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"IN MEMORIAM

Don Federico Bas y Ribas

Ha muerto Federico Bas y Rivas, niotable jurista, ilustre Regis-
trador de la Propiedad y amigo ejemplar. Y el hecho de su muerte
se ha producido con religioso silencio de humildad. Como cOrres-
pondie a un hombre de su gran categoria humana.

Federico Bas era un jurist@ vocacionalmente prdctico, pero na-
turalmente docto, erudito, poseso de la ciencia cabal y necesaria
para tener unag personalidad” muy cualificada de especialista
del Derecho tribulario a nivel nada comun en nuestra Patria. Su
”obra” de comentarista—su gran obra—es quizd la mds conocida,
consultada y con valor de autoridad sobre los impuestos que gra-
van el trdafico patrimonial inter vivos ¥y mortis causa. Y los crite-
rios, juicios y opintones que en ella se contienen abundan fre-
cuentemente en escritos y dictdmenes de profesionales del Dere-
cho y hasia en resoluciones administrativas y Jurisdiccionales.
De pocas obras como la de Federico Bas puede certificarse un
érito cientifico tan puro, tan cabal y cualificado. Y que merezca
—como dice Larraz en el prologo a sus «Comentarios a los Im-
puestos de Derechos Reales y sobre transmisién de bienes»—la
«sincera gratituds de los furistas.

Federico Bas escribio slempre—a través del comentario y el
estudio monogrdfico en Revistas juridicas—, luciendo como unica
tarjeta de presentacién la de Registrador de la Propiedad. Cuerpo
ilustre de la Administracién del Estado al que stroié con vocacion,



624 IN MEMORIAM

con entrega y con honor. Formé parte de una promociéon de Re-
gistradores—la de 1918—Illena de mnombres ilustres y preclaros
—Fuentes Cervera, Feced, La Rica, Cervera y Rios Mosquerd, en-
tre otros—. Y junto a ellos pudo brillar por el peso especifico de
su gran saber y por el arte de su buen decir. Federico Bas fue y
sigue siendo, aun después de su muerte, un notable prestigio para
el Cuerpo de Registradores. Y para éste, que su nombre haya figu-
rado en su escalafon activo.

Federico Bas fue, ademds y en el aspecto humano, un gran
sefior. Conocia y practicaba la amistad—cosa que no es frecuen-
te—en su justo y verdadero valor: como vinculo moral, como un
sentimiento de mutua y sacrificada entrega de afectos, produclo
de la simpatia, de la comprension, de la tolerancia y de la buena
educacion. Quien estas lineas escribe se vio honrado con su amis-
tad cordial y por ello puede certificar, con profunda pena y emo-
cion, de esas aoles personales del gran companero -fallecido. Fue
siempre un sabio consejero y un maestro lleno de sencillez y de
humildad. Esa noble virtud que sélo poseeﬁ los elegidos y con la
que hasta ha sabido morir y desaparecer fisicamente de entre nos-
otros. Porque en el recuerdo, en el respetuoso afecto a4 su memo-
ria, Federico Bas no podrd desaparecer nunca.

RAFAEL CHINCHILLA RUEDA.

13 : r.‘ i -*‘ ‘3‘1:,,{:#” :';1 11‘3!4. 1’-‘7"
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Hacienda y proceso @

S8UMARIO: I. INTRODUCCION.—II. 1.OS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN Ma-
TERIA TRIBUBARIA: 1. Los Tribunales econdmico-admimstrativos. 2. Los Tri-
bunales de Contrabando. 3. Los Jurados Tributarios.—III. EL PROCESO ADMI-
NISTRATIVO: 1. Sujetos del proceso: aj El organo jurisdiccional. b) Las par-
tes: 2. El objeto del proceso. 3. Los presupuestos del proceso. 4. Procedi-
miento. 5. Los efectos del proceso.—IV. EL TRIBUNAL DE CUENTAS.

INTRODUCCION

Desde que los hombres aparecieron sobre la tierra no se ha
inventado sistema mejor para dirimir sus disputas que confiar su
decisidon a una persona distinta de los litigantes, que no esté vincu-
lada a ninguno de los intereses en juego, que goce de la mas ab-
soluta independencia y de 10s conocimientos suficientes para com-
prender lo que es objeto de la litis.

No hace falta acudir a la Pacem in Terris ni a las demas en-
ciclicas de moda. Ni a la Carta de las Naciones Unidas. Ni a Ia
Declaracién de Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 para
considerar principio esencial el derecho del administrado a so-
meter la decision de todo litigio frente a la Administraciéon a un
tercero independiente. Pues es una verdad de Perogruyo, que res-
ponde a la mas elemental logica, que mal puede decidir con ecua-

(1) E! presente trabajo es el texto .de la conferencia pronunciada por el
autor en la Camara Oficial de la Industria de Madrid el 22 de junio de 1966,
en ¢l acto de la clausura del curso 1965-66, del Centro de Estudios Tributarios
y Econoémicos. '
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nimidad y justlicia una de las partes interesadas en el litigio, por
muy Administracién que sea y muy publicos los intereses que
realice.

Todo 1o que suponga apartarse de este principio y confiar la
decision de un litigio administrativo a una de las partes en con-
flicto, a la Administracion, sera una vuelta al estado de natura-
leza, a la ley del Tali6n.

Y, ror desgracia, el fenémeno no es infrecuente. No ya entre

los paises que abiertamente se han apartado de los postulados del
Estado de Derecho clasico, sino entre 1os paises que se consideran
continuadores de las mas puras esencias de éste.
. . Lograr. que. la Administracién se sometiera al Derecho y que,
prescindiendo de sus prerrogativas, accediera a aparecer como
parte procesal a la hora de la revision jurisdiccional de sus actos
ha sido una hazafia gigantesca que ha costado siglos. La evolu-
cién es de sobra conocida por todos. Como también el hecho in-
controvertible de que siempre que puede escapa de esa fiscaliza-
cion a través de los procedimientos mas diversos. Desde el claro
y diafano de excluir determinadas categorias de actos al sinuoso
y taimado de crear una serie de obsticulos antes de llegar a la
revisién jurisdiccional, con la esperanza de que el recurrente tro-
p:ece en alguno de ellos.

De aqui que tan importante como la regilacién del proceso
propiamente dicho lo sea la de 1o0s procedimientos previos que es
necesario recorrer para llegar a aquél.

o

LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
EN MATERIA TRIBUTARIA

Los distintos Ordenamientos—y el Ordenamiento espafiol no
constituye - una excepcién-—suelen arbitrar unos procedimientos
especiales ante o6rganos también especiales—qgue reciben el nom-
bre de Tribunales o Jurados—para examinar las cuestiones plan-
teadas por la aplicacién de los tributos. Pese a 10s nombres que
se emplean para designarlos, no estamos ante verdaderas juris-
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dicciones. No cabe hablar propiamente de «Tribunals para desig-
nar a los 6rganos que deciden ni de ¢jurisdiccién» para designar ia
funcién que ejercen, ni de procesos al referirnos a su actuacion
ni de «sentencias» a sus resoluciones.

De aqui la muy diversa opinién frente a los mismos segun que
se instauren ¢en vez de»> o ¢antes de» la verdadera revisién ju-
risdiccional. Pues si todos esos procedimientos merecen la mas
rotunda repulsa cuando se arbiiran «en vez de» la fiscalizacién
propiamente Jurisdiccional, pueden admitirse cuando se arbi-
tran «antes de» la actuaciéon de los verdaderos Tribunales. Pues,
en definitiva, en este caso no se trata de otra cosa que dar un
cauce formal adecuado a la via administrativa previa, en aten-
ci6n a la especial naturaleza juridica de las relaciones objeto de
debate.

En Derecho comparado podemos encontrar ejemplos de todos
los sistemas: desde Tritunales administrativos, que vienen a su-
plir la falta de una verdadera jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa—como 1os Tribunales especiales de Aduana, en Chile—,
hasta Tribunales cuyas decisiones son susceptibles de impugna-
cién ante la jurisdiccion correspondiente, bien constitucional de
amparo, ordinaria o contencioso-administrativa.

En Espaha, aun cuando cabe encontrar organismos de este tipo
que intervienen con exclusién de cualquier actuacién propiamente
juricdiccional, lo normal es que constituyan una simple via admi-
nistrativa previa que hay que agotar para poder incoar la «con-
tencioso-administrativas.

Veamos cuando estamos en uno u otro supuesto.

Los 6rganos seudojurisdiccionales que conocen en materia tri-
butaria son los siguientes:

Los Tribunales econémico-administrativos.

Los Tribunales de Contrabando.

Los Jurados tributarios.

Su caracter puramente administrativo esta fuera de duda. Es
cierto que no ha faltado quien afirme la naturaleza jurisdiccional
-de estos 6rganos y hable de proceso tributario para referirse al
procedimiento anle los mismos. Pero dificilmente cabe hablar de
proceso al referirnos a la actuacién de unos 6rganos—como los
éconémico-adnﬂnistrativos——que puedan dejar de conocer las re-



630 ESTUDIOS

clamaciones ante ellos planteadas, a fin de que pasen al Ministro,
por la «indole, cuantia o trascendencia de la resolucién» (2). Es
cierto que la historia nos demuestra que en contadisimas ocasio-
nes se ha ejercido esta facultad, y que cuando se ha ejercido, el
Ministro ha seguido el criterio del Tribunal; pero ello no impide
que la norma desnaturalice el caracter jurisdiccional de la insti-
tucién. De aqui que ante su escaso sentido practico se proponga
su derogacion pura y simple, con 10 que se superaria el principal
escollo a la configuracién jurisdiccional de los Tribunales econ6mi-
co-administrativos, al menos del Tribunal Central.

Pero por encima de cualquier consideracién doctrinal se eleva
algo mucho mas importante y mas expresivo a la hora de definir
la naturaleza de una institucién: el clima, el ambiente, el aire
que Se respira. Esta simple consideracién seria mas que suficiente
para descartar la naturaleza jurisdiccional de los Tribunales de
contrabando. Basta acercarse a uno de ellos para ver que aquello
es algo muy cdistinto de lo que es un Tribunal Supremo o una
Audiencia,

Las consecuencias de la naturaleza administrativa de estos
organismos son obvias:

a) Por lo pronto, al ser administrativos los actos por ellos dic-
tados, que su régimen de revision, de oficio o a instancia de parte,
sera el propio de los actos administrativos. Los articulos 153 y 154
de la Ley General Tributaria y 63 y 64 del Reglamento de proce-
d'miento econémico-administrativo no pueden ser mas expresivos
al respecto. En consecuencia, fuera de los supuestos de nulidad
de pleno derecho o de infraccién manifiesta de las Leyes, la anu-
lacién de los actos de aquellos 6rganos no podra acordarse por
la propla Administracién publica de que procedan; tnicamente
podra decretarse por la jurisdiccién contencioso-administrativa
en proceso de lesividad.

b) Y, salvo exclusion expresa, las personas legitimadas podran
deducir el correspondiente «recurso contencioso-administrativos
frente a las resoluciones que tales 6rganos dictasen, dentro de los
plazos previstos en las Leyes procesales.

Veamos hasta qué punto esto es cierto—y en qué grado—res-

(2) Sobre el problema, me remito a El procedimiento administrativo, Ma-
drid, 1964, pags. 901-902.
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pecto de cada uno de los 6rganos que pueden catalogarse en este
grupo.

1. Los Tribunales econémico-administrativos.

La separacién entre los 6rganos de gestion y los de resolucion
de reclamaciones, que constituye la razén de ser de estos «Thi-
bunales», supone un incuestionable acierto. Todo lo que sea sus-
traer de los 6rganos ordinarios de gestion el conocimiento de los
recursos contra los actos de los mismos, a fin de confiar su deci-
sién a drganos especializados y, en cierto modo, independientes,
es reforzar las garantias de acierto de la decision y, en definitiva,
de los derechos e intereses del administrado.

Los llamados <«Tribunales economico-administrativos> consti-
tuyen, sin ningun género de dudas, con todos sus defectos, una
garantia muy superior a la que representaria la decisién de los
recursos que ante ellos se interponen por los érganos ordinarios
del Ministerio de Hacienda. El procedimiento ante 10s mismos esta
rodeado de garantias analogas a las del proceso, lo que ha per-
mitido hablar de «autodefensa procesalizada»: autodefensa, en
cuando que decide una de las partes interesadas en el litigio; pro-
cesalizada, sin embargo, por ejercerse a través de los tramites
propios de un proceso. Por eso el administrado encuentra en él
garantias superiores a las de los procedimientos administrativos
puros. Es mas, respecto de cierto numero de actos, el contribu-
yente encuentra en ellos una salvaguarda mas firme que la de los
propios Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Y ello por el fenémeno al que me he referido en méas de una oca-
sién del desigual trato de que son objeto la Administracion local
vy la estatal. En efecto:

Cuando un Tribunal econémico-administrativo—que es érgano
del Estado—se enfrenta con un acto de alguna Corporacién local,
a fin de revisar si el mismo se ajusta o no se ajusta al Derecho,
lo hace con un rigor que ni siquiera encontramos en las verda-
deras jurisdicciones. El hecho quizda puede explicarse, aparte de
por otras razones de matiz mas o menos politico, por una de ca-
racter técnico formal: que entre los Tribunales econémico-admi-
nistrativos y los érganos de las Corporaciones locales existe algo
mas que la linea de separacién de una independencia legal entre
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organos de una misma entidad; existe nada menos que la sepa-
racion derivada de ser 6rganos de personas juridicas distintas: el
Estado, por un lado, y la Administracién local respectiva, por
otro. Cuando los Tribunales econOmico-administrativos .provin-
ciales enjuician actos de una entidad distinta de la que los mis-
mos son 6rganos, no tienen que defender intereses propios a la
hora de pronunciarse sobre la suspension de la ejecucién de los
actos objeto de recurso o a la final y definitiva de emitir decision.
Por ello ha llegado a decirse que en estos casos no puede discu-
tirse el caracter jurisdiccional de los 6rganos ni el procesal de su
actuacién, olvidando que dentro de una actuacién puramente ad-
ministrativa no es infrecuente la ingerencia del Estado en la
esfera local bajo la forma de tutela, recursos administrativos e
instituciones analogas.

En definitiva, el fen6meno de «procesalizacién» de los érganos
administrativos no es otro que el de una acentuacién de la inde-
pendencia del 6rgano que decide respecto del érgano que dictd el
acto, hasta llegar a una independencia real y efectiva, que ha
permitido hablar de un sistema administrativo entre los que ofre-
ce el Derecho comparado contencioso-administrativo.

Ahora bien, existen 6rganos que, aun cuando no han llegado
a alcanzar esta independencia plena, estan en el camino. Por
ejemplo. los Tribunales econdmico-administrativos. Puede decirse
que estan mas cerca de los organos jurisdiccionales que de los ad-
ministrativos puros. Y no por el hecho de que se llamen «Tri-
bunales», sino por su forma de actuar y proceder.

En este proceso de jurisdiccionalizacién ocupan distinta posi-
cién los Tribunales econdémico-administrativos provinciales y el
Tribunal econémico-administrativo central. Aquéllos, salvo cuan-
do deciden reclamaciones frente a actos de entidades locales, es-
tan muy lejos de lo que es un auténtico «Tribunals, mientras que
al Tribunal econdémico-administrativo central apenas si le falta
camino que recorrer. A su agilidad en 1a resolucién del excesivo
numero de reclamaciones que se deducen ante el mismo hay que
unir el buen criterio a la hora de juzgar. Las estadisticas no pue-
den ser mas expresivas. Tomando como ejemplo los expedientes
resueltos durante el primer semestre de 1966, de un total de 1.764
se dan los siguientes resultados: ’
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En unica instancia: estimados, 685; desestimados, 241.

En segunda instancia: estimados, 249; desestimados, 464.

Desistimientos, incompetencias y otras resoluciones: 125.

Aun cuando pudiera estimarse que los porcentajes de este se-
mestre no son generales, hay que admitir que son expresivos, per-
mitiendo un juicio satisfactorio de estos Tribunales.

2. Los Tribunales de Contrabando.

La segunda de las vias administrativas con apariencia proce-
sal a que nos hemos referido son los llamados Tribunales de
Contrabando.

Por mucho que se emplee la palabra Tribunales para desig-
narlos y la de sentencias al hablar de sus fallos, no son mas que
6rganos propiamente administrativos. Y llamando a las cosas por
su nombre, los procedimientos ante ellos son:

a) Los que se tramitan en primera o unica instancia, procedi-
mientos sancionadores, esto es, procedimientos en 1os que se ejerce
ta funcién administrativa sancionadora, imponiendo a las perso-
nas que han incurrido en la infraccion de normas juridico-tribu-
tarias la correspondiente sancion.

b) Y los procedimientos de segunda instancia ante estos Tri-
bunales de Contrabando son auténticos procedimientos de recurso
administrativo.

Hay que reconocer que, por muy defensores de la Administra-
cién piblica que se sientan algunos de los miembros de los Tri-
bunales de Contrabando, los mismos ofrecen a los supuestos res-
ponsables una garantia superior a la que tendrian si la potestad
sancionadora se ejerciera por los 6rganos ordinarios de la Admi-
nistracion financiera a través del comun procedimiento adminis-
trativo sancionador.

Sin embargo, su regulacién no deja de ofrecer serios obstaculos
a la auténtica fiscalizacién jurisdiccional, obstaculos que, al no
existir en otros procedimientos administrativos, carecen de razén
de ser. Pues ninguna razén existe para que se otorgue peor trato
al sujeto que infringi6é una de las normas sancionables a través
de estos procedimientos que al que infringi6é otros de mucha ma-
yor gravedad. Sobre todo, cuando el administrado ha incurrido
en tales infracciones como consecuencia de una politica econémi-

2
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ca disparatada o en el llamado delito monetario ante la falta de
seguridad politica 0 economica.

Tal es el caso de la reformatio in peius. Es cierto que en el
plano teérico se ha discutido su admision dentro del procedimien-
to administrativo (3). Pero también la decidida posicién de la
mayoria en sentido conlrario, ya que otra cosa supondria que el
organo decisor del recurso podria actuar como si no existiese la
resolucion objeto de impugnacién, lo que va contra la esencia
del recursO. Y al menos en Espaia puede decirse que, mas que
opinion dominante, es unanime, habiendo tenido eco en la juris-
prudencia que rechaza la posibilidad de reformatio in peius, salvo
en los casos singulares en que esté expresamente admitida.

Uno de estos casos es precisamente el de los recursos ante el
Tribunal Superiot de Contrabando. Y cabe preguntarse: ¢Por qué
ha de pervivir aqui una instilucion que no se da en los demas
procedimientos administrativos? ¢(Qué sentido tiene que en ma-
teria de contrabando el Tribunal Superior pueda hacer algo que
no pueden hacer los demas o6rganos con competlencia para deci-
dir procedimientos administratives? En definitiva, esta latente
amenaza de la posibilidad de agravar la sancién del Tribunal
inferior en una via de recurso que es tramite previo del conten-
cioso-administrativo constituye un chantaje legal para impedir
por via indirecta la revision jurisdiccional.

3. Los Jurados tributarios.

Desde su aparicién en nuestro sistema fiscal se observa una
corriente de progresivo aumento de su esfera de competencia. Por
un lado, respecto del concreto impuesto a que podia referirse su
actuacién: limitada en un principio a la antigua Tarifa IIT de
Utilidades, va aplicAndose sucesivamente al impuesto de rentas
de capital y trabajo, al general sobre la renta y, a partir de la
Ley de reforma tributaria de 11 de junio de 1964, a los mas va-
riados tipos de impuesto, incluso a la contribucion territorial.

Y paralelamente a esta progresiva aplicacién a los mas varia-
dos tipos de tributo se da un aumento de los supuestos en los

(3) Cfr. un resumen de la doctrina alemana sobre el tema, en Niero, El
procedimiento administrativo en la doctrina y la legislacion alemanas, en
«Revista de Administracién Publica», nam, 32, pags. 102-103.
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que se da entrada a la intervencién del Jurado. Frente a la limi-
tada y‘:excepcional intervencién primitiva para, en ausencia de
datos objetivos, decidir sobre las cuestiones de hecho sospecho-
sas, para fijar los presupuestos objetivos que han de servir de
hecho imponible, en la nueva Ley General Tributaria se les confia
la mision de resolver con caracter subsidiario las controversias
que sobre cuestiones de hecho puedan plantearse entre la Admi-
nistracién y los contribuyentes (art. 147), siendo sus funciones no
solo la determinacién de las bases, sino hasta la de las cuotas y
la resolucién de recursos interpuestos por aplicaciéon indebida de
las reglas de distribucién y la de agravio comparativo y absolu-
to (art. 147, parrafo segundo), aparte de cualquier otro que se les
atribuya por Ley (art. 147, parrafo tercero).

De aqui que SaiNnz pE Busanpa haya podido hablar de «hiper-
trofia de funciones de unos 6rganos que en rigor sélo debieran
actuar cuando, agotadas las posibilidades que la Ley material
ofrece, el fallo en conciencia resulte ineludible» (4).

Ante competencia tan amplia adquiere una gravedad extra-
ordinaria la exclusién de la via contencioso-administrativa que
con tanta reiteracién se proclama en las normas reguladoras de
los Jurados. Los acuerdos de los Jurados—dice el articulo 152 de
la Ley General Tributaria—... dictados sobre las cuestiones de
hecho propias de su competencia, no seran susceptibles de recur-
so alguno, ni siquiera contencioso-administrativo, salvo las excep-
ciones que en el propio articulo se establecen.

