lectura
de la escritura; licencia marital,
representacion, ratificacion y ad-
hesion; juicio de identidad; actas
de notificacion, requerimiento y
notoriedad; sufragio activo y pa-
sivo.

Los regantes en el Derecho espariol,
por Julio Maestre Rosa, paginas
215 a 272.

La evolucién del Derecho Admi-
nistrativo en materia de aguas per-
mite afirmar, segin el autor, que
el tratamiento juridico futuro de
esta materia exigira diferenclar un
doble aspecto publico y privado con
su correspondiente 4mbito de com-
petencia. El aspecto juridico del
agua publica destinada a riegos en
Espafia hay que centrarlo esencial-
mente en el dominio sobre las aguas,
las concesiones demanliales y 1Ia
prescripcion adquisitiva de los dere-
chos de aprovechamiento y uso; y
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en la constitucion y funcionamien-
to de las Comunidades de Regan-
tes. Lo privado en el derecho de
aguas tenderiq a regular, a través
de normas de Derecho comun, los
aprovechamientos de aguas que
manan o se alumbran en un predio
privado y las servidumbres legales
o pactadas sobre dichas aguas.

El usufructo <ex testamentis» en su
regulacién positiva, por Luis Mar-
tinez Calcerrada, pags. 273 a 399.

Persigue el autor contrastar los
antecedentes del Derecho compa-
rado con el Codigo civil espariol,
pero, admitiendo la indubitada asig-
nacion de nuestro derecho positivo
a los de procedencia latina, limita
su estudio a los coédigos francés e
italiano con breves citas a las legls-
laclones portuguesa e hispanoame-
ricana.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO

Septiembre de 1968.

De la propiedad al capitalismo ano-
nimo y a la propuesta de reforma
de la empresa, por Juan Vallet de
Goytisolo, pags. 719 a 738.

La incidencia del capitalismo ha
influido decisivamente en el régi-
men juridico de los bienes. Este in-
flujo se manifiesta en la forma-
cion del concepto de la empresa.
El autor examina algunas de las
reacciones derivadas del caricter
rentista de la mayor parte del ca-
pital de las sociedades anonimas y
del deseo de separar poder y pro-
piedad en la empresa, aportando
algunas interesantes reflexlones so-
bre la reforma de ésta y la crisis
de la sociedad an6nima.



REVISTAS

La dicotomia, obligacién personal-
obligacion real de contribuir en el
Impuesto general sobre la renta
de las personas fisicas, por José
Menéndez, pags. 738 a T43.

Examen critico del articulo 13 del
texto regulador especifico para Gui-
nea del Impuesto General sobre la
renta de las personas fisicas y de
las normas sobre su exaccién conte-
nidas en el articulo 6.° La coexis-
tencia de las dos vias impositivas,
personal y real, sélo tiene sentido,
a juicio del autor, pensando en que
la accidén impositiva espaiiola pue-
de alecanzar a rentas provenientes
del extranjero por quienes, nacio-
nales o extranjeros, se hallen do-
miciliados en territorio espanol. En
realidad, bajo la dos formas de im-
posicién, alienta un denominador
comun: el criterio del domicilio. En
un caso se atiende al domicilio de
las personas y en otro al domicilio
de las rentas.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Numeroc 9, julio-septiembre 1968.

La reglamentacion de las zunas -
dustriales en la region parising,
por Jacques E. Godchot, pags. 13
a 25.

El suelo y su problema, por Mario
Gomez-Moran y Cima, pags. 27
a 96.

Opina el autor que el problema
del suelo no es s6lo un caso de es-
peculacién abusiva y fraude de im-
puestos que pueda resolverse con
una intervenciéon del Ministerio de
Hacienda. Es algo mucho mas gra-
ve que impide el desarrollo urobano
y la solucién del problema de la
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vivienda. Problema urbanistico, fis-
cal y de politica economica que exi-
ge una solucion de conjunto que
abargue los tres aspectos. La Ley
del Suelo proporciona una sistema-
tica y unos medios suficientes para
resolverlo, pero es preciso terminar
de reglamentarla, proceder a su
aplicacion y modificarla en algunos
aspectos que le den mayor agilidad
y técnica burocréitica. El proyecto
de ley sobre Fiscalidad del Suetlo
dejara el mercado de solares vincu-
lado a un sistema fiscal sin evitar
la especulacion y acarrears, a jui-
cio del autor, dos danos irrepara-
bles: derogacion practica de la ley
del Suelo y densificacion mortal en
los cascos de nuestras ciudades.
Siendo absolutamente necesario re-
formar el régimen fiscal del suelo,
esto no debe representar una de-
pendencia del urbanismo al sistema
de impuestos, sino todo lo contra-
rio. Urge encontrar un procedimien-
to fiscal que respete el interés del
capital y la estabilidad de la inver-
sibn con la repercusién de plus-
valias ajenas al esfuerzo de la pro-
piedad.

REVISTA DE ESTUDIOS
AGRO-SOCIALES

Numero 63, abril-junio de 1968.

La explotacién agraria cara al fu-
turo, por Luis G. de Oteyza, pa-
ginas 7 a 32.

Problemas de la transformacion en
una comarca rural, por Victor
Pérez Diaz y Arturoc Pina Gonza-
lez, pags. 33 a 86.

Estudio de la funcion de produccion
en la huerla de Murcia a través
de datos «entre-firmass, por José
Egea Ibafiez, pags. 87 a 100.
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REVISTA GENERAL DE DERECHO
Numero 286-287.

El procedimiento sancionador del
Ministerio de Informacion y Tu-
rismo. por Jesus Pellicer Valero,
pags. 606 a 621.

REVISTA JURIDICA
DE CATALURNA

Julio-septiembre de 1968,
Regionalidad del extranjero que

adquiere nacionalidad espafiola,
por La Revista, pags. 559 a 590.

REVISTAS

La caducidad cambiaria, por José
Maria Reyes Monterreal, paglnas
591 a 609.

Cuestionabilidad del testamento
otorgado en peligro inminente de
muerte, por Luis Martinez Calce-
rrada y Gomez, pags. 610 a 662.

Concepto y efectos de los actos ad-
ministrativos irregulares, por To-
mas Pou Viver, pags. 663 a 678.
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