¢Qué es lo que esto supone? Se ha dicho recientemente, con
frases harto expresivas, en un trabajo dedicado al tema: «Ocurre,
pura y simplemente, que la Administracién financiera, que es par-
te del litigio, se erige también en juez. Retrocedemos a la era de
la, jurisdiceion retenida, aquel momento del Ministro-juez, en que
la Administracion es juez y parte al mismo tiempo. Hacer alusién
a esta figura no es pretender aplicarla al sistema de Jurados; es
un mero recordatorio histérico de aquella época en que la Admi-
nistracion era al propip tiempo parte interesada legitimamente
y organo competente de resolucién; aquella época en que habia
una ausencia de revision por un Tribunal judicial independiente,
época de estricta separacion de la Administracién y los Tribuna-

(4) Siinz oe Busanpa, Haciende y Derecho, tomo III, Madrid, 1963, pAg. 288.
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les, que no podian ni sofiar en troubler la accion administrati-
var (5).

Por ello, si uno de los principios del Ordenamiento es el acceso
a la Justicia; si, como afirma nuestra Ley de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, «inicamente a través de la Justicia, a
través de la observancia de las normas y principios del Derecho
es posible organizar la sociedad y llevar a cabo la empresa de la
Administracién del Estado modernos, debe forzarse una interpre-
tacién que, superando aquellas absurdas limitaciones legales, re-
‘auzca &l minimo el nicleo de los actos de los Jurados excluidos
e fiscalizaciéon jurisdiceional y permita con la maxima amplitud
la actuacioén de los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa.

Sobre todo, si tenemos en cuenta que, como ha dicho Cravero,
al aumentarse la esfera de competencia de los Jurados <«se ha
ido diluyendo una de las razones morales que en cierto modo abo-
rnaban la exclusién jurisdiccional, cual era la de que la competen-
cia de los Jurados fiscales se producia tan s6lo en caso de mani-
flesta infraccion de las obligaciones fiscales por parte de los con-
tribuyentes, evidenciadoras de fraude, mala fe, etc.,, como era el
no llevar los libros contables y el negarse a la comprobaciéon ins-
pectora, entre otras. En estos supuestos limites resultaba impo-
sible poder probarle a un contribuyente la auténtica base tribu-
taria, y ante ello, la base le era asignada en conciencia con una
libre apreciacién de los hechos realizada por un Jurado fiscal.
Mas al irse aumentando los supuestos de competencia de los Ju-
rados a casos en los que no existia el mas minimo incumplimiento
por los contribuyentes, dicha razén dejaba, en cierto modo, de
operars (6).

En esta linea hay que destacar la progresiva jurisprudencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, al limitar en lo posible
las materias excluidas de fiscalizacién, reduciendo en sus justos
términos lo que es «cuestién de hecho» y, en consecuencia, ampliar
el aAmbito de la revision jurisdiccional de los acuerdos de los
Jurados.

(5) Bavén MARINE, Control jurisdiccional de la actividad de los Jurados tri-
butarios, «Revista de Administracién Publica», nim. 48, pag. 151.

(6) Cravero AREvaLo, Jurados fiscales y Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, «Revista de Administracién Publicap, num. 39, pag. 19.
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III
EL PROCESO ADMINISTRATIVO

Agotadas aquellas vias administrativas previas, estamos en
condiciones de poner en marcha los mecanismos de la Adminis-
traciéon de Justicia. Como dijo SeGISMuNDO RoY0-VILLANOVA, para-
fraseando a PucHETI, el procedimiento administrativo no nos lleva
al aula magna de la Justicia administrativa, sino solamente a su
vestibulo.

Ahora bien, ¢ante qué jurisdiccién y a través de qué tipo de
proceso puede el contribuyente accionar frente a los actos de la
Administracién tributaria que infringieren el Ordenamiento ju-
ridico?

Cabe que en atencién a la peculiaridad de la materia se esta-
blezca un régimen contencioso peculiar de impugnacién. En cierto
modo, es 1o que ocurre en Derecho francés, en el que se da una
concurrencia de las jurisdicciones ordinaria y contencioso-admi-
nistrativa y unas marcadas especialidades en el procedimiento ante
csta ultima. De aqui que TroTABAS, en los Melanges Maurice Hauriou,
publicados en 1929, contribuyera con un trabajo con el expresivo
titulo de La naturaleza juridica del contencioso fiscal en Derecho
francés (7). Y que no falte un capitulo sobre el contencioso fiscal
en todos los tratados sobre el contencioso-administrativo, desde
los tradicionales, como los de LAFERRIERE y APPLETON, hasta los
mas recientes, como los de ODENT y AUBY ¥ DRAGO.

El ejemplo francés no ha dejado de tener repercusiéon en otros
sistemas. Tal es el caso de la reciente Ley de Costa Rica sobre la
jurisdiccién contencioso-administrativa que ha visto la luz en el
Diario Oficial de aquella Republica el 19 de marzo de 1966, y en
la que, entre los procedimientos especiales, figura uno con el ti-
tulo Materia tributaria o impositiva.

En Espana no puede hablarse de un régimen contencioso es-
pecial en materia tributaria. Los litigios en esta materia se diri-
men €n el proceso administrativo ordinario. Ni siquiera cabe ha-
blar de especialidades mas o menos acusadas en e€se proceso

(7) Melanges Maurice Hauriou, Paris, 1929, pags. 209-263.
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administrativo ordinario cuando el fundamento de la pretension
sea el Derecho fiscal.

Asfi las cosas, el problema que debemos plantearnos no es otro
que el siguiente: ;Ofrece ese sistema de proceso administrativo
garantias suficientes para defender al contribuyente frente a los
posibles abusos de la Administracién financiera? No se trata de
enjuiciar genéricamente el sistema. No pretendemos en modo al-.
guno valorar con caracter general un sistema que ha sido cali-
ficado fuera y dentro de Espafia como el mas perfecto instrumento
de sumision de la Administraciéon al Derecho. No. Nuestro propo-
sito es mucho mas limitado. Dando por supuestas las excelencias
del sistema, tratamos de verificar si esas excelencias pueden pre-
dicarse también cuando aplique normas de Derecho tributario.

En lineas generales, podemos afirmar rotundamenle que si. No
obstante, puestos a precisar, creemos que cuando el mecanismo
de la justicia administrativa ordinaria se utiliza para actuar una
pretensién fundada en normas de Derecho fiscal, adolece de cier-
tos defectos que no estaria de mas superar, sobre todo si tenemos
en cuenta las pocas dificultades de indole técnica y practica que
ello supone.

Estos defectos los encontramos en: los sujetos, el objeto, los
presupuestos, el procedimiento y los efectos del proceso adminis-
trativo.

Examinémoslos.

1. Sujetos del proceso.
a) El oérgano jurisdiccional.

El caballo de batalla en la estructuracion de un sistema pro-
cesal administrativo ha sido siempre la organizacién de los Tri-
bunales a los que se confia la decisi6én de los litigios administra-
tivos.

Para que pueda hablarse de una justicia administrativa efi-
ciente es necesario que en los ¢érganos de lo contencioso-adminis-
trativo concurran dos circunstancias basicas: independencia e
idoneidad, imparcialidad y preparacién de las personas que los
integran.

Independencia frente a los poderes financieros, cuyos intere-
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Ses se ventilan; frente a los grupos de presion, frente a los ad-
ministrados y también frente a la Administracién publica. Inde-
pendencia real y efectiva, mas que legal y formal. No hay que
olvidar que existen paises en los que la independencia de sus
6rganos contencioso-administrativos frente a la Administracion
activa no esta consagrada legalmente, como en Francia, y en la
Francia de De Gaulle, y gozan de una independencia real muy
superior a la de otros paises que confian la composicién de sus
litigios administrativos a Salas encuadradas en sus Cortes de Ca-
cacién o a Juzgados o Tribunales integrados en el Poder judicial,
y como {ales, con toda la independencia formal y soberana propia
de este Poder del Estado.

Y tan importante como la independencia es la preparacién,
la. especializacién.

En Espafia, la independencia de nuestros Tribunales de Ilo
contencioso-administrativo esta fuera de duda. Pero, ¢puede afir-
marse lo mismo de la segunda caracteristica?

No ha faltado un sector doctrinal, por cierto, nada desprecia-
ble, que ha criticado abiertamente la composicion de nuestros
Tribunales contencioso-administrativos, tanto antes como des-
pués de la Ley de la Jurisdiccién de 1956. Yo mismo en mas de
una ocasién me he permitido alinearme en la posicién critica.

Mas después de la experiencia de la Ley de 1956 no podemos
por menos de admitir que el sistema ha dado espléndidos resul-
tados. No ya a nivel territorial, en el que las Salas de lo conten-
cioso-administrativo nos ofrecen la admirable labor no sélo de los
magistrados reclutados por oposicion (que no han defraudado las
esperanzas puestas en ellos), sino de los reclutados por concurso,
poniendo de relieve la prudencia y buen criterio de la decisién
de los mismos.

Ahora bien, esta opinién critica general, ¢cabe admitirse sin
reservas cuando se trata de enjuiciar la idoneidad del personal
para decidir cuestiones tributarias?

En este aspecto concreto la opinion no puede ser tan onti-
mista, al menos al enjuiciar los 6rganos supremos. En efecto:

Sabido es que nuestra Ley, al enumerar los requisitos que han
de reunirse para ser designado Magistrado, lo hace con la maxi-
ma amplitud. Y el Gobierno, al hacer uso de este amplio margen
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legal, con muy buen criterio, a fin de llevar a la Sala con com-
petencia en materia de Hacienda personas especializadas en De-
recho tributario, suele procurar que no falten en ellas funciona-
rios procedentes de uno de los Cuerpos mas prestigiosos del
Ministerio de Hacienda.

La intencién, pues, no puede ser mas encomiable. Y el proce-
dimiento de seleccidén, perfecto.

Pero resulta muy dificil de la noche a la mafiana dejar los
habitos adquiridos durante afos en una Oficina liquidadora, en
la Asesoria de un Ministerio o en 1a defensa de 1la Administracién.
De aqui que aquella politica de reclutamiento de Magistrados se
traduzca en una determinada orientacion de las Salas.

Lo que explica, aparte de otros imponderables, que la doctrina
de nuestra Sala Tercera sea menos progresiva y mas conserva-
dora que la de las restantes Salas de lo contencioso-administra-
tivo del Tribunal Supremo.

b) Las partes.

Si descendemos de la regulacién del 6rgano jurisdiccional a la
de las partes, el problema se centra en la amplitud de la legiti-
macién del administrado para accionar frente a los actos de la
Administracién.

Y en este punto concreto hay que reconocer que nuestra Ley
de la jurisdiccion contencioso-administrativa se encuentra entre
las mas progresivas.

Ahora bien, existe una norma especial en materia tributaria
que representa un evidente retroceso en esa linea de garantias.
Me refiero a la del articulo 35, parrafo segundo, apartado d), del
Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémico-
sdministrativas, al no reconocer legitimaci6én para promover el
recurso a <los que asuman obligaciones tributarias en virtud de
contratos.

Este precepto viene a rectificar una copiosa jurisprudencia del
Tribunal Supremo¢ que habia admitido justamente lo conirario.
Y cualquiera que sea la opinién que en el orden estrictamente
tedrico merezca la innovacién del Reglamento de 1959, lo cierto
es que en la practica conduce a una merma de garantias, pues
cuando, en virtud de un contrato, el contribuyente transfiere su
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obligacién a un tercero, al ser éste el que tiene que pagar el tri-
buto, ostenta un incuestionable interés en impugnar las posibles
liquidaciones ilegales.

Al negarle legitimacién se crean una serie de complicaciones
y de obstaculos a la revision jurisdiccional, sin otra ventaja para
la Hacienda que la nada correcta de esperar que, al tenerse que
poner en relacién el obligado al pago con €l verdadero contri-
buyente a efectos de representacién procesal y defensa, transcu-
rra el plazo para recurrir y adquiera firmeza el acto ilegal (8).

2. El objeto del proceso.

Si el proceso es, cOmo no nos cansamos de proclamar, el ins-
trumento méas eficaz para hacer efectiva la sumisién de la Admi-
nistraciéon al Derecho, la regulacion de su objeto debera siempre
orientarse hacia la mdaxima amplitud en dos direcciones: actos
objeto de recurso y cuestiones que pueden plantearse frente a
los mismos.

a) En el primer sentido, en buen nimero de textos constitu-
cionales se ha llegado a proclamar con la maxima solemnidad la
prohibicién de cualquier exclusion de la revisién jurisdiccional.
Frente a esta elemental conquista, la. Ley espaiiola admite expre-
samente que por Ley ordinaria se dejen fuera de la impugnacion
contencioso-administrativa ceterminadas categorias de actos.

En materia tributaria, un ejemplo caracteristico de esta ten-
dencia es el ya sefialado de los acuerdos de los Jurados tribu-
tarios.

b) En el segundo sentido, es decir, cuestiones susceptibles de
ser planteadas, parte de la doctrina extranjera al estudiar el con-
tencioso fiscal se ha planteado el problema de si en este terreno
son admisibles los contencicsos clasicos de anulacién y plena ju-
risdiccién. Que asi ocurre en Fspafia es evidente. Desde un punto
de vista estrictamente procesal, cualquier pretensién es admisi-
ble. Lo que falla es el Derecho material a la hora de regular la
responsabilidad administrativa, como mas tarde estudiaremos.

(8) En el mismo sentido, en mi trabajo El procedimiento administrativo,
Madrid, 1964, pags. 911-912.
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3. Los presupuestos del proceso.

Cuando el contenido del acto impugnado es la obligacién de
pagar una cantidad liquida, dentro de los presupuestos del pro-
ceso destaca el solve et repete. Cuando el objeto de impugnacion
sea un acto dictado en ejercicio de la potestad tributaria e im-
ponga el pago de un tributo de cualquier clase, buen numero de
Ordenamientos consagran como presupuesto procesal el del «pre-
Vip pagos.

Asi lo establecia también el viejo texto de nuestra Ley de lo
contencioso-administrativo en su tristemente célebre articulo 6.°

Este privilegio procesal de la Administraciéon publica, que tan-
tas veces constituye un obstaculo insuperable para que los Tribu-
riales lleven a cabo su mision, carece de razén de ser. No existe
ni un solo argumento valido para justificar el principio.

Bien esta que el acto de la Administracién tributaria, como
el de cualquier otro érgano administrativo, goce del privilegio de
la decisién ejecutiva y de la accién de oficio. Bien estid que se
presuma legitimo y que puedan emplearse todos 1os poderosos
aparatos coactivos de que dispone la Administracién para poder
llevarlos a puro y debido efecto.

Pero una cosa es esto y otra muy distinta que ese cumplimien-
10 del acto constituya nada menos que un requisito esencial para
que los Tribunales puedan examinar la pretension deducida con-
tra el mismo.

Si aquello—la ejecutoriedad—responde a uno de los principios
esenciales del régimen administrativo, esto no responde a nada.

De aqui las criticas, podemos decir que unanimes, de la doc-
trina, que se ha enfrentado seria y objetivamente con el tema.

Entre nosoiros, en un reciente y logrado trabajo, ha resumido
MEeNDIZABAL ALLENDE con estas graficas palabras la critica unani-
me al principio: «Desde una perspectiva trascendental no admite
defensa alguna. No solo es ajeno a las exigencias inmanentes a
la organizacion administrativa, sino que resulta contrario al prin-
cipio de igualdad consagrado tradicionalmente en todas nuestras
Leyes constitucionales desde 1812 hasta hoy. Efectivamente, in-
fringe tal principio fundamental en dos de sus facetas: 1) En la
esfera procesal destruye el inestable equilibrio de las partes liti-
gantes. La posicién de supremacia de la Administracién publica,
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que, como graficamente se ha dicho, por mucho que consienta en
agacharse es siempre un gigante, y sus inmediatas consecuencias
(presuncion de legitimidad y potestad ejecutoria), se ve reforzada
por un obstiaculo defensivo de gran envergadura. 2) Significa,
ademas, una discriminacién en perjuicio de los econdmicamente
débiles. El previo pago significa un mayor gravamen para el ciu-
dadano menos afortunado, ccmo cualquier economista podria co-
rroborar, en virtud de la llamada «l2y de la utilidad decreciente».
No enerva esta conclusién la circunstancia de que se exima del
requisito a quienes pidan y consigan la declaracién de pobreza
para litigar, pues resulta notorio que muchas personas legalmen-
te «ricas» son realmente «pokres», dades los estrictos limites del
beneficio mencionado» (9).

En armonia con la posicion critica y siguiendo el principio
central del favorakle enjuiciamiento de los actos administrati-
vos, la Ley de la jurisdiccién contenciosc-administrativa de 1956
introdujo una modificacion susiancial. En la nueva regulacion, el
solve et repete ya no es un requisito del «recurso contencioso-
administrativo», el previo pago no se regula—a diferencia de la
vieja Ley—con los requisitos del recurso. Se limita a enumerar,
entre los documentos que han de acompafar al escrito de ini-
ciacién del proceso, «el dccumento acreditativo del pago», y esto
no siempre, no con caricter general, sino—segin expresion del
precepto legal—«en los casos en que proceda con arreglo a las
leyes».

De este modo desaparece en nuestro Ordenamiento el solve et
repete como presupuesto procesal. Lo unico que perdura es la exi-
gencia de acompahar, pero sélo cuando proceda en cada caso se-
gun la Ley reguladora del tributo, el documento que justifique el
pago, cuya omisién es susceptible de subsanacién [art. 57, parra-
fos segundo, e), y tercero].

Sin embargo, este paso decisivo del texto legal no ha sabido
ser aprovechado por la jurisprudencia de aquella Sala de nuestro
Alto Tribunal, que ha de conocer precisamente de los asuntos
tributarios.

Antes nos referiamos a la decisiva importancia de la compo-

(9 Significado actual del principio «solve et repeten, «Revista de Adminis-
tracién Pablican, num. 43, pag. 155.
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sicién de los Tribunales para asegurar un buen sistema de jus-
ticia administrativa. Y la actitud de nuestros Tribunales ante la
norma contenida en el articulo 57, parrafo segundo, apartado e),
de nuestra Ley jurisdiccional corroboraria perfectamente nuestro
aserto. En efecto:

a) El precepto legal se aplica a cualquier tipo de <recursos
contencios-administrativos», abstracciéon hecha en la materia que
constituye su objeto y del 6rgano de que emane el acto impug-
nado.

b) Sin embargo, al interpretar ese precepto legal unico, las
Salas Tercera y Cuarta de nuestro Tribunal Supremo han llegado
a resultados harto distintos. Es cierto que ambas Salas, al sefialar
el criterio que debe presidir la interpretacién del precepto, no
dudan en proclamar el criterio restrictivo, como la sentencia de
la Sala Tercera de 7 de abril de 1962 (de que fue ponente JIMENEZ
ASENJO), que proclamé que, «en todo caso, la duda debe ser re-
suelta a favor de los recurrentes, puesto que, en definitiva, dicha
condicién constituye un obstaculo al libre acceso de los particu-
lares a la via jurisdiccional contenciosa expreso en la férmula
solve et repete, de la cual aquel requisito es su manifestacién mas
expresiva. y debe por ello ser interpretada restrictamentes.

Pero, a pesar de partir una y otra Sala del mismo principio
de interpretacién, al enfrentarse con aquel precepto el distinto
criterio de las Salas repercute en la aplicacién. Y asi como la Sala
Cuarta considera cumplido el requisito con la simple consignacién
o dep6sito de la cantidad litigiosa, la Sala Tercera sigue con el
criterio formalista tradicional de entender que unicamente se
cumple con el requisito cuando se efecttia el pago en firme. El
hecho se destaca por un Magistrado, MENDIZABAL ALLENDE, al en-
frentarse, en un estudio exhaustivo, con la jurisprudencia de am-
bas Salas (10).

Para enjuiciar debidamente aquella actitud jurisprudencial de
apego al principio de su concepcién tradicional, confréntese con
la jurisprudencia italiana, que ha llegado a calificar el principio
de solve et repete como anticonstitucional, en una memorable
sentencia que la doctrina ha destacado como se merece. Pues no
puede ser mas contrario al principio de igualdad ante la Ley un

(10) Significado actual del principio, cit.
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precepto como el de solve et repete; para ciertas fortunas no su-
pondria la menor molestia el tener que pagar antes de recurrir;
para otras supondrd una grave carga, y para otras, la imposibi-
lidad de acudir a los Tribunales para defenderse de las arbitra-
riedades de la Administracion (11).

4. Procedimiento.

En el procedimiento en sentido estricto, no cabe hablar de
defectos de la regulacién. Nuestra Ley nos ofrece un procedi-
miento sencillo, en el que se da la mas perfecta armonia entre
rapidez y garantia.

No obstante, es posible sefialar algunas dificultades no deri-
vadas de la propia Ley, sino de la practica judicial, dificultades
que se dan en tode procedimiento, cualquiera que sea su objeto,
¥y, por supuesto, también cuando éste es la materia tributaria. En
esta linea cabe citar:

a) El famoso problema del computo del plazo para deducir el
recurso de reposiciéon y el contencioso-administrativo. Todos co-
nocéis €l giro jurisprudencial en virtud del cual 10s meses no se
computan de fecha a fecha, sino de treinta dias naturales.

Cualquiera que sea la opinién sobre el tema, 1o que resulta
inadmisible es la inseguridad del administrado. Por lo que no
estaria de méas dejar zanjado el problema de modo definitivo.

b) Otra dificullad: la que plantea la jurisprudencia, de no
aplicar al plazo para formalizar la demanda el precepto conte-
nido en el articulo 121 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, sobre presentacién de escritos fuera de plazo.

¢) Asimismo merece citarse la oscilante jurisprudencia sobre
el articulo 129 de la Ley, en orden a la subsanacién del recurso
de reposicion.

d) Y la recaida sobre el recurso de revision contra la senten-
cia contradictoria de una anterior, jurisprudencia que ha supues-
to una verdadera derogacion de la innovacién que introdujo la
causa b) del articulo 102.

(11) Cfr. BacueLET, La giustizia amministrativa nella Constituzione italiana,
Milan, 1966, pags. 60-62; VIrGa, La tutela giurisdizionale nei conforti della pub-
blica administrazione, Milan, 1966, pags. 101-102.
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5. Los efectos del proceso.

Dictada la sentencia y, en su caso, reconocido el derecho del
administrado, el pleno restatlecimiento de la Justicia encuentra
0 suele encontrar serios obslacules. Principalmente los propios de
toda ejecucién de sentencias condenatorias de la Administracién.
En efecto:

a) Es un hecho incuestionable, cualguiera que sea el régimen
politico y el sistema administrativo, que las sentencias que con-
tienen una condena de la Administracién publica s6lo son cum-
plidas cuando no esta decidida a lo contrario la autoridad o el
politico de turno,

Repito—quiero que esto quede bien claro—, esta afirmacion es
valida respecto de cualquier sistema politico y administrativo.

Desde que se invento eso que se ha llamado Estado de Dere-
cho, la doctrina de kbuena fe, con una ingenuidad sorprendente ha
venido ideando y perfeccionando férmulas para garantizar la
ejecucién de sentencias, en la conviccién de que es el momento
de la verdad en el control jurisdiccional de la Administracion.
Pues s0l0 en ese momento puede verificarse si los Tribunales sir-
ven para algo mas que para sentar declaraciones platdnicas.

Pero mucho mas habiles que los buenos de los doctrinarios
para buscar formulas de garantias son los legisladores para ma-
tizarlas y los encargados de aplicarlas para eludirlas.

De aqui que los primeros, después de paginas y paginas dedi-
cadas al tema, al final tengan que llegar a la desoladora conclu-
sion de cque, en definitiva, el problema radique en la moralidad
publica y en la educacién ciudadana de politicos y funcionarios.

En este orden de ideas hay que reconocer que, en teoria, nues-
tro Ordenamiento es, sin género de dudas, de los mas perfectos.
Pues contiene medidas expeditas que muy pocos sistemas consa-
gran, al menos con la claridad con que se encuentran formu-
ladas en el nuestro.

Porque, en efecto, cuando una sentencia no llega a ejecutarse,
cuando lo dispuesto en el fallo no se cumple, el responsable es
siempre una persona fisica concreta y perfectamente determina-
ble: el titular del érgano administrativo al que corresponda la
ejecucion. Por lo que cuando tales medidas falten, siempre que-
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dara una cuya eflcacia es incuestionable: el procesamiento de la
persona a la que pueda imputarse la inejecucién.

Nuestra Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa, en
su articulo 110, parrafo tercero, no puede ser méas expresiva. Cuan-
do transcurriesen seis meses desde la fecha de recepcion del tes-
timonio de la sentencia sin que se hubiese ejecutado, «se deducird
el tanto de culpa que correspondiese por delito de desobediencia,
para su remisién al Tribunal competentes. Obsérvese bien, que el
precepto emplea la formula imperativa: se deducird.

Mas es lo cierto que, a pesar de tan dréastico precepto, aun
cuando transcurran seis meses y hasta seis aflos desde que la
Administracién recibe el testimonio de una sentencia sin que se
ejecute, aun cuando esté perfectamente determinada la persona
fisica a la que puede imputarse el incumplimiento, aun cuando
lo pida y lo reitere la parte, no se deduce ningun tanto de culpa.

Me estoy refiriendo, claro esta, al supuesto de que fuese con-
denada la Administracién del Estado. Pues cuando lo es la Ad-
ministracién local, la actuacién jurisdiccional es muy distinta.

b) Estas dificultades, genéricas de toda clase de sentencias
condenatorias de la Administracién, se dan mas atenuadas en
materia tributaria.

Cuando como consecuencia de un fallo ha de devolverse al
contribuyente la cantidad ingresada indebidamente la ejecucién
de la liguidacién anulada, los 6rganos de la Hacienda publica sue-
len dar cumplimiento al fallo en plazos prudenciales. Pero cuan-
do la ejecucion del fallo ha de realizarse fuera del ambito tri-
butario, el panorama es radicalmente distinto.

Cuando el objeto de la sentencia se traduce en una obligacién
de pago de cantidad liquida, este pago debera acordarse y veri-
ficarse dentro de los limites que permiten 1los presupuestos, y
cuando fuere preciso un crédito, suplemento de crédito o presu-
puesto extraordinario, se iniciara su tramitacion dentro del mes
siguiente al dia de la notificacién de la sentencia, sin que pueda
interrumpirse por ningun concepto.

Pese a estas categéricas normas del articulo 108 de la Ley
jurisdiccional, todos sabenios la gigantesca hazafa que supone
lograr que el administrado obtenga el pago en cumplimiento de
una sentencia.
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Precisamente por ello, para superarlo, se intenté aprovechar
la ocasion que brindaka la promulgacién de una serie de dispo-
siciones basicas mediante la consagracién de uma expedita me-
dida que no ofrecia dificultad alguna, no ponia en peligro al Te-
soro publico y simplificaba al maximo el procedimiento.

En definitiva, se queria aplicar a todas las esferas adminis-
trativas principio analogo al que rige en el ambito estrictamente
tributario. : )

Se trataba de lo siguiente: que en los presupuestos del Estado
y de las demas entidades publicas se consignara una partida fija
en un tanto por mil del total, destinada a la ejecucion de las sen-
tencias de los Tribunales de lo contencioso-administrative que
contuvieren condenada al pago de cantidad liquida. El problema
radicaka en consignar cantidad suficiente. Pues conseguido esto,
todo quedaba reducido a verificar la sentencia y ordenar el pago.

Esto se intento, primero, al elaborar el anteproyecto de la Ley
de expropiacién forzosa, a fin de asegurar el pronto pago de los
iustiprecios fijados en via procesal y las indemnizaciones como
consecuencia de la responsabilidad administrativa, si bien con
pretension de generalidad; por segunda vez se intent6é al elabo-
rar la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956
y, por ultimo, forzando mucho las cosas, con motivo de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958. Pero en todas las ocasio-
nes quedaron en buenos intentos.

El resultado no es otro que el mantenimiento del calvario que
supone la ejecucién de las sentencias.

Existen expropiaciones cuyo justo precio han fijado los Tribu-
nales hace varios afios, muchos afios—podrian citarse ejemplos a
miles—, sin que el expropiado vea la mas remota posibilidad de
cobrar.

Y no digamos las indemnizaciones como consecuencia de la
responsabilidad patrimonial. En el Ministerio de Hacienda se duer-
men los expedientes de créditos extraordinarios o de suplementos
de crédito, bajo el pretexto de la austeridad o cualquier otro
slogan politico de moda. Si el Estado quiere austeridad, que la
logre a costa de sus gastos; pero no para eludir responsabilidades.

¢) Y queda una ultima quiebra del sistema: la deficiente re-
gulacién de la responsabilidad administrativa.
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Cuando, después de ese calvario que supone la via administra-
tiva, el procedimiento economico-administrativo, el contencioso-
administrativo y la ejecucién, el administrado logra, al fin, reco-
brar aqueca cantidad que tuvo que ingresar en virtud de una
liquidacion ilegal, ¢qué es 1o que consigue? La devolucién de una
cifra igual a aquella de que se vio privado. Pero lo unico igual es
la cifra. Pues, por lp demas, es una caricatura del valor de la
merma, que sufrié su patrimonio.

Para convencerse de esta afirmacion bastara con acudir a los
indices de precios del Instituto de Estadistica. Sin tener en cuenta
el legitimo lucro cesante de que se ha visto privado el adminis-
trado, limitandonos unicamr ente a confrontar el diferente valor
del dinero al cabo de varios afios, podremos calibrar la magnitud
de la lesion patrimonial sufrida.

Sin embargo, tal y como esta regulada la responsabilidad ad-
ministrativa, 0, mejor dicho, tal y como se interpreta nuestro Or-
denamiento juridico sokre la materia, lo unico cierto es que el
contribuyente que tiene la desgracia de sufrir una liquidacion
tributaria ilegal, cuando logre la devolucién de la cantidad ingre-
sada oObtendra unicamente esto: la cantidad pura y simple. Ni
una peseta mas. Ni lucro cesante, ni indemnizacion por la deva-
luacién de la moneda ni siquiera el interés legal del dinero du-
rante el plazo que se vio privado del mismo. Y, por el contrario,
habra sufrido los gastos nada despreciables del proceso, ya que
la condena en costas de la Administracién es un sueiio irreali-
zable.

Quiza sea ésta la razon de 1os pocos recursos contencioso-ad-
ministrativos que es deducen en materia tributaria.

v
EL. TRIBUNAL DE CUENTAS

Hasta aqui hemos examinado los principales problemas que
plantean los prccedimientos cuyo objeto son las pretensiones de-
ducidas por personas legitimadas con motivo de la aplicacién de
ios tributos.
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Pero el cuadro de las relaciones entre la Hacienda publica y
€l proceso-resultaria incompleto sin hacer alusién al menos a otra
institucién cuya actuacién tiene lugar de modo constante, por
imperativo legal, aun cuando no existan reclamaciones: el Tri-
bunal de Cuentas. Ya que al menos parte de su funcion tiene ca-
racter .jurisdiccional.

" Pocas instituciones seran tan necesarias como aquella cuyo
cometido esencial es cuidar de que los tributos tengan el destino
prévisto en el presupuesto. Dada la naturaleza humana, existe
una tendencia innata en todo administrador de bienes a utilizar
éstos, si no en keneficio propio, al menos al margen de las ins-
trucciones e indicacicnes del propietario de los bienes. Cuando el
propietario de estos bienes es el pueblo y el administrador es el
politico y funcionario, aquella tendencia alcanza limites insospe-
chados, entre otras razones, porque el administrador se considera
no pocas veces el auténtico propietario, con desprecio del contri-
buyente.

De aqui que en todos los Ordenamientos haya existido desde
tiempos remotos una decidida preocupacién por regular adecua-
camente la institucién con aquella funcién fiscalizadora.

Espana no constituye una excepcion. Es mas, ha llegado a de-
cirse "que el Tribunal de Cuentas espafol tiene la prioridad his-
térica de su tradicion como el mejor de sus titulos de honor, ya
que en plena Reconquista, Sancho IV de Castilla creé una Magis-
tratura colegiada identificable como organo de fiscalizacion supe-
rior de la Hacienda «para el mejor gobierno del Rey Sabio y para
el bien del pueblo», a principios del siglo X1

Sin embtargo, pese a esta rancia estirpe, es incuestionable la
neficacia y esterilidad de la institucion.

Las numerosas criticas formuladas pueden reducirse a una: su
talta de vitalidad. Falta de vitalidad no de hoy, sino de siemore.
Asi lo pone de manifiesto un memorial elevado en junio de 1935
a la Comisién del Tribunal de Cuentas de las Cortes de la II Re-
publica. De él son las siguientes palabras: «Mucho y muy despec-
tivamente se ha hablado en las Cortes del Tribunal de Cuentas de
la Repuklica, y mucho y con hondo dolor hemos callado porque,
aunque en los ataques faltara la justicia, habiamos de reconocer
que no faltaba un fondo de verdad. Pero ¢a quién se culpaba cuan-
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do se decia que el Tribunal no rendia toda su eficacia? ¢A su fun-
cién? No; porque nadie ha dejado de reconocer que era elevada
Y necesaria. ¢A los funcionarios? Tampoco, porque nadie con jus-
ticia podra tildarles de ignorantes o negligentes. ¢A quién, en-
tonces? A su organizacién, merecedora de todos los reproches; a
su constitucién, absurda como habria de serlo la de una Policia
si era inspirada por aquellos a quien tenia que vigilar, dicho sea
como’ ejemplos (12).

Y termino.

Hace unos afos, aquel gran maestro que fue CARNELUTTI, al re-
ferirse a las miserias del proceso penal y estudiar los personajes
de este drama que es el proceso, cuando llegé a la figura del abo-
gado destacé como esencia de su funcion la de pedir, la de rogar.
<El mas grande de los abogados—decia—sabe que no puede hacer
nada frente al mas pequefio de los jueces; a menudo el mas pe-
quefio de los jueces es aquel que lo humilla mas. Esta constrenido

a llamar a la puerta como un pobre. Y ni siquiera esta escrito en
la puerta: pulsate et arerietur vobis. No pocas veces se llama en
vano» (13).

Quiza debido a este hiabito profesional de pedir es por lo ‘que
casi siempre (muchas veces a conciencia de que pido en vano)
suelo terminar con una suplica, como las que cierran los escritos
de demanda.

Esta vez la suplica es que se ponga remedio en lo posible a
estos pequelfios defectos de que adolece nuestro smtema de la. Ad-
ministraciéon de Justicia en materia tributaria.

Pero mas importante que superar estas dificultades es poner
los remedios para que no haya que acudir, si no es en casos ex-
cepcionales, a ese complicado mecanismo de garantias. Pues por
muy perfecto que sea el sistema, por expeditos y sencillos que sean
los procedimientos, el proceso sera siempre un mal. Presupone un
estado patoldgico, un litigio, un conflicto entre partes. El Tribu-
nal interviene cuando ha surgido una anormalidad en la aplica-
cién de la norma, cuando algo falla en la aplicacién del Derecho
y sus destinatarios mantienen posiciones contradictorias. Y la via

(12) Citado por MENDIZABAL ALLENDE, en Funcion y esencia del Tribunal de
Cuentas, «Revista de Administracion Puablicay, num. 46, pag. 16, en nota.

(13) Las miserias del proceso penal (trad. de Sentis MEeLeNDO), Buenos
Aires, 1959, pag. 45.
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procesal implicara siempre una pérdida de tiempo, de dinero. de
energias.

Evitémoslo, rues. Pongamos todos—legisladores, funcionarios
y edministrados—un poco de nuestra parte para lograrlo.

El legislador, promulgando Leyes claras y precisas. Superando
la anarquia legislativa y la proliferacién de normas reglamenta-
rias de distinta jerarquia. Que para conocer un precepto no haya
que acudir a mil disposiciones, para terminar encontrando la so-
lucién en una circular no publicada en el Boletin.

El funcionario, no olvidando gue el principio de igualdad ante
las cargas publicas constituye la esencia y razén de ser del De-
recho tritutario. Cuando ante unos tipos impositivos excesivos
adopte una actitud de benevolencia ante la defraudacién, que la
benevolencia sea igual para todos, y tenga habilidad y visién su-
ficlente para otorgar igual trato al confribuyente humilde y a la
gran empresa que, con los mas cuidados asesoramientos, ofrece
las mas héabiles férmulas de refinamiento en el fraude fiscal.

El administrado, en fin, poniendo un poco de sinceridad y bue-
na fe al hacer sus declaraciones.

S6lo asi podremos llegar: de un lado, a que quede reducido a
simple recuerdo del pasado lo que todavia hoy se ha calificado
de «hobby nacionals: 1a defraudacién; por otro, a que al ir alcan-
zando la base tributaria las cifras reales, 1os tipos queden redu-
cldos a sus justas proporciones. Y, en definitiva, al llamar a las
cos2s POor su nombre habran desaparecido los principales puntos
de friccion que las mas de las veces nos llevan al proceso. Por lo
que Labremos logrado que nuestras relaciones con la Hacienda se
acerquen un poco mas a lo que deben ser.

Que asi sea.

JEs(s GONZALEZ PEREZ.
Catedratico de Derecho Administrativo.



La caucion en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria: Naturaleza.
Fundamentacion

SUMARIO: I. INTRODUCCION: @) Concepcion. b) Definicién. ¢) Su funcién en
razon del tin—II. NATURALEZA: 1l.0) Presupuestos previos. a) Forma de pres-
tar la caucion. b) Naturaleza. 2°) Conclusién.—III. FUNDAMENTACION.—IV,
FACTORES INTEGRANTES DE LA CAUCION: Presupuestos: a) Fase de seguri-
dad. b) Fase de realizacion.

INTRODUCCION

Al realizar el examen de la caucién en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria pusimos de relieve las diferencias que, a nuestro jui-
cio, existen entre caucién y proceso cautelar (1). Este ultimo, como
tertium genus del proceso (2), y la primera, como «proveimien-

(1) Bajo el titulo de Caucion y proceso cautlelar en el articulo 41 de la Ley
Hipotecarwa, publicamos en esta RevisTa, nums, 446-447, julio-agosto de 1965,
paginas 855 a 879, un trabajo encaminado a destacar sus diferencias. Hoy tra-
tamos de exponer algunos de los problemas que pueden plantearse. El retraso
en el estudio ha sido originado por la necesidad de cumplir el compromiso, por
mi contraido, con la «Fundacion Juan Marchy.

(2) CaramanprREI—Introduccion al estudio sistemdlico de las providencias
cautelares, trad. Sentis Melendo, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Ai-
res, 1945, pag. 85—dice: «Repetidamente hemos ya aclarado que la tutela cau-
telar no constituye un tertium genus, contrapuesto a la tutela declarativa y
a la e)ecutiva, y que si se precinde del caracter de instrumenalidad que atien-
de a la finalidad y no al contenido de la providencia, las providencias cautela-
res pueden por su contenido encontrar su casilla sistematica entre las providen-
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tos instructorios cautelares», segin la terminologia carnelut-
tiana (3).

Responde a la concepcidn que expusimos, sintetizando el pen-
samiento de PRIET0-CASTRO (4) de que son aquellas medidas que

cias ordinarias de cognicién o de ejecucién, junto a los varios tipos que la
doctrina distinguen, y sienta la conclusién de que «las providencias cautelares
tienen su inconfundible fisonomia procesal, que pcrmite colocarlas en la sis-
tematica del proceso como categorias por si mismas determinables a base de
criterios que, aun no siendo los mismos que sirven para distinguir la providen-
cias de cognicién de las de ejecucion, no se transforman por eso de procesales
en materiales», vid. también pags. 135 y sigs., capitulo V, Conclusiones, pag. 137.
Otros autores distinguen una triparticion del proceso: Asi, HERCE QUEMaADA
—EI proceso cautelar, en «Revista de Derecho Procesal», octubre-diciembre 1966,
IV, pags. 11 a 26—dice: «La funcién aseguratoria o cautelar del proceso
civil es una forma de tutela juridica con propia sustantividad, tan impor-
tante como puedan serlo las de declaracion y ejecucidény, y continua: «al proceso
cautelar se le debe otorgar el mismo rango que a los otros dos. rectificando el
criterio seguldo Sobre el particular por la generalidad de los Cédigos de pro-
cedimiento civily; vid. Jaime Guasp, Derecho procesal civil, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1956, Graficas Gonzdlez, pdgs. 1.350 y sigs.; CARNELUTTL
—Instituciones del nuevo proceso cwil italiano, trad. y notas de Jaime Guasp,
Bosch, Casa Ed., Barcelona, 1942, pag. 62, nota 26—dice que «pueden sefialarse
en nuestro Derecho positivo, tipicas medidas cautelares que permitan cons-
truir, dentro de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el concepto de proceso cau-
telar, aunque la Ley no tenga idea de la naturaleza propia de este tipo de
actuaclones judiciales». Vid. mismo autor, pags. cit y sigs, y 102 y sigs.; J. Ra-
MIRO PoperTi—Derecho Procesal, Civil, Comercial y Laboral, tomo IV, Tratado
de las medidas cautelares, Ediar S. A. Editores, Buenos Aires, 1956—se opone
a la existencia de una acciéon cautelar, en el sentido clasico de accién (pa-
ginas 16 y sigs.).

(3) CARNELUTTI—Sistema de Derecho procesal civil, tomo I, trad. Niceto Al-
cala- Zamora y Castillo y Carlos Sentis Melendos, notas de Alcala-Zamora,
kditorial Utehs, Argentina, Buenos Aires, 1944, pags. 243 y sigs y 387 y sigs., al
reterir la cauciéon al proceso—dice que cabe hablar de «proveimientos ins-
tructorios cautelares» Entendiendo por proveimientos instructorios—obra ci-
tada, tomo II, pag. 196, num. 194—los que, «tanto en el proceso de conocimien-~
to como en el de ejecucion, consisten en una serie o cadenas de actos cuyas
condiciones ¢ modalidades, ni estan m pueden estar integramente determi-
nadas por la Ley. Esta se limita, y ha de limitarse, a trazar un esquema de
las mismas, que después se completa conforme a las determinaciones espe-
clales del oficio judicial. Estas determinaciones que constituyen una mani-
testacion ulterior de la funcidén judicial reciben el nombre de proveimientos
mstructoriosy. Vid. CALAMANDREI, Providencias cautelares , cit, pag. 138.

(4¢) Vid. bibliografia, citada en mi trabajo Caucion y proceso cautelar .,
concretamente pag. 860. Vid. también Francisco RODRIGUEZ DE VALCARCEL, Me-
didas cautelares, «Revista de Derecho Procesaly, abril-junio 1947, afio III, nu-
mero 2, pags. 239 a 249; MaNUEL GALLEGO MoRELL, El articulo 1.428 de la Ley
de Enjuiciamieno Civil, «Revista de Derecho Procesal», afio IX, abril-junio 1953,
numero 2, pags. 211 a 239. Vid. bibliografia, citada en mi trabajo El pro-
ceso cautelar: articulo 1.419 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; cit.; vid PRIE-
To-CasTRo, Estudios y comentarios para la teoria y la prdctica procesal civil,
Reus, Madrid, 1950, vol. I, pags. 287 y sigs, en los trabajos. Caracteristica del
procedimiento de ejecucién de la Ley Hipotecaria, pags. 287 a 291; Procedi-
miento provocatoriwo-ejecutivo del articulo 41 de la Ley Hipolecaria, pags. 291
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tienden a proteger el contenido econdémico del derecho que cons-
tituye el elemento objetivo del proceso. Pero para dicho profesor,
las verdaderas cauciones procesales son las que tienden a «impe-
d1r una actuacién procesal dolosa» (5).

CALaMaNDREI (6) agrupa en cuatro categorias todas las medldas
cautelares: 1) Aquellas providencias instructorias anticipadas, con
las cuales, en vista de un posible futuro proceso de cognicién, se
trata de fijar y de conservar ciertas resultancias probatorias, positi-
vas o negativas, que podrin ser utilizadas después en aquel proceso,
en el momento oportuno. 2) Las que sirven para facilitar el re-
sultado prdctico de una futura ejecucion forzada, impidiendo la
dispersion de los bienes que pueden ser objeto de la misma.
3) Aquellas mediante las cuales se decide interinamente, en espera
de que a través del proceso ordinario se perfeccione la decisién de-
finitiva, una relacién controvertida de la indecisién de 1a cual, si és-
ta perdura hasta la emanacién de la providencia definitiva, podria
derivar 2 una de las partes dafios irreparables; y 4) Aquellas otras
cuya denominaciéon revela tipicamente la finalidad cautelar, que
consiste en la imposicién por parte del juez de una caucion, la
prestacion de la cual se ordena al interesado como condicién para
obtener una ulterior providencia judicial. En este ultimo grupo
incluye las medidas que la doctrina califica de «contracautelaress.

Se destaca asi la proyeccién de la caucién en el ambito del
proceso, pero no podemos o'vidar que la voz caucién, derivada de
la latina cautio, y a su vez del verbo cavere, denota clara y de-
finitivamente garantia, cautela, con una concepciéon y alcance ge-
néricos, al igual que en el Derecho romano (7).

a 306; Dispensa de la caucion del articulo 41 de la Ley Hipotecaria en caso
de pobreza legal, pags. 306 a 310.

(5) Autor citado: Dispensa de la caucion del articulo 41 de la Ley Hipo-
tecariq en caso de pobreza legal, «Revista de Derecho Procesal», afio IV, nu-
mero 2, 1948, pag. 362 (Comentario a la resolucion de la Audiencia Territorial
do Madrid, Sala 23, auto de 30 de junio de 1948).

(6) Pirro CALAMENDREI, Introduccion al estudio sistemdtico de la provi-
dencias cautelares, cit, pags. 53 y sigs. Téngase en cuenta la oplmén de este
autor expuesta en la nota nim, (2).

(7) Vid. GrovanNi BRUNELLI, voces «Caution; CavzioNg, Nuevo digesto
ttaliano, III, Unione Tipografico-Editrice Torinense, Torino 1938, XVI, pagi-
nas 17 y 18; 21 a 23: vid también Diccionario de Derecho privado, Ignacio de
Casso y Romero, Editorial Labor, S. A., tomo I, afio 1950, pags. 833 y 834, voz
gCauciony

La voz «Caution comprende todo lo que puede proporcionar una seguridad
cualquiera—ut quis cautior et securior sit—, en cuyo sentido se aplica para
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A) Concepcién.

La amplitud y extensién objetiva de la caucién nos obliga a
establecer unas nociones preliminares como base de partida en el
examen de los problemas que pueden plantearse. En general, cau-
cién es toda garantia en el cumplimiento de una obligacién. Por
su amplitud, facilmente resalta la diferencia que la separa de la
flanza, con la cual suele confundirse, al no calarse en la idea de
la fianza como una clase o subespecie de la cauciéon (8).

Nuestra legislacién de Partidas—Ley 10, titulo XXIII, parti-
da 7.*—defini6 la caucién como «seguramiento que el deudor ha
de facer al sefior del debdo, dandole fiadores valiosos o pefios»,
de donde se ve que s6lo admitia la garantia real prendaria o la
flanza en el concepto de caucién.

Si la voz cautio significa prevenci6on, precaucion o cautela, se
comprende que abarque diversos institutos juridicos, todos ellos
encaminados a un unico fin: el de garantizar la obligacién ya
existente o la fulura que pudiera surgir eventualmente—ut quis
cautior et securior sit—con relacion de modo especial a dafios
probables.

Asi se distingue, segin su origen, cauciones voluntarias, judi-
ciales y legales. De aqui que podamos definirla como seguridad
que da una persona de que cumplira lo pactado, prometido o man-
dado. Pero bien se traten de cauciones procedentes de negocio
juridico, resolucién judicial o disposicién legal (9) que impongan
un deber de prestarla—cautio necessaria—y atribuyan una facul-
tad (10), o el apartamiento de un derecho de la otra parte (11) o

designar hasta los reconocimientos por escrito y las cartas de pago (caucién
quirografaria).

(8) Vid PEtrez GONzALEz Y ALGUER, en anotaciones a la obra de ENNEC-
CERUS-NTPERDEY, Derecho civil, Parte general, vol. II, 12 ed, Bosch, Barcelo-
na, 1944, pag. 554.

(9) Por ejemplo, el usufructuario esta obligado a prestar caucién en al-
gunos casos; a veces, también el marido por razén de los bienes aportados
de la mujer (vid. arts. 166, 238, 252, 491, 493, 496, 507. 800, 801, 803. 1.050, 1.082,
1.358, etc., del Cédigo civil, y arts. 385, ap. 1; 1402, 1405, 1423, ap. 1; 1.428,
apartado 2, etc, de la Ley de Enjuiciamiento civil), si bien lo mas frecuente
es hablar de «prestar fianza o afianzary. En los articulos 495 y 805 del Cédigo
civil se habla de caucion. También se habla de cauciéon al tratar la Ley
de E. civil de la «caucién juratorian.

(10) Por ejemplo, un ius tollendi.

(11) Por ejemplo, ejercicio de un derecho de preferencia del arrendador
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implique una excepcion (12), en realidad deben ser objeto de exa-
men en cuanto a sus consecuencias, alcances y efectos, por la
especial importancia y repercusiones que puede producir. Lejos
de ello, en nuestro Ordenamiento no existen normas de caracter
general que regulen la prestacién de la caucién (13). Unicamente
respecfo de la fianza personal dispone el articulo 1.828, parrafo
primero, del Cédigo civil que e! obligaido a dar fiador debe pre-
sentar persona que tenga capacidad para obligarse y bienes sufi-
cientes para responder de la obligacion que garantiza. Encontran-
dose dispersas las reglas que las regulan segin cada caso con-
creto.

B) Definicion.

Limitando nuestro estudio a las cauciones procesales genéri-
cas, para posteriormente examinar la caucién regulada por el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, entendemos como tales aquellas
que tienden no sélo a «impedir una actuacién procesal dolosas,
sino que condicionan una ulterior providencia judicial. Actuan
con efecto suspensivo una vez constituida, pues afectan indirecta-
mente el contenido econdmico del proceso no en lo que constituye
el objeto de la pretension, sino en las consecuencias que del mismo
pueden derivarse, tienden a dar estabilidad a la actuacién juris-
diccional, es decir, a la relacion juridico-procesal, imponiendo una
carga. Condiciona ese actuar «como instrumento de caracter pu-
blico necesario para el ejercicio de la funcién jurisdiccional» (14).
Asi, en el orden econdémico condicionan, pues, efectos colaterales
derivados del proceso.

La caucion no debe confundirse con el proceso cautelar. Ya
hemos expuesto las diferencias entre uno y otro, aun cuando coin-
cidan bajo el denominar comun de «<medidas heterogéneas de ga-
rantia o aseguramientos.

sobre los muebles y frutos existentes en la finca y pertenecientes al arren-
datario (art. 1.922, naum. 7 del Cdédigo civil).

(12) Cautio judicatam solvit (art. 53¢ de la L. E. C)).

(13) Jaime Guasp, Derecho Procesal civil, cit. pag. 1352, dice que «... su
régimen juridico se analiza al tratar de cada uno de los procesos donde la
caucion €s reclamaday.

(14) Priero CastRO, Dispensa de la caucion del articulo 41..., cit. pag. 362.
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CArRNELUTTI (15) dice que «la accion moderadora de la respon-
sabilidad procesal puede ser acentuada mediante la carga de la
constitucién de una garantia de las obligaciones que se deriven
de la responsabilidad misma, puesta como condicién de la de-
manda o de otro acto del proceso. Y dada su finalidad cautelar
en cuanto al cumplimiento de las obligaciones frente a la contra-
parte o frente al Estado, dicho depésito (16) recibe el nombre de
caucidén». Y continta: «A esta finalidad de garantia acompafia
precisamente una mayor actividad del contraestimulo sicologico
que es debido a la responsabilidad procesal: el sacrificip econémi-
co actual obra, en efecto, sin comparacién, con mas intensidad
que el temor de sacrificio futuros.

La concepcién expuesta, en unién a las sustanciales diferencias
existentes entre «caucién» y «proceso cautelar», nos evidencian
las distintas funciones de uno y otro instituto procesal. Aplica-
cion de criterio ontolégico, aun cuando responden a una misma
razén teleolégica: aseguramiento (17).

En otra ocasion hemos expuesto también (18) que, segun la
funcién, los tipos de proceso son tres: jurisdiccional, ejecutivo y
cautelar (19). Si contrastamos las caracteristicas que peculia-
rizan a estos tres tipos., en orden a sus estructuras, pueden quedar
reducidos a dos fundamentales. Aquel en que la funcién jurisdic-
cional actua para conocer y aguel que actiia para transformar la
realidad. Da lugar asi a dos categorias esenciales: proceso de co-
nocimiento y proceso de ejecucidon, en el que el proceso cautelar
cumple sustancialmente una funcion peculiar con las caracteris-
ticas que ya le asigndbamos de actividad jurisdicecional encami-

(15) Autor cit.,, Sistemas de Derecho Procesal civil, tomo II cit., pags. 137
y 138.

(16) Deberia decir el autor «dicha cargapy.

(17) Vid. puestro trabajo La caucion y el proceso cautelar en el articu-
lo 41 de la Ley Hipotecaria, cit.

(18) Vid. m1 trabajo Proceso cautclar: el articulo 1.419 de la Ley de En-
juiciamiento civil, publicado en la «Revista de Derecho Procesaly, 1964, nu-
mero 4, pags. 47 a 77. Vid también en «Rev. Derecho Procesal», octubre-
diciembre, 1966, IV, La Segunda Jornada de Profesores de Derecho Procesal,
y en particular !as ponencias de V. HErce QUEMADA, El proceso cautelar, cit :
NiceTo ALcaLA ZamMoRa y CastiLro, La reforma del enjuiciamiento espanol y
el mundo procesal hispanocamericano, pags. 27 a 46; VicTtor FAIREN GUILLEN,
La reforma del proceso cautelar civil espafiol, pags. 47 a 85; CarRLOS DE MIGUEL
vy ALONSO, Notas sobre el proceso cautelar, pags. 87 a 93.

(19) A esta clasificacién agregan otros autores una cuarta categoria: el
proceso impropio. Vid CarnevutTi, Sistemas. , cit. tomo II, pags. 1 y sigs.



ESTUDIOS 659

nada a adecuar la realidad (prius) con el derecho (posterius).
REDENTI (20) expresa claramente esta idea, que justifica la clasifi-
cacion tripartita del proceso, al decir que «... los efectos de las
providencias finales se hacen remontar en lo posible al momento
de la demanda judicial (curso de los intereses, resarcimiento de
los dafios sobrevenidos en pendencia de litis, efectos de la trans-
cripcién de la citacion, etc). Pero todo eso no sirve de nada si
entretanto... se han escapado los bueyes...»

Asi, el litigio esta constituido o por una pretensién discutida
O por una pretensién no satisfecha, pero en uno y otro esta pre-
sente siempre un bien. En uno ese bien tiene una representacién
remota, en cuanto no esta definida su titularidad: es objeto de
controversie (21). En el otro la pretensién tiene una representa-
cion préxima, en cuanto no es fundamentalmente discutida o sus
posibilidades son muy limitadas; por ello el Ordenamiento, en
cuanto limita las excepciones oponibles, reconoce, prima facie, la
contigiiidad y legitimidad de la pretensién, asi como la necesidad
de su proxima satisfaccion. Someramente supone lo anterior, la
distincién cntre proceso de conocimiento y proceso de ejecucién,
que, sintéticamente, puede concretarsz en que la funcién del juez
consiste: en el primero, en un decir; en el segundo, en un dar
0 a veces en un hacer (22).

Si la pretensién se concibe, mas aun que afirmacién del dere-
cho, afirmacién de la tutela que el orden juridico concede o debe
conceder a un determinado interés (23), éste se manifiesta tanto
en el proceso de conocimiento como en el de ejecucién. Y tanto
en uno como en el otro es necesario salvaguardar ese interés. Y si
tiene justificacién el desenvolvimiento de la actividad de asegu-
ramiento en el proceso de conocimiento—cognicion—, también se
justifica en el de ejecucién. En el de ejecucién, caracterizado por
ia necesidad de su proxima satisfaccién, el deudor que ya reveld

(20 Autor cit, Derecho Procesal civil, trad. SENTIS MELENDO y AYERRA
Repiv, Buenos Aires, 1957, tomo II, parte 4.2, Procedimientos especiales de
cogniciéon y procedimientos cautelares, pag. 245.

(21) Vid. Carnervrri, Estudws de Derecho procesal, cit. tomo II, pagi-
nas 6 y rigs. :

(22) Graficamente expresa esta 1dea CarnNgLUTTI—Estudios de Derecho
Procesal, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1952, trad. SENTIs
MELENDO, Coleccion Ciencia cel Proceso, tomo I, pag. 69—al concretar que en
uno se trata de petension discutida, y en otro, pretension insatisfecha.

(23) CaRNELUTTI, Sistemas ., cit. tomo II, pag. 10.
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su voluntad de no pagar—incuria juridica o econ6mica—puede
solventarse mediante la actuacion del proceso cautelar, al igual
que en el proceso de conocimiento. Ahora bien, tanto el proceso
de conocimiento, ejecutivo o cautelar, se desenvuelven a traves,
entre otras, de las llamadas en la terminologia carneluttiana pro-
veimientos instructorios, que cuando encierran un condiciona-
miento de la actuacion procesal, en forma de carga impuesta a
una de las partes, tendentes a (23 bis) «prevenir una acluacion
procesal dolosa, garantizar el pago de dafios y perjuicios y costas,
o bien evitar que la concesion de alguna ventaja a una de las partes
pueda redundar en beneficio de aquella a que en el fondo del
negocio la contraria, tenga derecho», pueden ser calificadas tales
medidas como proveimientos instructorios cautelares. Dan lugar
asi a una fase cautelar del proceso que no es proceso cautelar,
pues se pretende simplemente la regulacién provisional del mismo
proceso. Por ello cabe distinguir cauciones propias del proceso de
ejecucion (24), del de conocimiento (25) e incluso del caute’ar (26).

(23 ms) Priero Casrro—Digpensa ., cit nota 5 pag. 362—dice que la
caucton puede tener como objetivos los citados en el texto.

(24) Bajo la expresién fianza—sélo el articulo 14, num. 4, de la Iey de
E. C. habla de cauciéon—se hace referencia a los articulos: 385, 1787, 1476 y
1786 de la L. E. C. sobre ejecucion provisional de resoluciones; el 31 de
la Ley de 22 de diciembre de 1953, sobre ejecucion de laudos arbitrales; el
943, para la ejecucién provisional de liquidacion decretada por auto en eje-
cucién de sentencia; el 967, 1.007, 1.009, 1095 y 1.179 y 1.180, para responder
de la administracién de bienes objeto de un juicio universal; 1.335-1.336, res-
pecto a la fianza de carcel segura que debera prestar el quebrado, que tiene
un marcado valor procesal-penal; el 1559, para garantizar las resultas del
juicio subsiguiente al apremio en negocios de comercio: el 1.803, para sus-
pender la ejecuciéon de sentencias sujetas a revision. En materia de juris-
diccién voluntaria se pueden citar los articulos 1.833, 1837, 1.841, 1.865 y 1.869,
en cuanto concuerdan con el 252 y sigs. del Coédigo civil, y se refieren al
afianzamiento de la tutela: el 1917, para asegurar el pago de los alimentos
provisionales; 2.046, para la representacién del ausente, y los 2159 y 2.160
L. E. C.

(25) Pertenecen, en cambio, al proceso de conocimiento la «fianza» del
articulos 1.743, 1767, 1.799 y 1.809, sobre el régimen a seguir respecto de los
aepositos en los recursos de casacidon y revision. Los articulos 8., 280, 562, 625,
728, 1.169, 1.332, 1.412 y 1.413, 1.415, 1.418, 1.646, 1.649 y 1.650, 1.661. 1.792 y 1803
establecen normas tipicas de «proveimientos instructorios cautelares» en cuan-
to establecen reglas tendentes a prevenir o resarcir una actuacién procesa
dolosa. La cautio judicata solvit, del articulo 534, con el caracter de excep-
cién dilatoria.

(26) Vid. los articulos 1.402, para decretar, y el 1405 para evitar el em-
bargo preventivo; el 1428, para responder del aseguramiento de las obliga-
ciones de hacer, de no hacer o de entregar. el 1.446, para evitar el embargo
ejecutivo ..
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Partiendo de lo consignado, la existencia de medidas asegu-
rativas, que se caracterizan por su simplificacién, no autoriza, a
nuestro juicio, a conceptuar toda actividad cautelar bajo el de-
nominador comin de «providencias cautelares»; pero tampoco
debe incidirse en el supuesto contrario, calificando como «procesos
cautelares» providencias de naturaleza preventiva, intimamente
ligadas al proceso de ejecucién, cognicién o cautelar del que no
pueden escindirse.

La genuina manifestacion de lo expuesto se revela en el pro-
cedimiento regulado por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, en el
que queda netamente diferenciada la caucién y el proceso caute-
lar. Pero es necesario tener en cuenta que la cauciéon que se esta-
blece en dicha norma, por su naturaleza y funcién, asi como por
su contenido, no puede calificarse como una simple «caucién pro;
cesal». )

Perfectamente clara la distincién entre providencias cautelares
y proceso cautelar, conviene recordar (27) que al analizar la cau-
cién en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria le asignabamos dos
matices o facetas perfectamente diferenciadas: una de naturaleza
sustantiva y otra adjetive. La primera, asi calificada por la rela-
cién mediata con el derecho cuestionado—«... responder de la de-
volucion de frutos e indemnizacion de dafios y perjuicios...» (ar-
ticulo 41, parrafo cuarto)—, mientras que a la segunda le asigna-
bamos ese caracter porque se adopta o acuerda en funcién directa
del proceso—pago de costas—. Esa doble valencia no estd siemovre
presente en las cauciones procesales puras.

La doble faceta o vertiente que se aprecia en la caucién del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, asi como los diversos institutos
juridicos que comprende (28), pueden servirnos de cauce para es-
tablecer su naturaleza y las consecuencias deducibles en orden a
la problematica que puede presentarse.

(27) Vad. m1 trabajo Caucién y proceso cautelar en el articulo 41..., cit. pa-
gina 862.

(28) «La caucion comprende diversos institutos juridicos—vid. Diccionario
de Derecho privado, de Casso Y RoMERoO, cit. voz ”Caucidén”, pag. 833—, todos
ellos encaminados a un unico fin: el de garantizar la obligacién ya existente
o la futura que pudiera surgir eventualmente, con relacion de modo especial
a danos probables.»
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C) Su funcion en razon del fin.

Si todos los actos humanos en cuanto tales tienen un porque
al que deben su ejecucién y en su misma humanidad se encuentra
la esencia de la vida, consistente en anhelar mas vida, los actos
procesales tienen también esa misma justificacion. Tal justifica-
cién encuentra su manifestacion en el proceso en cuanto que éste
ha de ser calificado como la plasmacién de un estado patologico
del Derecho. «El proceso—dice FRANCISCO R. VALCARCEL (29)—re-
presenta la ultima ratio de la paz social, cuando las pasiones mal
refrenadas o las apetencias mal aconssjadas no encuentran otro
cauce canalizador para llegar a la meta de la paz, que es orden
y seguridad juridica, primer postulado del Derecho...» Y si la esen-
cia de la caucion procesal es impedir una actuacién procesal do-
losa, es evidente que su normaciéon tiene plena adecuacién con un
fin que constituye la causa eficiente o0 motora de su existencia. Asi,
su exigibilidad procesal adquiere la categoria de requisito de orden
objetivo (30) que cumple una funciéon de naturaleza patonoma,
segun diria GorpscHMIDT (31).

Pero la exigibilidad de medidas procesales de garantia han de
venir condicionadas por la misma norma, en funcién del fin del
proceso—de conocimiento, ejecucién o cautelar—. «La apariencia
tiene extraordinaria relevancia en el ambito del Derecho privado
—dice JorGE CARRERAS, Siguiendo a LaparRra CALDENTEY (32)—y en
el Derecho procesal», asi «se le concede un valor provisional que
permite resolver todos aguellos problemas derivados de la misma
naturaleza del proceso, precio que la sociedad debe pagar para evi-

(29) Autor cit. Algunas refleriones sobre la prueba testifical en los ne-
gocios civiles. Declaraciones testificales para mejor proveer, «Rev. Derecho
Procesaly, enero-marzo, 1949, afio V, num. 1, pag. 107.

(30) Jamme Guase—Indicaciones sobre el problema de la causa de los actos
procesales, «Rev. Derecho Procesaly, ailo IV, julio-agosto-septiembre, 1948, nua-
mero 3, pags. 403 a 430, concretamente pag. 411-—sienta la conclusion de que
«la causa de los actos procesales pueden definirse como aquel requisilo de
orden objetivo en virtud del cual se exige para su vilida o licita eficacia
normal la existencia (en su caso, inexistencia) de un motivo o porqué juri-
dicamente determinadoy.

(31) WEeRNER GorpscHDT, Ciencia de la Justicia o dikelogia, Madrid, 1958.

(32) Vid. JorGE CARRERAs, El principio de prueba en las contiendas sobre
compelencia territorial, «Rev Derecho Procesal», III, julio-septiembre, 1964,
paginas 29 a 57, concretamente pags. 33 y 34, que sigue a LaparRia CALDENTEY
en su obra Legitimacion y apariencia juridica.
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tar males mayores. En muchos casos se corre un riesgo grave si se
acepta la tesis de la admisibilidad indiscriminada de una deman-
da—piénsese en las tercerias con un efecto suspensivo sobre
la enajenacion forzosa de los bienes o la distribucién de lo recau-
dado—o si se consiente la adopcién general de medidas cautela-
res para evitar el periculum in mora, o si se permite a los acree-
dores acudir directa e inmediatamente al proceso de ejecucion sin
previa declaracién jurisdiccional de su derecho; pero, de igual
modo, se corre gravisimo peligro si se prohiben las demandas de
tercerias, si se suprimen las medidas cautelares o si se reducen
los titulos ejecutivos unicamente a las sentencias judicialess.

El titulo inscrito esta bajo la «salvaguardias de los Tribunales,
mientras la apariencia juridica de realidad, fundada en los prin-
cipios hipotecarios, no sea impugnada, de conformidad con lo es-
tablecido en los articulos 38 y 40 de la referida Ley, o bien la in-
vocacion de alguno de los motivos de oposicién alegados en el
procedimiento del articulo 41, no haya alcanzado la constatacién
de una declaracion judicial que ponga en entredicho la apariencia
de legitimidad proclamada por la inscripcién. Mientras esa situa-
cién no se produzca, la inscripcién goza de plena relevancia en el
ambito del Derecho sustantivo y adjetivo. La exigencia de la cau-
cibn comporta un presupuesto de orden objetivo que vitaliza y
conforta esa apariencia (33). Esa apariencia es objeto de protec-

(33) «Por ello consideramos—dice PrigTo CasTRO. Procedimiento provoca-
torio del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, Seccion Resoluciones de Audiencias,
"Rev. Derecho Procesal”, 1948, afio IV, num. 1, pags. 159 a 172, comentando
la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid, Sala 22, de 19 de junio
de 1947, pags. 162 y 163—que el titular inscrito, al formular su demanda ba-
sada en el articulo 41 de dicha Ley, no viene obligado a invocar ningun pre-
cepto del Codigo civil sobre la naturaleza, efectos y tutela del derecho de
propiedad, sino simplemente hacer presente su caracter de tal titular inscrito.
protegido en la forma que precisan aquellas normas, sin necesidad de aludir
siquiera a la naturaleza y valor de la inscripcién (declarativa, constitutiva,
convalidante) » Asimismo opina Lacruz BERDejo, Lecciones de Derecho hipo-
tecario y registral, 2.2 edicién, Zaragoza, 1957, pags. 216 y sigs. Y continua
el autor primeramente citado: «A efectos procesales, después del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, la inscripcién tiene un valor sustantivo € independiente
y sobra con €ella. Por esta razon es por lo que la sentencia o auto que recae
en el procedimiento. no despliega efectos de cosa juzgada definitiva.y Vid.
Luis Martinez CALCERRADA, Eficacia del articulo 207 en el procedimiento del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, en «Rev. Derecho Judicialy, afio V, num, 20,
octubre- diciembre, 1964, pags. 87 a 129; EpuaRpO MARTINEz MORa, La dificil
Ley Hipotecaria, discurso-conferencia pronunciada en el solemne acto de la
Facultad de Derecho de Barcelona el 17 de enero de 1962 para clausurar la
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cion, tanto respecto al verdadero objeto de la pretension litigiosa
—proceso cautelar—como en cuanto a lo que constituye el resul-
tado economico del juicio—caucion—(34).

La caucion supone la cristalizacién de una experiencia consa-
grada en nuestro Ordenamiento juridico procesal (35). Tiende al
inmediato reintegro de los dafios y verjuicios—Iucrum cessant y
danum emergens—experimentados por aquel que, siendo titular
registral, carece del contenido econdémico del derecho inscrito y
ejercita una accién—articulo 41 de la Ley Hipotecaria—para tra-
tar de obtener su disfrute de quien lo detenta, impidiéndole su
goce y disfrute cuando se presume que es €l quien lo ostenta—ar-
ticulo 38 de 1a Ley Hipotecaria—. Pero no sélo comprende la po-
sibilidad reintegrativa del lucrum cessant y del dannum emer-
gens, sino también la posibilidad de garantir el pago de las costas
judiciales—aspecto adjetivo—y, sobre todo, de obtener la devolu-
cién de los frutos.

No obstante, hay que tener en cuenta, como ya indicabamos
anteriormente (36), que tanto para el efectivo resarcimiento de
dafios y perjuicios como para el pago de las costas y devolucion
de los frutos es preciso declaracion judicial expresa, cristalizada
en el fallo resolutivo firme, pues en caso contrario la caucién pres-
tada como presupuesto objetivo tendente a garantizar los even-
tuales resultados econémicos—sustantivos y adjetivos—tiene que
cesar.

Asi, 1a caucién establecida por la Ley Hipotecaria y su Regla-
mento—articulos 41, parrafos cuarto, y segundo del articulo 137,
respectivamente—responden al fin especifico de asegurar los re-

conmemoracion del centenario de la Ley Hipotecaria, en esta REVISTa,
aflo XXXTX, mayo-junio, 1963, nums. 420421, pags. 345 a 358,

(349) Vid. mi trabajo Cauciéon y proceso cautelar .. cit, publicado en esta
RevisTA, pags 866 y sigs. Vid. también Carnerurri, Estudios de Derecho pro-
cesal, vol. I, Doctrinas Generales, trad. SENTis MeLENDO, Edic. Juridicas Euro-
pa América, Buenos Aires, 1952, pags. 143 y sigs., num. 53.

(35) SerLieman decia: «Las leyes de procedimiento no se mejoran mas
gue por la experiencia practica, la cual no se ajusta mas que a los sistemas
preconcebidos. Asi se puede simplificar su marcha, hacerla mas rapida, des-
embarazarla de 1o que se presta a sutilezas de la curia; pero es un imposible
sustituirla por una enteramente nueva.n Citado por CarLOos Viapa ¥ MANUEL
CoMELLAS, El dmbito judicial en el despacho de ejecucion, en «Rev. Derecho
Procesaly, afio V, enero-marzo, 1949, num. 1, pags. 39 a 108, concretamente
pagina 101.

(36) Vid. mi articulo Caucion y proceso cautelar en el articulo 41 de L. .,
cit., pags. 866 y sigs.
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sultados exclusivamente economicos del juicio. No se extiende a
garantir lo que constituye el elemento objetivo de la pretension
-litigiosa, que es funcién asignada al proceso cautelar, en donde la
caucién, cuando se exige, cumple la funcién que la doctrina de-
signa bajo la denominacién de <contracautela» (37). Asf, pueden
verse en los articulos 1.402, 1.405, 1.423, 1.428, etc., de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

II
NATURALEZA
1. PRESUPUESTOS PREVIOS.

a) Forma de prestar la caucion.

La caucibn, en la funcién ambivalente-—sustantiva y adjetiva—
que se le asigna por la legislacién hipotecaria, al regular el pro-
cedimiento de ejecucién de los derechos inscritos, que atribuyen
posesién, uso o servicio, implica una carga, una obligacién (38).
Se crea asi una relacion juridico-procesal que tiende a modular la
responsabilidad resultante del proceso frente a aquel contra quien
se ejercita la accién, en beneficio de quien cuenta a su favor con
una situacion de apariencia. Situacién que actua, en sus maximas
consecuencias, a favor de aquel cuyo derecho aparece inscrito en
el Registro. por la fuerza y eficacia del principio de legitimacién
—articulo 38 de la Ley Hipotecaria—, favoreciéndole mediante la
carga de la constitucién de una garantia, puesta como condicién
previa para formular la demanda de contradiccion.

Normalmente se identifica caucién con depdsito, y mas concre-~
tamente con flanza (39), cuando éstos constituyen especies den-

(37) Vid. J. Ramiro Popermi, Tralado de las medidas cautelares, cit.
(38) ViNceNz0 ManNzini—Tratado de Derecho Procesal penal, trad. San-
TIAGO MELENDO Yy MARINOG AYERRA REDpIN, tomo III, Ediciones Juridicas de
Europa-América, Buenos Ailres, 1952, pag. 99—dice: «Toda obligacién importa
una carga y toda carga importa una obligacién.y Vid. SanNTiIaGo SENTIS ME-
LENDO, Desarrollo del proceso. Deberes del juez y carga de las partes, en «Re-
vista. Derecho Proc.», primera época, IV, octubre-diciembre, 1964, pags. 9 a 28.
(39) ArcaLi Zamora—comentarios al texto de CarnELUTTI, Sistema de..,
cit, tomo II, «Composicién del proceso», rota num. 177, pags. 144 y 146—

4
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tro de! género. La Ley habla de caucion como forma genérica de
garantia. Frecuentemente se trata de un depoésito judicial, de una
cantidad de dinerc que, como un todo homogéneo, esta afecto a
garantizar los resultados economicos del proceso, tanto de carac-
ter sustantivo—devolucion de frutos e indemnizacion de dafios y
perjuicios—como adjetivos—pago de costas—. Pero la caucion
puede prestarse en cualquier otra de las formas admitidas en De-
recho: prenda, hipoteca o personal (40). La misma Ley de Enjui-
ciamiento civil establece en numerosos casos y preceptos tal po-
sibilidad de una manera explicita: asi, los articulos 1.335, 1.402,
1,424, 1.425, 1.866...; en otros, su determinaciéon y prestacion se
hara a «satisfaccion del juezs—articulos 33, 385, 787...—0 <bajo
su responsabilidad»—articulos 967, 1.621—; o bien debera ser «cum-
plidas—articulo 1.009— o «bastantes—articulos 1.095 y 1.559—.
Lo anterior nos evidencia que el concepto caucion es el género,
sin que exista la posibilidad de su identificacion con el deposito
o la fianza, salvo que ésios se valoren no en sus conceptos pura-
mente juridicos, sino anfibiolégicos. Por otro lado, su entidad

dice: que, salvo en el articulo 14 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil—vid. tam-
bién el articulo 495 del Codigo civil—, la Ley no emplea el término caucion.
sino fianza o depédsito. Asi se habla de fianza en el terreno ejecutivo—de sen-
tencias de fondo o medidas cautelares—, en los articulcs 385, 787, 1476 y
1.786 de la Ley E civil y articulo 31 de la Ley de 22 de diciembre de 1953,
reguladora del arbitraje y amigable composicién, al tratar de la ejecucion
provisional de decisiones judiciales; en los articulos 943, 967, 1.007, 1.009,
1.095, 1.179 y 1.180, para responder de la administracion de bienes objeto de
juicio universal, en los 1335 y 1.336, sobre fianza de carcel segura del que-
brado; el 1.402, para decretar. y el 1.405, para evitar el embargo preventivo:
el 1.423, para alzar la intervencion de los bienes litigiosos, el 1.428, para res-
ponder del aseguramiento de obligaciones de hacer, de no hacer o de entre-
gar; el 1.446, para evitar el embargo preventivo: el 1.559, para garantizar
las resultas del juicio subsiguiente al apremio en negocios de comercio; el
1.803, para suspender la e)ecucién de sentencias sujetas a revision, etc. En
el proceso de conocimiento se habla también de fianzas, en el articulo 33, al
tratar de la revision en el incidente de pobreza

Se emplea el término depdsito en los articulos 1.748, 1.767, 1.799 y 1.809, al
referirse a la pérdida del que se hubiese constituido en caso de declararse no
haber lugar al recurso de casacién o revisién.

Se hace referencia a indemnizar dafios y perjuicios en los articulos 8, 280,
385, 562, 625, 728, 1.169, 1.332, 1.412, 1.413, 1415 1.427 1428, etc.

(40) Puede darse incluso la «cauciéon juratorian, en el articulo 14 de la
Ley de E, civil, en su nim 4., en cuanto que se admite que el declarado pobre
puede disfrutar, entre ctros, «de dar caucién juratoria de pagar si viniese
a mejor fortuna, en vez de hacer los depdsitos necesarios para la interpo-
sicion de los recursesy. Mas adelante expondremos una idea de «contra-
cautelay.
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cuantitativa queda al criterio del 6rgano jurisdiccional (41), quien
incluso podra apreciar la aptitud o suficiencia de la modalidad
asegurativa que se ofrezca para cumplir con la «cargas impuesta.

b) Naturaleza.

La trascendencia de la cuestion planteada nos permitira fijar
el problema de su naturaleza juridica. Constituye preocupacion
propedéutica. El principio rector que estimamos mas acertado
para establecer la naturaleza juridica de la caucién es la simpli-
cidad. Por ello, basados en cuanto hemos expuesto (42), se llega
a la conclusién racional de que la caucion es el género y, como
tal, abarca diversas modalidades asegurativas. Lo anterior, por
la fuerza misma de la Ley y de nuestro entendimiento (43), ad-
quiere la categoria de principio (44), que nos marcara la pauta
determinante en el estudio de l1a naturaleza juridica no como cues-
tion puramente dialéctica, vacia de consecuencias, sino, por el
contrario, de gran trascendencia y efectos en la vida juridica
practica.

Es inconcuso que la caucidén procesal, que funciona como ase-
guramiento nreventivo del cventual derecho al resarcimiento de
los dafios y perjuicios, sea susceptible de distinta calificacién ju-
ridica, que dependera del instituto que se haya empleado en su
constitucién. Y si en principio puede asimilarse la caucién del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria con la pura «caucién procesal»,
existen ciertas peculiaridades que le diferencian, atribuyéndole

(41) Vid mi trabajo Caucién y proceso cautelar en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, cit., pags. 876 y sigs.; L. PRIETO-CASTRO, en Resoluciones de Au-
diencia. Procedimiento provocatorio del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Re-
vista de Derecho Procesal», aio IV, enero-marzo 1948, nam. 1, pags. 159 a 172,
en comentario a la resolucion de la Audiencia Territorial de Madrid, Sala 2.3,
de 19 de junio de 19947.

(42) La misma Ley lo ha evidenciado en sus articulos 1.335, 1476, etc...., ¥
1nos hace decir con DEMOSTENES® «Omnis lex inventum ac manus Dei est »

(43) La verdad, en sentido procesal, fue defimida por MITTERMAYER—TTG-
tado de la prueba en materia criminal, 7.> ed., Madrid, Reus, 1916, pag. 51—
como «concordancia entre un hecho real y la idea que de €l se forma el en?
tendimientoy. Santo ToMis ya decia: «Lumen intellectus insitum nobis a Deo,
per qued cogruscimus quid agendem: et quid vitandum.»

(44) JeErONIMO GoNziLEz entiende por principio, en sentido lato—Estudios
de Derecho hipoiecario y Derecho civil Ministerio de Justicia, Madrid, 1948,
tomo I, pag. 289—en toda investigacldn de tipo filoséfico, el punto de parti-
da o base discursiva, que, s1 es fundamental para las demas verdades estudia-
das, no tienen fundamento dialéctico 0 no lo necesitan por su propia evidencia.
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sustantividad. Las cauciones judiciales tienden, por lo gene-
ral (45_), a garantir la indemnizacién de dafios y perjuicios y cos-
tas, pero la que se regula por el precepto citado se encamina tam-
bién a la devolucién de frutos.

CaLaMANDREI (46) dice que las cauciones son medidas cautela-

res dirigidas a asegurar la ejecucién forzada de un crédito en di-
nero (derecho al resarcimiento de los dafos), las cuales, cuando
se constituyen mediante depositos de valores, equivalen al crédito
conservativo en garantia de un crédito eventual.
- OERTMAN considera la caucién procesal como un mero derecho
de prenda. ANDREOLI estima que se trata de un depédsito en funcién
de garantia. Otros afirman que nos hallamos ante un depdsito con
asignacién judicial retroactiva al momento de la constitucién de
la caucién.

Para Franco NEGRoO (47) se trata de una medida cautelar que
funcionalmente se muestra como un secuestro conservativo, esta-
blecido en garantia de un crédito puramente eventual. Desde el
campo puramente procesal se ve que se trata de la simple colo-
cacién de una suma en el correspondiente establecimiento de de-
pdsito o en la Oficina judicial, dispuesta conforme al particular
destino de tal cantidad, que tiene la finalidad concreta de servir
para resarcir Jos posibles dafios que causaria una ejecucién anti-
cipada de una resolucion que posteriormente fuese revocada en
todo o en parte.

La posibilidad de constituir hipoteca, en garantia de los resul-

(45) Si hemos empleado la expresién, «por lo generaly, es con la idea de
destacar la existencia de cauciones procesales que sélo garantizan el pago de
costas—vid. articulos 33, 1.748, 1.767, 1809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—,
Estas son las que Priero-CasTtro califica, acertadamente, como las «inicas que
pueden ser calificadas como procesalesy. Por ello, en lo sucesivo, emplearemos
la denominacion de «cauciones procesales» para indicar aquellas que so6lo tie-
nen un contenido adjetivo, y simplemente «caucionesy, para las demas, Esta
especificacién facilitard el estudio de su naturaleza. '

(46) PiEre CaLAMANDREI, Introduccién al estudio wsistemdtico de las provi-
dencias cautelares, Editorial Bibliografica Argentina, trad. Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1945, pag. 64.

(47) Franco Necro, La naturaleza juridica de las cauciones procesales, en
«Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales», de Buenos Aires, 1950,
mayo-junio, pags. 537 a 550; mismo autor, Le cauzioni nel sistema del Diritto
processuale civile italiano, en «Estudios Procesalesy, en memoria de Carlos
Viada, Instituto de Derecho Procesal, afio 1965, pags 221 a 224. Vid, en igual
publicacién, NorserTo GowiranD, (Caucién por costas en sustitucién de «la
cautio judicatum solvi?y», pags. 261 a 267.
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tados econ6émicos del proceso, esta fuera de toda duda. La armo-~
nica conjuncién del articulo 1.861 del Cédigo civil, en relacién con
el 142 de 1a Ley Hipotecaria, ratifican dicha afirmacién (48). <Asi,

al lado de la hipoteca clasica, comun o corriente—dice Roca Sas-
TRE (49)—, existen en nuestro Derecho las hipotecas de ﬁanza de
méximo y por cuentas corrientes de crédito, las hipotecas en gaZ
rantia de titulos al portador o endosables y las hipotecas por obli-
gaciones futuras o condicionales y de dar cosa distinta de dinero
y de hacer.» '

Sus efectos vienen establecidos por el articulo 104 de la Ley,
en cuanto dispone que «la hipoteca sujeta directa e inmediata-
mente los bienes sobre que se impone, cualquiera gue sea su po-
seedor, al cumplimiento de su okligacidén para cuya seguridad fue
constituidas. Y no podemos olvidar que «la hipoteca constituida
para la seguridad de una obligacion futura o sujeta a condicion§§
suspensivas inscritas surtira efecto contra tercero desde su ins-
cripeion, si la obligacion llega a contraerse o la condicién a cum-
rlirses—articulo 142 de la Ley Hipotecaria—. La hipoteca consti-
tuida en cumplimiento de la carga de prestar una caucion pro-
cesal goza de todas las caracteristicas y fuerza vinculante derivada
de la misma, como derecho real, si bien su efectividad se hara
depender de la resolucion final que establezca el doble condicio-
namiento, cualitativo y cuantitativo, como presupuestos de ca-
racter contingente y variable, que la afectan (50).

Estas caracteristicas que peculiarizan a la hipoteca constituida
con dicho fin—cumplir con la obligacién de caucionar—se produ—
cen asimismo cuando se acude a la garantia prendaria (51). Y si
se da la posibilidad de establecer una garantia real para cumplir
con la «carga» de vrestar caucion, el contenido del articulo 1.825
del Cédigo civil autoriza también la garantia personal: «Puede
también prestarse fianza en garantia de deudas futuras, cuyo im-
porte no sea atin conocido; pero no se podra reclamar contra el
fiador hasta que la deuda sea liquida.»

(48) Vid. articulos 232 y 238 del Reglamento Hipotecario. i
(49) Autor citado, Derecho hipotecario, tomo IV de las «Hipotecasy, Bosch
Casa Editorial, Barcelona, 1948, pags. 369 y sigs.

(50) Vid. la interesante resolucién de 31 de enero de 1925.

(51) El examen de los articulos 1.863 del Codigo civil, en relaciéon con los
10 ¥ 66 de la Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento. nos
confirma dicha consecuencia.
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La ensefianza que se deduce de lo expuesto nos conduce a ca-
lificar la caucion exigible como presupuesto para formular la de-
manda de contradiccién en cuanto se constituya, bien en metalico,
bien como prenda o hipoteca, como derecho real. Y si con lo ex-
puesto no existen dudas respecto de la hipoteca y prenda, esti-
mamos que tampoco surgen respecto al dep6sito, puesto que, si
bien aquel a cuyo favor se constituye la caucion carece de rei per-
secutoriedad, tampoco tiene necesidad de estar amparado o pro-
tegido por dicha accion, ya que el depdsito se constituye en un
establecimiento publico destinado al efecto. Este hecho, que im-
pide que el caucionero pueda transmitir a un tercero, no es ébice
para atribuir o reconocer un ius prelationis en beneficio del acree-
dor. El articulo 1.922 del C6digo civil establece que «con relacién
a determinados bienes muebles del deudor gozan de preferencia
—3.°—los garantizados con fianza de efectos o valores, constituida
en establecimiento publico ¢ mercantil, sobre la flanza y por el
valor de los efectos de la mismas.

El detentador del derecho inscrito, que obtiene y disfruta los
rendimientos de que sea susceptible ese derecho, si se conceptua
con titulo para mantener ese goce, e opondria a la pretension
deducida. El actor basado en la presuncion establecida por el ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria, tratara de recuperar su derecho
mscrito incélume, tanto en su sustancia como en su contenido
econ6émico. Para su logro, el Ordenamiento prevé, mientras se sus-
tancia el proceso, medidas tendentes a paliar los contrapuesios
intereses de los litigantes, coordinindolos bajo un principio de
estricta proporcionalidad e igualdad. Asi, protege el bien o dere-
cho inscrito mediante 1a adopcién de medidas cautelares—articu-
lo 41, parrafo segundo, de 1a Ley Hipotecaria y numero 3 del ar-
ticulo 137 del Reglamento—, las cuales, inspiradas en los prin-
cipios expuestos, estan condicionadas por las «contracautelas».
<La contracautela—dice J. Ramiro PopETTI (52—, que se funda en
el principio de igualdad, reemplaza en cierta medida a la bilate-
ralid"lad o controversia, pues implica que la medida cautelar debe
ser doble, asegurando al actor un derecho aun no actuado, y al
demandado, la efectividad del resarcimiento de los dafios si aquel

(52) J. RaMiro Pobperty, Tratado de las medidas cautelares, cit., pag. 61.
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derecho no existiera o no llegara a actualizarses (53). La contra-
cautela es, en definitiva, un presupuesto de la medida cautelar
y debe constituirse antes de dar cumplimiento a ésta (54).

La atribucién del contenido econoémico del derecho inscrito se
protege mediante caucion La obligaciéon de su prestacién es re-
quisito adjetivo. Constituida, queda afectada a responder de los
eventuales frutos, dafios y perjuicios y costas. Supone la exigibi-
lidad de una garantia procesal que tiende a cubrir un eventual
derecho que al diferir del secuestro conservativo y disfrutar de
un ius prelationis tiene sustantividad propia. PEREZ GONZALEZ ¥y
Arcuer (55), siguiendo a ENNECCERUS-NIPPERDEY, €Xponen que:
<También podemos decir, correlativamente al texto, que no enca-
jan dentro del concepto de caucion otros medios de aseguramien-
to, como son la pena convenciocnal—articulos 1.152 y siguientes del
Cédigo civil—, la anotacién preventiva—articulos 42 y siguientes
de la Ley Hipotecaria—, el embargo preventivo—articulos 1.397 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil—, el aseguramiento
de bienes litigiosos—articulos 1.419 y siguientes de 1a Ley de En-
juiciamiento civil—, etc...» La trascendencia de esta conclusion,
repetimos, es fundamenta' por las consecuencias que de la misma
ce deducen no sélo en el orden puramente doctrinal, sino practico,
dados loz efectos v repercusiones de los intereses puestos en juego.

La caucién como medida tendente a regularizar una actuacién
procesal no pierde en si su cualidad; pero en cuanto para su plas-
macion acude a los medios de garantia establecidos y previstos
por el Derecho sustantivo, a nuestro juicio, no puede evitar esas
sustantivacién y, consecuentemente, participar de la naturaleza
del instituto que se adooté como medio para cubrir la obligacién
impuesta. Esta es una caracteristica que. entendemos, marca una

(53) Como manifestacién tipica de «contracautelas»y, pueden citarse, den-
tro de nuestro Ordenamiento, a via de ejemplo, los articulos 1.405, 1.402, 1428,
etcétera .

(54) Awntonio ConIcLio—Il sequestro giudiziario e conservativo, 3.* ed., Giuf-
fré, Milano, 1949, pag. 11—pone de relieve cémo la contracautela tiene una
gran anlicacion en las providencias cautelares, «como el solo medio que puede
servir para asegurar preventivamente el eventual crédito de resarcimiento de
aquellos danos que podrian resultar de la ejecuciéon de la medida provisoria, ‘si
en el proceso definitivo se revela cemo infundada. De alli que se pueda has
blar con propiedad de una condicién impuesta por el Juez para conseguir la
providencia cautelary. ’

(55) PEREz GONzZALEz Y ALGUER, en sus comentarios a la obra de ENNEc-
CERUs NIPPERDEY, Derecho civil, Parle general, tomo I, vol. II, pag. 554, cit,
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trascendente diferencia entre cauciéon y proceso caute'ar. Esa neta
distincién se aprecia si procedemos a su estudio comparativo con
una tipica manifestacion del proceso cautelar: el embargo pre-
ventivo (56). La naturaleza del proceso cautelar y la pretendida
conceptuacion de tcda medida preventiva bajo un mismo deno-
minador comun, sin destacar, dentro de la homogeneidad deri-
vada de la misma ratio teleolégica, la existencia de una hetero-
geneidad que, por sus especiales caracteristicas, adquieran auto-
nomia y propia viabilidad, ha dado lugar a negar sustantividad
a las cauciones.

Hemos indicado que la contracautela (57) se concibe «como el
solo medio que puede servir para asegurar el eventual crédito de
resarcimiento de aquellos dafios que podrian resultar de la ejecu-
cién de la medida provisoria, si en el proceso definitivo se revela
como infundadas. Asimismo, hemos razonado cémo la contracau-
tela actia como medida de proporcionalidad e igualdad entre las
partes (58): Las medidas cautelares—proceso cautelar—tienen su
razén de ser en un interés controvertido, respecto de aquel que lo
obstenta o disfruta. La adopcién de una medida de esta naturaleza
provoca un desequilibrio en las relaciones existentes, pues todavia
no se ha concretado la realidad de la pretension discutida o de la
pretensién insatisfecha. Como contravalor, actua la cauciéon con-
tracautelar, restableciendo el equilibrio, en cuanto pueda afectar al
contenido econdémico de esa pretension, condicionando, ademas,
una posible actuacién dolosa.

La posibilidad de instar una medida cautelar tiene su basa-
mento en la pretensiéon misma, y en los elementos objetivos que

(56) Puede examinarse la bibliografia ya indicada, especialmente las po-
nencias desarrolladas en la II Jornada de Profesores de Derecho Procesal.
vid. JORGE CARRERAS—E! embargo de bienes, cit., pags. 95 y sigs. en la Dpa-
gina 138—da un concepto del embargo, entendiendo como tal «aquella activi-
dad procesal compleja llevada a cabo en el proceso de ejecucion, enderezada a
elegir los bienes del ejecutado, que deben sujetarse a la ejecucién y a afectarlos
concretamente a ella, engendrando en el acreedor ejecutante una facultad
meramente procesal a percibir el producto de la realizacion de los bienes afec-
tados, y sin que se limite juridicamente ni se expropie la facultad de disposi-
cién del ejecutado sobre dichos bienesy

Vid. también JuLio Mvurias TRaVIESO, Algo scbre el embargo, «Revista de
Derecho Procesal, afio 1958, 2.2 época, num. 4, pags. 897 a 903.

(57) Vid. nota num, (48).

(58) «Si la justicia periclica—decia KanT—, entonces ya no merece la
pena que vivan los hombres sobre la tierra.»
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la acompafian—por ejemplo, «documentos justificativos de su de-
recho...» (art. 1.419 de la L. E. C.); los titulos guarentigios del ar-
ticulo 1.429 de la L. BE. C.; para la adopcién de las medidas pre-
vistas en el articulo 1.428 se exige la presentacién de alguno de los
comprendidos en los tres primeros nimeros del articulo 1.429; por
la cualidad concurrente en una persona (alimentos...), etc.—.

La caucién contracautelar tiene su razén de ser y existir en la
misma posibilidad reversiva de 1a pretensién articulada, en cuanto
que no es acatada—pretension discutida o pretensién insatisfe-
cha—por su oponente. La norma procesal, a través de la caucion,
restablece el equilibrio—igualdad procesal—, que se quebraria con
la aplicacién de una medida cautelar, y, fija 1as consecuencias que
en el orden econfémico-patrimonial puede provocar a la otra parte,
sefialando el contenido sustantivo—dafios y perjuicios—que puede
experimentar y las consecuencias adjetivas—costas—, asi como la
necesidad de proteccion eficaz por los medios admitidos en Dere-
cho (59), estableciendo 1a aplicabilidad de cualquiera de ellos, siem-
pre que reuna, a juicio del Juez, la adecuada idoneidad.

Ya deciamos (60) que si el proceso civil se concibe como una
serie de actos que tienden a proteger un derecho, y su légica con-
secuencia es la existencia de medidas preventivas o precautorias
tendentes a la conservacién y estabilidad de ese derecho, se com-
krende la necesidad de amparar y mantener la proporcionalidad
en las relaciones juridico-procesales (61)—equilibrio objetivo procé-
sal— Este se consigue mediante las cauciones contracautelares.
Asi, de un lado existe una apariencia de legitimidad, en cuanto la
titularidad de quien insta una medida cautelar; de otro una situa-
ci6n real, en cuanto se mantiene una negativa a esa pretension,

(59) La posibilidad de que en algunos articulos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, como, por ejemplo, los articulcs 926, 1.621, etc, se emplee la expresién
«bajo la responsabilidad del Juez», no significa que se produzca un absoluto
descubierto con ausercia de garantia, ciro que ésta es asumida por el Jueg
que la acordd, si no exigiera algura en cualesquiera de las formas admitidas
en Derecho.

(60) Vid. mi trabajo Proceso cautelar. el articulo 1.419 de la Ley de Enjui-
ciamiento Cwil, en «Revista de Derecho Procesal», cit.,, pag. 48.

(61) Vid. FraNcisco RODRIGUEz DE VALCARCEL, Breves rejlexiones sobre te-
mas procesales, «Revista de Derecho Procesal, ano VI, enero-marzo 1950, nu-
mero 1, pags. 41 a 67: concretamenrte, 42 y sigs., y, sobre todo, al tratar de la
Distincion enire relacion procesal y material, pags. 47 a 49.
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susceptible de ser objeto de tutela (62), pues a su vez, quien se
opone, se conceptua como legitimo titular. Situacién que provoca
una inestabilidad que sélo fina con la resolucién final firme, pero
que en el interin se equilibra con la contracautela.

Esta tesis tiene perfecta aplicabilidad tratandose de los «pro-
veimientos instructorios cautelares «que como presupuestos objeti-
vos se exigen, tanto en el proceso de conocimiento como ejecutivo
y cautelar. Se suscita 1a duda respecto de aquellas cauciones—cau-
clones procesales, que hemos adjetivado, puras («las que tienden
a impedir una actuaciéon procesal costosa»)—que se exigen para la
interposicién de los recursos de casacién y revision (63). Incluso
de la que es oObjeto de exigibilidad por el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria. Hemos de tener presente que teniendo por objeto las
cauciones procesales dificultar una acluacion costosa para el Es-
tado (64), y que se limitan a garantir las costas, estableciéndose
por la misma Ley—articulos 1.748, 1.767 y 1.809 de la Ley de En-
juiciamiento Civil—el destino y orden de prelacién, las mismas
tienen un marcado caracter adjetivo.

Por el contrario, respecto de la caucién regulada por el ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria, su ratio radica en una doble fa-
ceta: de un lado, obstaculizar una actuacién procesal, de otro la
tuerte apariencia de legitimidad, respecto del interés cuestionado,
representada por la eficacia atribuida a la constatacién registral.

Pero tanto unas—cauciones procesales puras—como las otras
—cauciones procesales genéricas—se adscriben a la satisfaccion
de costas—aspecto adjetivo—, bien al pago de las costas y, ade-
mas, al resarcimiento de dafios y perjuicios—aspecto sustantivo—.
En la caucién regulada por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria se

(62) «El proceso en si es un mal—dice F. RODRIGUEZ DE VALCARCEL, Algunas
refleriones sobre la prueba testifical en los procesos civiles ., cit, pag. 108—,
proporciona dispendios econémicos y consumo de energias, enerva las con-
clencias y enrojece los animos No se concibe abstractamente. Solo se explica
en cuanto es dirigido o sirve de mcderador vehiculo para la realizacién del
bien y fin juridico. De é1 ce valen lcs ciudadancs para lograr sus derechos,
Y de los ciudadaros se vale el Estado rara mantener su ordenamiento pri-
vado Es, por tanto, un mal [social] para un bien, y un mal necesario para un
bien contigente. Porque con el prcceso agcetado ro siempre ge logra integra-
mente el bien juridico protegido.»

(63) Vid articulos 33, 1698-9. 1748, 1751, 1767, 1809 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

(64) Vid Priero CastrRO, Dispensa de la caucion. ., cit., pags. 362 y 363.
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prevé que garantice, ademas de lo anterior—dafos y perjuicios y
costas—la devolucién de frutos. Su sustantivaciéon se acentua y,
por ende, la proyeccién del fin de aseguramiento del contenido
ccondmico del derecho inscrito.

2) Conclusion.

La problematica derivada de las medidas asegurativas consti-
tuye, en el ambito del Derecho sustantivo, una ardua materia que
puede calificarse de labyrinthus inextrincabilis. Esta complejidad
se acentua cuando se proyectan tales medidas en el proceso. A las
dificultades naturales que de su aplicabilidad, efectos y consecuen-
cias se plantean entre las partes y terceros, producto de la insu-
ficiencia y dispersién de sus normas, se une las derivadas del pro-
ceso. Estas circunstancias se agravan cuando sc¢ pretende imbuir
una orientacion procesalista a todas las medidas asegurativas que
se desenvuelven en el ambito del proceso. Lo anterior justifica
nuestro esfuerzo por establecer 1o que creemos constituye el finium
regundorum entre caucién y proceso cautelar. Presupuesto obli-
gado para fijar el punto de partida en el estudio de una serie de
interesantes cuestiones cuya exposicién, mas o menos acertada,
depende de fijar premisas que creamos s6lidas (65), partiendo del
caracter profilactico de las medidas asegurativas y de los princi-
pios de apariencia, equidad e imparcialidad que las inspiran, por-
que, es axiomatico, que para el estudio de la fisiologia y patologia
es preciso comenzar por la anatomia.

Asi: 1.° Hemos destacado como existe una notoria diferencia
entre caucién y proceso cautelar, en razén no s6lo a la distinta
funcién asignada a cada instituto, sino a su régimen juridico y
estructuracion dentro del proceso.

2° La caucién, en su concepcion genérica, se encamina a ga-
rantizar el contenido economico del objeto del proceso, partici-
pando de un aspecto sustantivo—indemnizacion de dafos y per-

(65) «La problematica del Derecho—dice Epuarpo MarTinez MoRra (La
dificil Ley Hipotecaria, cit, pag 255)—, como la de todas las manifestaciones
soclales. se resisten a cualquier empefio constructivo, porque son per Se asis-
tematicas, y con esto quedan desechas 1as construcciones conceptuales en otro
tiempo tan en boga. El obrar humano no puede insertarse en coordenadas
espacio-temporales, porque unas veces es légico, otras no légico, y otras, en
fin, ilégico, siguiendo la terminolcgia de PaARETO.»
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Juicios—y adjetivo—pago de costas—, 1o que hace que se sustanti-
vice y participe de la naturaleza juridica de la modalidad de ga-
rantfa que se haya adoptado, gozando de un ius prelationis en
todo caso.

3.° La caucién procesal pura, en cuanto sélo participa de un
aspecto, el adjetivo, o a éste se subordina, no puede sustantivarse.
No obstante, atribuye un ius prelationis conforme al articulo 1.792
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4° La caucién contracautelar responde a un principio de equi-
dad (66). Mantenimiento del equilibrio objetivo procesal. El legis-
lador a través de ella trata de coordinar dos tendencias opuestas:
Una por la que se pretende neutralizar el posible dafio que el
ejercicio de un derecho puede acarrear a la parte contraria. Otra,
evitar que por el laudable deseo de proteger el ejercicio de un de-
techo—medida cautelar—se llegue a poner en condiciones de in-
ferioridad a aquel que haya de formular la oposicion. Se trata de
mantener una bilateralidad en las relaciones juridico-procesales y
depurar el oficio jurisdiccional.

(66) «Importa fijarse—dice Lecaz Y LacaMBra, Introduccidon a la clencia
de Derecho, cit., pag. 435—en el hecho decisivo de que la equidad no es lo
distinto de la justicia, sino un cierto modo de ser justo, una dimensiéon onto-
logica de la proria justicta. La equidad €s la justicia del caso concreto, El
‘juez o el legislador, cuando se encuentra en presencia de un caso determinado,
tiene que atender, sobre todo, a su naturaleza individual. a lo que tiene de
distinto con relacién a los demas, que es en 1o que consiste la equidad, para dar
una solucién rroporcional o proporcionada a esa naturaleza. Ahora bien en
la vida, los casos concretos tienen también dimensiones genéricas, y para esa
generalidad se da la norma general que exige la solucién genérica para los
casos iguales o analogos, y por eso el ser justo requiere el recurrir a un cri-
terio genérico, a un esquema y no a la mera naturaleza individual »

Vid. WENer GoubscHIpT, La imrarcialidad como principio bdsico del pro-
ceso, «Revista de Derecho Procesaly, afio VI, abril-junio 1950, num. 2, pagi-
nas 184 a 209.
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I
FUNDAMENTACION

La caucién como modalidad de la tutela cautelar reviste ia
cualidad de presupuesto objetivo, que ha de cumplir aquel contra
quien se establece. Es un requisito previo que ha de observar, al
objeto de obtener la actuacién procesal ulterior que pretende (67).

Frente al problema abstracto de la justicia (68), el ordena-
miento tiene que establecer una serie de normas tendentes a ga-
rantir al que tiene razén en definitiva, en consideraciéon al que cree
tenerla. Asi, al tratar, a través del proceso, de concretar la volun-
tad abstracta y genérica de la Ley, y la voluntad individual y
especifica de un sujeto titular de un derecho, establece medidas
asegurativas tendentes, unas a garantizar el objeto de la preten-
sién, y otras, las consecuencias econémicas resultantes. Sin ellas el
triunfo definitivo resultaria a veces irrisorio, no sélo por razon de
la resistencia ofrecida por el oponente. El actor puede excitar la

(67) NicorLis GonziLez DeLEito ¥ DomiNnGo—El proceso monitorio del ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista de Derecho Procesal», 1950, num 3,
afio VI, pags. 411 a 431; concretamente, 417—dice que «la prestacion de la
caucion tiene todo el caracter de elemento o requisito sine qua non para que el
sujeto pasivo de la pretension deducida adquiera la condicion de parte en los
autos y se convierta, a su vez, en demandante incidental mediante alegaciones
de causas contradictorias de la accién ejercitada por el titular inscriton.

(68) Max ErNST Maver—Filosofia del Derecho, Coleccion «Labor», 1937,
paginas 180 y 181, citado por F RoDRIGUEZ DE VALCARCEL, en Algunas reflexio-
nes sobre la prueba testifical en los mnegocios civiles. Declaraciones testificales
para mejor proveer, «Revista de Derecho Procesaly, enero-marzo 1949, afio V,
numero 1, pags. 107 y 119; concretamente, 107 y 108—dice: «La injusticia no
es defecto del Derecho, sino una necesidad del mismo... El Derecho es un or-
den basado en normas., Pero quien siembra normas no puede cosechar justicia.
La norma ofrece valores perdurables, garantiza la seguridad juridica; pero la
justicia estd cada dia a la altura del tiempo: ‘la norma mide con igual medi-
da; a la justicla, en cambio, no pasa inadvertida minguna desigualdad. El De-
recho considera cada ‘caso particular desde el punto de vista impuesto por la
regla general, la justicia penetra, por decirlo asi, en el corazén del caso.
No sabemos qué es mas equivocado: si un Derecho sin normas o una justicia
regulada normativamente, un Derecho que se desliga de las normas es como
un caballo desbocado. una justicia vinculada por normas es como un Pegaso,
uncido.» Vid. también CasTin ToBENAS, Crisis mundial y crisis del Derecho.
Discurso en la solemne apertura de Tribunales, celebrada el 15 de septiembre
de 1960, Reus, Madrid; La justicia y su contenido, a la luz de las concep-
ctones clasicas y modernas, Discurso en la solemne apertura de Tribunales del
15 de septiembre de 1967, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Justicia.
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tutela jurisdiccional careciendo de fundamentacién (69) o bien for-
mularse una oposicion sofisticada, convirtiendo, a veces, 1a victoria
en desastre, por el quebranto q'ue en su patrimonio experimenta
cuien resulte ser el vencedor (70) definitivo.

Lo anterior hace que no puede establecerse con caracter con-
cluyente que la caucion implique una carga para el demandante.
Por ello Guasp (71), al dar el concepto de cauciones en general dice
<«que se designa al conjunto de medidas que, con finalidad precau-
toria, se adoptan, segun el derecho positivo, frente al sujeto activo
de una pretension procesal».

CarLaMANDREI, al destacar las caracteristicas que peculiarizan a
las medidas cautelares (72), y como presupuesto axiologico de su
funcién, llega a la conclusion de que se trata de manifestaciones
ael imperium iudicis, al decir que «las medidas cautelares se dis-
ponen, mas que en interés de los individuos, en interés de la admi-
nistracion de justicia, de la que garantiza el buen funcionamiento
y también se podria decir el buen nombres. Y «si la expresién po-
licia judicial no tuviera en nuestro ordenamiento un significado
preciso, podria resultar singularmente adecuada para designar la
tutela cautelar; en ella se encuentran, en efecto, puestos al ser-
vicio de la funcion jurisdiccional, los poderes de prevencion, ejer-
citados en via de urgencia y a base de un juicio provisorio en el
gue tienen amplia parte las consideraciones de oportunidad que
son precisamente caracteristicas de la funcion de policia verdadera
y propia. Incluso se podria decir que precisamente la materia de
las providencias cautelares constituye la zona fronteriza entre la
funcién jurisdiccional y la administrativa de policia». A nuestro
juicio, esta conclusidn es excesiva. Ya argumentamos (73) cémo, si
el proceso se concibe como una serie de actos que tienden a prote-

(69) Victor TFaReN GuiLLEN—EL principio de autoridad del Juez en el pro-
ceso civil y sus limites, «Revista de Derecho Procesaly, afio VII, abril-junio
1951, num. 2, pags. 187 a 213—distingue como causa de repulsa de la pre-
tensién, por defecto de admisibhidad sobre el fondo o bien por defecto de
fundabilidad.

(70) Vid. CHIiOovENDA, La condena en costas, trad. Juan A. de la Puente y
«Quijano, Gratica Universal. Madrid. 1928, pags. 531 y 532.

(71) Jawmme Guasp, Derecho prccesal civil, cit., pag. 1351,

(72) Piero CaLaMaNDREL, Estudio sistemdtico de las providencias cautela-
res, cit., pags. 140 y sigs. Hay que terer en cuenta la opinion de este autor
respecto de las medidas asegurativas expuestas en la nota num. (2).

(73) Vid. mu trabajo Proceso cautelar: el articulo 1.419..., cit, pag. 48.
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ger un derecho (74), su légica consecuencia es la existencia de me-
cidas preventivas o precautorias encaminadas a la conservacién
de ese derecho. De esa manera se cumple la razén fundamental
atribuida al proceso: concretar la voluntad abstracta y genérica
de la Ley, y la voluntad individual y especifica de un sujeto titular
de un derecho. Ello porque no todas las medidas cautelares se han
de fundamentar en base a esa conceptuacién, aunque en el fondo
cxista latente la idea de efectividad del pronunciamiento judicial
definitivo. Esa funcién de equilibrio, de estabilidad, de buen orden
en las relaciones procesales, se destaca con mayor intensidad, en
los «proveimientos instructorios cautelaress. Por otro lado, aquel
a quien beneficia la caucién puede renunciar expresamente, o in-
cluso la caucién procesal pura puede ser dispensada—art. 14, nu-
mero 4, de la Ley de Enjuiciamiento Civil—,

La caucién regulada por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria
responde a esas caracteristicas. Asi, su ratio no sélo se encamina
a proporcionar una cobertura econdémica de las posibles conse-
cuencias de la pretensién, sino que tiende a dar efectividad al ofi-
cio jurisdiccional (75). Pero, a nuestro juicio, la razén radica en la
recesidad de proteger la buena fe: buena fe procesal y material.
Fsta como derivacién de los principios hipotecarios y, especial-
mente, el de legitimacién. El procedimiento del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria provoca una inversiéon en la situaciéon procesal.
Para que el tenedor de la cosa o derecho inscrito susceptible de
posesién, uso o servicio, pueda oponerse a la pretension de su titu-

(74) CHIiovENDA—Principios de Derecho procesal civil, trad. Casais Santa-
1o, Edit. Reus, 1922-1925, Madrid, pag. 86—lo define como un «conjunto de ac-
tos coordinados que se encamman a lograr el cumplimiento de la voluntad
de la Ley, mediante los ¢rganos de la jurisdiccién ordinaria; PRIETO~CASTRO
—Manual de Derecho procesal civil, Madrid, 1959-1961, tomo I, pAg 2—dice que
«el proceso civil es el organismo por medio del cual el Estado protege el or-
den juridico privado, definiendo en cada caso el derecho de los particularesy.

(75 «Mientras los hombres—dice F RODRIGUEZ DE VALCARCEL, Algunas re-
fleriones sobre la prueba testifical en los megocios civiles, en «Revista de De-
recha Procesaly, enerc-marzo 1949, afio V, nam. 1. pags. 107 a 119; concreta-
mente, 169—no descubran un medio mas apto para la mejor composicién de
los intereses y derechos en pugna, para el fiat usticia, debemos contentarnos
con aplaudir, aunque sea resignados, el instituto del proceso. Triunfa aqui el
appetitus sccialis (sociabilidad) sobre el appetitus moralis (deseo de moral in-
trinseca). Responde a un sistema {ranspersonalista de la vida de relacién.
Y propugnamos en la hora presente, porque sus directrices actuales contenga
la menor densidad y cantidad de mal indispensable; o sea, con que el bien se
consiga a través de la menor suma aflictiva del mal.y
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lar registral, debera formular la correspondiente demanda de con-
tradiccion, previa prestacién de la caucidén que se le exija. Es el
sujeto activo que ha de cumplir con un presupuesto objetivo para
cbtener una actuacién procesal ulterior.

Por regla general, en nuestro ordenamiento juridico procesal,
cuando se exige caucion, tiende a proteger o garantir los resulta-
dos econdmicos: dafios y perjuicios y costas. Razéon por la cual no
puede identificarse con €l proceso cautelar.

" La apariencia juridica, ya hemos dicho, marca también su hue-
lia en el campo procesal. Actiia en beneficio de aguel qué goza de
tal apariencia, al objeto de ponerle a cubierto de una actuacién
maliciosa (76). La obligacion de devolver los frutos y resarcir dafios
v perjuicios se inicia desde el momento en que se incurre en
mora (77).

La caucion que examinamos cualifica, prima facie, como de mala
fe al poseedor de un derecho real inscrito, porque la presuncién
posesoria actia a favor del titular registral. «A todos los efectos
—dice el articulo 38 de la Ley Hipotecaria—se presumira que los
derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su
titular en 1a forma determinada por el asiento respectivos. De igual
modo se presumira «que quien tenga inscrito el dominio de los in-
muebles o derechos reales tiene la posesién de 1os mismoss.

La buena fe tiene también proyeccién en el proceso (78). Pero
la posibilidad—eventualidad—derivada, tanto de la consecuencia
juridica sustantiva como adjetiva, no es posible establecer, a priori,
d. forma indubitada, y, como por otro lado, el establecimiento de
una caucién constituye limitacion al ejercicio de un derecho, es
perfectamente 16gico que se haga uso de la mas precavida pru-

(16) Puede darse esa actuacion maliciosa, y para contrarrestarla, se exige
a aquel que la solicité una caucidén, que cubra esos riesgos. Nos encontramos
en presencia de la «contracautela». Ejemplo tipico, €l articulo 1.428 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil,

(77 Vid. articulo 1.100 del Cédigo civil.

(78) «La aplicacion del principio de la buena fe hace penetrar—dice Josk
Lurs pE LOos Mozos, El principio de la buena fe. Sus aplicaciones practicas
en el Derecho civil espafiol, Boch, Casa Editorial, Barcelona, 1965, pag. 15—
en el orden juridico un elemento natural, propiamente extrajuridico, que vie-
ne, de este modo, a formar parte de la propia regla juridica, en lo que los
autores de las mas diversas épocas o tendencias, se hallan de acuerdo.»
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Gencia por parte del Juez, con el fin de evitar pueda constituir un
medio para denegar la justicia (79).

Hemos dicho que la funcién de la caucién tiende, en esencia a
salvaguardar el oficio judicial». La caucién del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria responde a la idea de preservar un orden, una
apariencia de realidad, proclamada por el asiento registral y el
<«proceso sirve, ante todo, a la realizacién del Derecho, que es segu-
ridad y orden social, que supone ya alguna justicia. Pues ésta no
puede realizar su estructura sino en tanto que exista precisamente
un orden. Sobre la base de un orden se puede hablar de justicia o
injusticia en la sociedad; si este orden no existe, entonces se puede
hablar de ideas o ideales de justicia, pero no de justicia existente
en las relaciones de la vida, pues desde el momento que se admite
que la vida social est4 regida por la Jjusticia, se presupone. que
existe un orden social establecido precisamente por el Derecho en
tanto que es Derecho» (80).

El orden social, en las relaciones privadas, se mantiene otorgan-
do y dispensando una proteccién eficaz a la apariencia. Hasta tan-
to esta apariencia no sea desvirtuada merece ftutela jurisdiccional
-—es el supuesto previsto en el Céddigo civil en el articulo 446; del
mismo articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en relacién con el 2., et-
cétera—. Quien siendo titular inscrito, carece de la posesién, debe
ser reintegrado inmediatamente. Si otro se opone, como la pre-
suncién actua a favor de aquél, deberi, como medida inmediata,
responder del contenido econémico de dicho bien: devolucién de
frutos, indemnizacién de dafios y perjuicios y costas—que puedan
originarse—. La apariencia puede desvirtuarse con la oposicién. Por
ello, mientras ésta no es declarada con la resolucién definitiva, ese
rosible perjuicio—sustantivo y adjetivo—se cubre con una caucién
«proporcionadas.

(79) Vid. Franco NEGRo, Sobre la oportunidad de adoptar por parte de
distintos Estados la institucion italiana de fianza para costa, en «Revista de
Derecho Procesal», afio X, enero-marzo 1964, nim. 1, pags. 71 a 83: también
mi trabajo Caucion y proceso cautelar. ., cit., pags. 876 y sigs.

(80) LEGaz Y LACAMBRaA, Introduccién a la ciencia del Derecho, afio 1943,
pagina 440.

5
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v
FACTORES INTEGRANTES DE LA CAUCION

Presupuestos.

La caucién, constituida con un fin concreto y determinado:
garantir las consecuencias econémicas que la pretensién pueda
producir en el patrimonio del otro, estd subordinada o condicio-
nada al proveimiento resolutorio final. Este condicionamiento esta
influenciado por un elemento contingente o eventual: recupera-
cién o reintegracién posesoria. Presupuesto previo para el examen
valorativo de las consecuencias econémicas que la caucién pro-
tege. Pero no arrastra, automaticamente, la apreciacién de esas
consecuencias. La desestimacion de las causas o motivos de oposi-
cién constituye el elemento desencadenante para €l examen de las
circunstancias que han de ser tenidas en cuenta para un total o
parcial resarcimiento econémico.

El examen de tales circunstancias es una secuela refleja de
dicha desestimacién, pues la valoracién de los elementos que inte-
gran la declaracion respecto a la devolucion de frutos, indemni-
zacion, dafnos y perjuicios y costas, esta en relacién conexa con la
conducta observada por el detentador antes y durante el proceso.
Asf se establece su existencia cualitativa. La posibilidad operativa
de la caucién, de naturaleza preventiva, viene impuesta, en el or-
den cuantitativo, tanto en su aspecto sustantivo como adjetivo,
por la indole del derecho inscrito no poseido, en razén a su alcance
y extensién objetiva. Asi se destaca el doble condicionamiento para
la efectividad de la caucion. Una cosa es la estimacién cualitativa
y otra cuantitativa. Es decir, la cuestién de su existencia y la cues-
tion de su estimacién. De la misma manera que es cuestion distinta
la fijacion del quantum, segun la apariencia de realidad, derivada
de la inscripcion registral, que se sefiale al tiempo de iniciar el
proceso que la que ulteriormente se fije en la resolucion final.

Asi, en la cauci6n cabe apreciar dos fases: una de seguri-
dad, para una eventual declaracién judicial de reintegro de fru-
tos, resarcimiento de dafos y perjucios e indemnizacién por cos-
tas. Otra satisfactiva o de realizacion.
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La primera opera intra certum tempus. Es decir, por el lap-
s0 que media entre su constituciéon por el sujeto activo obliga-
do y la resolucién final. El examen de las circunstancias a Que
responde la carga de la caucién han de tener manifestacion
expresa en la resolucién sobre el mérito. El presupuesto previo,
derivado de la desestimacién de las causas o motivos de oposi-
cién, permite entrar en el examen de las consecuencias econémi-
cas que tal declaracion compoOrca como perjuicios experimentados
por el titular inscrito que no gozaba de la posesién, uso o ser-
vicio del derecho real inscrito. La situacién de apariencia pro-
clamada por €l asiento librario se ha constatado. La presuncién,
proclamada por el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, se ha evi-
denciado y abre la fase satisfactiva inherente a la caucion.

Frente a lo que pudiera pensarse, la caucién actia como
presupuestio objetivo—carga—para rebatir la presuncién de le-
gitimacion posesoria que proclama el Registro, pero protege el
contenido econémico de esa misma praesumptio seu legis—iuris
tantum—, no el elemento objetivo sobre el que recae la pose-
sién. Quien aparece como titular registral, goza de todas ‘'las
consecuencias juridicas que la constacion libraria proclama.
El procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria revela
que quien lo ejercita carece del ius possessionis y de los
efectos econémicos que esa posesién supone. Por esta razén, la
caucién, como medida asegurativa, tendente a amparar la pre-
suncién posesoria, solo podia extenderse al contenido mismo de la
posesién: devolucion de frutos, resarcimiento de dafios y per-
juicios derivados de 1la falta de tenencia, uso o servicio, res-
pecto de aquel que la disfruta. Asi, la presuncién de exclusivi-
dad de que goza la relacién declarada como aparentemente cierta,
actia condicionando el eventual derecho de quien posee (81).

Lo anterior es consecuencia de la constatacién libraria.
S6lo quien aparece como titular es €l que esta facultado para
realizar los actos de disposicibn y goce del derecho real ins-

(81) MoONTESQUIEU decia «que las formalidades de la justicia, en relacion a
lo que cuesta a un ciudadano el que se reconozca su derecho o se le dé satis-
faccion para cualquier ultraje, se encontraron acaso excesivas; pero si se
contemplan en orden a la relacién que tienen con la libertad y seguridad de
los ciudadanos, se encontrara, a menudo, que son pocas, y podrd observarse
que las molestias, los gastos, los aplazamientos, los riesgos mismos de la jus-
ticia, son el precio que cada ciudadano paga por su libertady.
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crito. La posibilidad de adoptar medidas de seguridad, derivadas
de Ila accion cautelar, son las mismas de que participa quien las
reclama al amparo del articulo 1.419 o de cualquier otra norma
que se adapte a la clase de derecho registrado.

a) Fase dé seguridad.

La caucién, como hemos expuesto, desenvuelve su eficacia en
dos fases: de seguridad y de ejecucidn.

En la primera, la responsabilidad es meramente eventual.
La caucion prestada estia afectada al doble condicionamiento
va indicado: desestimacién de la causa de oposicién invocada y
apreciaciéon de alguna o todas las obligaciones que ampara.

En esta fase se destaca, con toda nitidez, como la caucién
tiende a dar efectividad al oficio jurisdiccional. Su funcién
preservadora o tutelar del orden juridico procesal se eviden-
cia, como, asimismo, se mantiene la proteccién a quien, con arre-
glo a la legislacién, goza de una apariencia de rango superior
—caso contemplado por el articulo 38 de la Ley Hipotecaria—.
Interinamente no existe mas que un derecho eventual—contin-
gente—que recae sobre el contenido econdmico de la caucién cons-
tituida.

Durante esta fase, la caucién, prestada en cualquiera de las
formas admitidas en Derecho, estd sujeta al control judicial
—consignacion, depoésito, etc.. —. Y si el caucionero no puede
realizar actos dispositivos respecto de lo que constituye la
caucién, y el caucionante carece de ius persequendi, la caucion
esta subordinada al proceso.

En el cumplimiento de esta funcion, es preciso recordar que
la caucion ha de prestarse en la cantidad que por el juez se es-
time justa—articulo 137, numero 6, del Reglamento Hipotecario—,
sustrayéndose del haber patrimonial del caucionero.

b) Fase de realizacion.

Desestimada la causa o motivos de oposicion, y valoradas
positivamente las circunstancias integrantes de la reintegracion
posesoria, se da paso a la satisfactiva derivada de la caucién,
si la declaracién de condena no es satisfecha voluntariamente
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por el procedimiento que la Ley establece. Asi, la cobertura, tanto
sustantiva como adjetiva, se materializa.

La armoénica conjuncion de contrapuestos intereses se ma-
terializa, restableciéndose el equilibrio exigido para la concordia
y paz social, mediante la aplicacién de la norma. Somos siervos
de las Leyes para poder ser libres (82).

JOsE Luis RUIZ SANCHEZ,
Magistrado.

(82) CICERON, Servt enien legum sumus ut magis liberisimus,
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Croénica legislativa

SUMARIO: Reglamento General para la aplicacion y desarrollo de la Ley
de Contratos del Estado: 1. Su estructura. 2. Negocios que quedan fuera
de la Ley de Contratos. 3. Normas reguladoras de los Contratos del Estado
no comprendidos en el articulo 1~ de la Ley. 4. Reglas sobre compe-
tencias y procedimiento aplicable a todos los Coniratos del Estado. 5. Contra-
tos sometidos. por razoén de su naturaleza, al ordenamiento juridico-admi-
nistrativo. 6. Normas aplicables a los contratos sometidos de modo supletorio
al Ordenamiento juridico-admmnstrativo 7. Contratos atipicos o innomina-
dos 8. Competencia de la )urisdiccion ordinaria, salvo respecto a los actos
juridico-separables, en los contratos excluidos del Ordenamiento juridico-
administrativo. 9. Normas generales aplicables a los contratos de obras. ser-
vicios y suministros. 10. Requisitos esenciales para su validez. 11. De los
pliegos de clausulas y prescripciones 12. De la fiscalizacién del gasto en la
contratacion. 13 De la invalidez de los contratos 14, Prerrogativas de la
Administracion., 15. Jurisdiccion.

El Boletin Oficial del Estado de 31 de enero de 1968 publico el
Decreto de 28 de diciembre de 1967, cuyo articulo unico aprueba el
Reglamento General para la aplicacion y desarrollo de la Ley de
Contratos del Estado.

Dicho Reglamento ejecutivo desarrolla los preceptos del texto
articulado de la Ley, con el propésito de brindar en un solo cuerpo
legal el régimen juridico completo de la expresada actividad ad-
ministrativa.

Contiene 398 articulos, nueve disposiciones adicionales y una
derogatoria, y esta clasificado en un titulo prelimiar y cuatro
libros.

El titulo preliminar se ocupa de los contratos del Estado en
general.

Los titulos del libro I son los siguientes: 1) de los contratos de
obras, servicios y suministros; 2) del contrato de obras; 3) del con-
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trato de gestion de servicio publico; 4) del contrato de sumi-
nistro.

Los titulos del libro IT son: 1) de las fianzas y demas garantias
en 10s contratos del Estado; 2) de las fianzas y demas garantias
en los contratos de gestion de servicio publico; 3) de las flanzas y
garantias en el contrato de suministro.

El libro IV contiene en un soio epigrafe normas especiales para
la contratacion de los Organismos Auténomos.

Por su importancia o novedad se recogen a continuacién algu-
nos preceptos del titulo preliminar y del titulo I del libro 1.°

II H

Quedan fuera del ambito de la Ley de Contratos los siguientes
negocios de la Administracién: 1) la relacién de servicios y los
contratos sobre personal regulados por la Legislacién de Funcio-
narios; 2) las relaciones juridicas de prestaciones reglamentarias,
entendiéndose por éstas aquellos negocios que, bajo la forma de
cualquier tipo contractual, se celebren entre la Administracién y
los particulares, como consecuencia de la prestacién de un servicio
publico que los administrados tienen la facultad de utilizar me-
diante el abono de una tarifa o tasa de aplicacién general a per-
sonas indeterminadas, ostentando esta naturaleza los negocios
con servicios de correo, depositos en la Caja General, uso de al-
macenes ¢ instalaciones administrativas y otras operaciones anéa-
logas; 3) las operaciones que celebra el Estado con particulares
que, por referirse a bienes o derechos intervenidos, como las di-
visas, €l oro, el trigo y productos estancados o prohibidos, resulte
mediatizado su trafico por disposiciones legales; 4) los convenios
especiales que celebre el Estado con las Corporaciones Locales u
otros entes de Derecho publico; 5) los convenios que celebre €l Es-
tado con otros Estados extranjeros o con entidades de Derecho
publico internacionales; 6) los contratos del Estado que se cele-
bren y ejecuten en territorio extranjero, y 7) los exceptuados ex-
presamente por una Ley.

La no aplicacién de la legislacién especial de contratos del
Estado a los referidos negocios, que seguiran regulandose poOr sus
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normas peculiares, no excluyen el que los principios de aquélla
deban ser tenidos en cuenta para resolver las dudas o lagunas
que pudieran plantearse.

I

Los contratos que no tengan por objeto directo la ejecuciéon de
obras o la gestion de servicios del Estado o la prestaciéon de su-
ministros, tales como las de compraventa de inmuebles, de mue-
bles que no tengan la consideracion de suministros, préstamos,
dep6sito, transporte, arrendamiento, explotacién patrimonial, la-
borales o cualesquiera otros se regiran por sus normas privativas,
y, en su defecto, se observaran las reglas siguientes: 1.*, cuando
se trate de contratos que, segun su naturaleza, deban quedar so-
metidos al Ordenamiento juridico-administrativo, éste funcionara
como derecho supletorio, siendo peculiarmente aplicables con tal
caracter las normas de la Legislacion de Contratos del Esta-
do; 2.2, si la naturaleza del contrato excluye la aplicacién general
del Ordenamiento juridico-administrativo, se observaran, no obs-
tante, los principios comunes establecidos en la Ley de Contratos
sobre competencia y procedimiento, a falta de reglas especificas
al respecto, sin perjuicio de acudir como derecho supletorio a las
Leyes civiles y mercantiles.

Los contratos que celebre el Estado, y que carezcan en el Or-
denamiento juridico de régimen especifico, se regularan, segun su
naturaleza, por las reglas antes expresadas.

Se consideraran normas privativas o especificas, reguladoras
de determinados contratos del Estado, aquellas de indole admi-
nistrativa que sean de obligado cumplimiento para los 6rganos de
la Administracién al tiempo de celebrar los respectivos negocios.

v

Deben quedar sometidos al Ordenamiento juridico-administra-
tivo, por razén de su naturaleza, ademdas de Jos contratos de
obras, de gestién de servicios, de suministros y de los designados
expresamente en el Reglamento, aquellos otros en que coincidan
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las siguientes circunstancias: 1.* que la prestacién que se haya
comprometido a entregar el particular esté directamente vincula-
da a las necesidades de un servicio publico que requiera precisa-
ente aquella prestacién para su desenvolvimiento regular; 2.*, que
las obligaciones del contrato particular exijan un tiempo de eje-
cucién o revistan caracteristicas intrinsecas que hagan precisa

una especial tutela de interés publico durante el desarrollo del
contrato.

A%

Cuando el Ordenamiento juridico-administrativo deba funcio-
nar como derecho supletorio, el 6rgano administrativo debera in-
cluir en el contrato las clausulas pertinentes declaratorias de las
prerrogativas administrativas. A estos efectos, a dichos contratos
se les aplicaran las reglas establecidas sobre el particular en la
Legislacion de Contratos del Estado cuando no contradigan sus
normas privativas y en especial se tendran en cuenta las siguien-
tes: 1.2, la necesidad de que el particular contratante preste ga-
rantia y fianza para asegurar el cumplimiento de su obliga-
cion; 2.* las prerrogativas de la Administracién, una vez celebrado
el contrato. en orden a su interpretacion, modificacion y resolu-
cién; 3., la competencia de la jurisdiceion contencioso-adminis-
trativa para conocer de las cuestiones que puedan plantearse, de
conformidad con su Ley reguladora.

VI

Los contratos exc'uidos del Ordenamiento juridico-administra-
tivo son, generalmente, aquellos contratos tipicos de Derecho pri-
vado, civil o mercantil, en los que no concurren circunstancias
que hagan preciso el ejercicio de prerrogativas administrativas.

Esto no perjudica el derecho de la Administracion a proponer,
en su caso, la inclusién de clausulas convenientes a los fines ad-
ministrativos a que sirve el contrato, las cuales tendran los
efectos que determine el Derecho civil o mercantil.
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VII
Cuando se trate de contratos que carezcan en el Ordenamiento
juridico de régimen especifico, como los atipicos o innominados,
deberan cumplirse, en todo caso, las prescripciones sobre compe-
tencia y procedimiento] y se aplicaran, ademas, las prerrogativas
administrativas cuando, atendiendo a la naturaleza del negocio,
deba quedar sometido al Ordenamiento juridico-administrativo.

VIII

La jurisdiccion ordinaria sera la competente para resolver las
controversias que surjan entre las partes en los contratos exclui-
dos del Ordenamiento juridico-administrativo. No obstante, se
consideraran actos juridicos separables los que se dicten en re-
lacién con la compvpetencia y-procedimiento de contratacion, y, en
consecuencia, podran ser impugnados en la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. La anulaciéon de tales actos llevara consigo
la del contrato, que entrara en fase de liquidacién, sin necesidad de
plantear nuevo proceso ante la jurisdiccién ordinaria. Los actos
separables podran también ser acumulados de oficio, conforme a
la Ley de Procedimiento Administrativo.

IX

Las normas generales aplicables a los contratos de obras, ser-
vicios y suministros, son las que afectan: 1°, a los requisitos
esenciales para su validez; 2.°, a los pliegos de clausulas y pres-
cripciones; 3.°, a la fiscalizacion del gasto en la contratacion; 4.°, a
la invalidez de dichos contratos; 5.°, a las prerrogativas de la Ad-
ministracion, y 6.°, a la jurisdiccién competente.
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X

Los Jefes de los Departamentos ministeriales son los unicos
facultados para celebrar, en nombre del Estado, los contratos a
que se refiere la Ley de Contratos del Estado y el Reglamento,
dentro del ambito de su competencia y previa consignacion presu-
puestaria para este fin. El Reglamento, respecto a este requisito,
regula la desconcentracién o la delegacién de dichas atribuciones
y los casos en que se necesite la autorizacién del Consejo de Mi-
nistros.

Estan facultadas para contratar con la Administracién las per-
sonas naturales o juridicas espafiolas o extranjeras, que, teniendo
plena capacidad de obrar, no se hallen comprendidas en los casos
de prohibicién o incompatibilidades que enumeran la Ley y Re-
glamento. Este ultimo regula los requisitos que deben reunir las
Empresas extranjeras, como debe acreditarse ante la Administra-
ci6én la personalidad de las Empresas, y el caso especial de contra-
taciéon con agrupaciones de empresarios.

El objeto del contrato deberd ser cierto y susceptible de cum-
plir el fin previamente determinade por el servicio competente.
El Reglamento regula 1o que se refiere al objeto en relacién con el
expediente administrativo.

Todo contrato deberd contener un nrecio expresado en moneda
nacional. El Reglamento regula el abono del precio en funcién de
las prestaciones afectuadas, las clausulas sobre revisién de precios,
¥y que éstos deben ajustarse a los valores vigentes en el mercado, y
también el caso especial de pagos en moneda extranjera.

Los contratos se celebraran, salvo las excepciones establecidas,
bajo los principios de publicidad y concurrencia; no se entende-
ran perfeccionadas hasta su aprobacién por la Autoridad com-
petente, se formalizaran en documento publico y debera prestarse
la fianza correspondiente, salvo las excepciones establecidas en la
Ley de Contratos del Estado.
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X1

La Administracién puede concertar con los particulares los
pactos y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no
sean contrarias al interés publico, al Ordenamiento juridico o a
los principios de la buena administracién.

El Reglamento regula los pliegos de clausulas administrativas
particulares, determinando su contenido y la autoridad compe-
tente para aprobarlos. Asimismo, dicta normas sobre 1os pliegos de
clausulas administrativas generales.

XII

La fiscalizacion del gasto publico originado por la contratacion
sera ejercida por la Administracién del Estado y sus intervencio-
nes delegadas, de acuerdo con las normas que sean aplicables. El
Reglamento regula 10s casos en que procede emitir, a tal fin, infor-
mes preceptivos, y dispone que el Centro fiscal sera competente
para la intervencién material de las inversiones realizadas, como
consecuencia de obras, servicios o suministros.

El Ministro de Hacienda, conservando copia certificada, pasara
al Tribunal de Cuentas, para su examen y toma de razén, todos los
contratos que se celebren, cuyo importe inicial exceda de cinco mi-
llones de pesetas. El Reglamento determina los documentos que
deben unirse a los contratos originales, sin perjuicio de la facul-
tad del Tribunal de recabar todos los antecedentes que estime
necesarios.

El Tribunal de Cuentas podra conocer también de los expe-
dientes de proérroga, modificacion, reforma u otra incidencia de
los contratos a que se refiere la Ley de Contratos, una: vez apro-
bados, cualquiera que sea su cuantia, y procederia con arreglo a su
privativa funci6n respecto a las infracciones de todo orden por él
observadas.
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XIII

Los contratos seran invalidados cuando lo sean los actos ad-
ministrativos que les sirven de soporte o alguno de ellos, o cuando
la invalidez derive de su propio clausulado. Los contratos pueden
también quedar invalidados por las causas reconocidas en el De-
recho civil.

Son nulos de pleno derecho los actos administrativos prepara-
torios o el acto de adjudicacion en los siguientes casos: 1.°, cuando
incurran en alguno de 10s supuestos contemplados en el articu-
lo 47 de la Ley de Procedimiento Administrative; 2, las adju-
dicaciones realizadas a favor de empresarios que se encuentren
incursos en alguna de las prohibiciones o incompatibilidades se-
nialadas en la Ley y en €l Reglamento, y 3.°, las adjudicaciones de
contratos que carezcan de consignacién presupuestaria debidamen-
te aprobada. El Reglamento regula la forma de dictar los acuerdos
de nulidad de pleno derecho.

Son anulables los actos administrativos preparatorios que se
hallen incursos en alguna de las siguientes circunstancias: 1.2, in-
fracciéon del Ordenamiento juridico, y en especial de las reglas
contenidas en la Legislacién de Contratos del Estado; 2%, que in-
curran en defecto de fondo que afecten a los elementos esenciales
del contrato, de modo que se deduzca razonablemente que, de no
haber existido aquéllos, el 6rgano administrativo no deberia haber
realizado la adjudicacién o la hubiera debido hacer en favor de
distinto empresario.

El incumplimiento de meros requisitos formales de las actua-
ciones preparatorias del contrato o en la propia adjudicacion no
daran, en general, lugar a anulacion, y sélo faculta a la Adminis-
tracién para subsanarlos.

El Reglamento regula el modo de conseguir los interesados, o la
Administracion, la anulacién del contrato.

Si la anulacién se refiere a actos separables previos al contra-
to, cuando aquélla sea firme llevara, en todo caso, consigo la del
mismo contrato, que entrard en fase de liquidacion.
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X1V

La Administracion tiene la facultad de interpretar los contra-
tos en que intervenga y resolver las dudas que ofrezca su cumpli-
miento. Igualmente, podra modificar, por razén de interés publico,
los contratos celebrados, dentro de los limites y con arreglo a
los requisitos sefialados en la Ley de Contratos del Estado. Los
acuerdos que dicte en la Administracién en el ejercicio de sus
prerrogativas de interpretaciéon y modificacién serAn inmediata-
mente ejecutivos.

Es competencia de los Jefes de los Departamentos ministeriales
0 Autoridades en quien deleguen aquéllos u ostenten funciones
desconcentradas, la facultad de modificar los contratos, de in-
terpretarlos, de resolver las incidencias que en los mismos puedan
plantearse y de acordar su resolucién, todo ello conforme a los re-
quisitos establecidos en el Reglamento.

Si el Consejo de Ministros hubiera autorizado la celebracion
del Contrato, sera preciso el cumplimiento del mismo requisito
para que los Jefes de los Departamentos puedan acordar su re-
solucién,

La ejecucion de los contratos se desarrollara bajo la direccidn,
inspeccion y responsabilidad administrativa de la Autoridad que
lo hubiere celebrado, la cual podra despachar las instrucciones
oportunas para el fiel cumplimiento de lo convenido.

Los pliegos de clausula contendran las declaraciones precisas
sobre el modo de llevar a cabo la potestad administrativa.

Las resoluciones que dicte la Administracion en el ejercicio de
sus prerrogativas o como consecuencia de incidencias surgidas
con posterioridad a la adquisicién son recurribles, con indepen-
dencia de la validez y efecto del contrato a que se refieran.

XV

Las cuestiones litigiosas surgidas de la interpretacion o cum-
plimiento de los contratos regulados por la Ley de Contratos del
Estado seran resueltas por el 6rgano competente del Departamen-

6
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to que haya celebrado el contrato. Contra sus acuerdos habra lugar
a recurso contencioso-administrativo, conforme a los requisitos es-
tablecidos por la Ley reguladora de dicha jurisdiccion.

También corresponde a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva la competencia para cconocer de aquellos contratos que, ha-
bida cuenta de su naturaleza, deban quedar sometidos, aunque
sea de modo supletorio, al Ordenamiento juridico-administrativo.

FraNcisco pE Cossio CORRAL.
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Indemnizacién por accidente de trabajo y
el concepto de dependiente en California

(<Industrial Indemnity Co. v. Industrial Accident Commission»)

SUMARIO: 1. Hechos. 2. La indemnizacién. 3. El concepto de dependencia.
4. El Tratado con Espaia.

HECHOS

Juan Mufioz Avila, un empleado de una copartinership (1) de
Brown y Pearson, sufri6 un accidente mientras desempefiaba su
trabajo y muri6é el mismo dia a consecuencia de las lesiones su-
fridas, el 5 de noviembre de 1962. El empleado tenia un Seguro
por compensacién en concepto de accidentes de trabajo con la
«Industrial Indemnity Company», uno de los actores en el caso.

El 10 de julio de 1963, Maria Carrién Lopez presenté una soli-
citud ante la <Industrial Accident Sommission», ahora ¢Work-
men’s Compensation Appeals Board», por indemnizacién por la
muerte de Juan Mufioz Avila, de quien decia que era esposa y
que, junto con su hijo, Francisco Avila Carrién, eran los sobre-
vivientes dependientes del fallecido. En la aplicacién figuraba su
domicilio de Espaiia.

Juan Mufioz Avila y Maria Carrién Lopez se casaron en Espafia
en 1927; su hijo, Francisco, nacié en Espafia en 1928. En ese mis-

(1) Una sociedad que difiere de la «corporation», pues se basa mas bien
sobre un contrato privado entre los «partnersy o socios. Cfr. la «sociedad ané-
nima» (que podria corresponder practicamente a la «corporation») y las de-
mas comparnias mercantiles en el Cédigo de Comercio de Espafia.
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mo afio, y antes de que Francisco naciera, Juan salié de Espafia
Yy se vino a Estados Unidos y nunca mas volvié a Espaiia.

La madre de Maria, sefiora de Rodriguez Carri6n, testificé du-
rante la audiencia: que dicho casamiento existia y también que
habia nacide Francisco de tal matrimonio. Atestigu6 también que
Juan mandaba dinero a su mujer e hijo por un periodo de unos
siete u ocho afios y que luego nunca mas volvié a enviar nada.
Por consiguiente, Maria se empledé para mantenerse a si misma
y a su hijo. La madre de Maria les ayudaba no s6lo mientras es-
taba en Espafia, sino también después de que ella, la madre,
saliera de Espafia en 1959 para venirse a Estados Unidos. Fran-
cisco tenia una salud precaria y una vista deficiente.

Otro testigo fue llamado, Maria Carrién Ramos, sobrina del
fallecido Juan, y confirmé los datos anteriores; pero agregd que
Francisco, si bien nunca fue muy fuerte 'de salud, sin embargo,
tampoco era un enfermo y que tampoco tenia la vista tan mal
como se decia, pues no usaba anteojos y que hizo el servicio mi-
litar en Espafia por un periodo de dieciocho meses.

En la audiencia se establecieron los siguientes hechos: 1) La
viuda e hijo son nonresident aliens, esto es, extranjeros no resi-
dentes por ser ciudadanos de Espafia; 2) El fallecido accidentado
estuvo en Estados Unidos desde 1928, y 3) El fallecido no contri-
buyé a la manutencién de su mujer e hijo por un periodo de
2] menos veinte afos anteriores inmediatamente a sui muerte por
accidente,

Sin ‘embargo, la Comision mencionada determind, entre otras
cosas, que Juan Mufioz Avila dejé a su mujer e hijo como com-
pletamente dependientes de él, a quienes corresponde, la suma
de’ 17.500 ‘délares en concepto de indemnizaciéon por la muerte
por accidente de Juan Mufioz Avila, suma que debia dividirse por
igual entré los dos.La razon por tal decisién ‘fue que el falleci-
do tenia obligacién ‘legal "al momento de su muerte de mantener
a su mujer e hijo, prescindiendo del hecho de que dejara de cum-
plir en su vida con su obligacién de mantenerlos.

Reconsideracién fue solicitada'y concedida, manteniendo la
decisién sobre dos principios: 1) Suponiendo que el articulo 3.501
del Cé6digo Laboral (2), que contiene la presuncién concluyente de

(2) EI articulo 3.501 establece que una esposa y un hijo (menor de diecio-
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dependencia, no es de aplicacién a favor de extranjeros no resi-
dentes, sin embargo, el status de dependencia no se pierde por el
hecho de que el obrero o empleado deje de cumplir con su tal
obligacion, pues tal obligacion se basa en la Ley de California (3);
2) Prescindiendo del primer argumento, por existir un Tratado
de Amistad y Relaciones Generales entre Estados Unidos y Espa-
fia, concluido en 1902 (4), la Ley californiana (5) es inoperante
en cuanto a2 la mujer e hijo del fallecido, pues no les impide invo-
car la mencionada concluyente presuncién de dependencia del
articulo 3.501 del Codigo laboral.

De tal decisién apelé la «Industrial Indemnity Company», y
con ella, Janette Brown, ejecutora de la sucesi6n (6) de Waverly
Brown y W. O. Pearson. Los demandados son: <Industrial Acci-
dent Commission», del Estado de California, junto con Maria Ca-
rrion Lépez y Francisco Avila Carrion. El caso ha sido decidido
por el «District Court of Appeal, First District, Division 1, Cali-
fornias, el 28 de julio de 1966 (7). '

II
LA INDEMNIZACION

El Tribunal de Apelacion del Distrito inicia su fallo con un
estudio sobre la naturaleza de l1a indemnizacién en razén de acci-
dente del trabajo. En tal caso de muerte por accidente, la «Work-
men’s Compensation Laws (ley de indemnizacién de trabajado-

cho afios) se consideran con una presuncién concluyente, como del todo de-
pendientes del obrero o empleado accidentado, a los efectos de la indemni-
zacién.

(3) Cébdigo civil de Califernia, artfculos (secciones) 242 y 244.

(4) Malloy’s Treaties, Conventlons, etc., 1.701-1.710, 33 Stat., 2.105. Este
Tratado sigue en vigor, aunque los articulos 23 y 24 han sido parcialmente
derogados por Estados Unidos (1 de julio de 1916) a consecuencia de la Sea-
men’s Act, 38 Stat., 1.164.

(5) E1 articulo 3.500 del Coédigo Laboral, que dice: «Las presunciones
de este articulo no se aplicaran a favor de los extranjeros que son no residen-
tes de Estados Unidos al tiempo del accidente.»

(6) Véase nuestro Sistema del Derecho anglosajén, Depalma, Buenos Afl-
res, 1956, pags. 99-100, o Elementos de introduccién al common law y civil law,
1963, péag. 99.

(7 El caso es Industrial Indemnity Company v. Indusirial Accident Com-
mission, 52 Cal. Rptr.. 647.
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res) establece indemnizacion pagadera a los dependientes del
obrero (8). Generalmente hablando, tal dependencia es la base
para la indemnizacion (9) y, salvo excepciones enumeradas espe-
cialmente por la ley, se presume concluyentemente que la mujer
y los hijos son dependientes del empleado u obrero. En todos los
demas casos la dependencia debe determinarse conforme a 1los
hechos existentes al momento de ocurrir el accidente (articulo
3.502 del Codigo laboral) (10). Sin embargo, en virtud del articu-
lo 3.500. dicha concluyente presuncién no es de aplicacién a ex-
tranjeros no residentes.

Es cierto que Maria y Francisco tienen una base legal para
recibir la indemnizacién, porque son mujer e hijo, respectiva-
mente, del fallecido (11); no obstante, por ser extranjeros no
residentes en Estados Unidos, no tienen derecho a invocar a su
favor la presuncién concluyente de la ley. Por consiguiente, el
Tribunal pasa a analizar la cuestion de la dependencia para es-
tablecer si en tal concepto les corresponde o no tal indemniza-
cién, ya que por veinte afios el fallecido no contribuyé a su ma-
nutencién.

T
EL. CONCEPTO DE DEPENDENCIA

Con varias citas (12), el Tribunal establece que, si bien depen-
dencia significa una relacién presente y existente entre dos per-
sonas, en virtud de la cual una es mantenida por la otra o una
depende de la otra en cuanto a sus medios de vida, sin embargo,
tal concepto no implica una dependencia absoluta, sino més
bien una situacién en la cual una persona considera y confia en

(8) Workmen’s Compensation Law, articulos 4.700-4 708.

(9) Harlan v. Industrial Accident Commision, 1924, 194, C. 352, 228, P. 654;
Rivieccio v. Bothan, 1946. 27, C. 2d, 621, 165, P. 2d, 671.

(10) Peterson v. Industrial Accident Coommission, 1922, 188, C. 15, 204,
P. 390; Hartford A. & I. Co. v, Industrial Accident Commission, 1925, 197, C. 11,
239, P. 330; Granell v. Industrial Accident Commission, 1944, 25 C. 2d, 209,
153, P. 2d. 358: Associacet Indem. Corp. v. Industrial Accident Commission,
1955, 132, C. A. 24, 564, 282, P. 24, 519.

(11) Harlan v. Industrial Accident Commission, en nota 9.

(12) Citas de Am. Jur., Webster’s diccionarios, Camphbell on Workmen’s
Compensation, Hanna, The Law of Employees Injuries, Larson, etc.
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las contribuciones de otra (en este caso, del empleado u obrero)
en todo o en parte como un medio de vida acostumbrado. <Una
dependencia real es distinta de una presunta dependencia—dice
la Corte—, en cuanto se mide por el monto de la contribuciéon del
empleado que éste realmente hacia para mantener a la persona
dependiente.» A tal efecto, la verdadera prueba de la dependen-
cia consiste en saber si el dependiente confiaba © no para sus
medios de vida en la contribucién en cuestion (13).

Como norma general para la situacion considerada en el ar-
ticulo 3.502 del Codigo laboral, que habla de <hechoss» que deben
deferminar la dependencia, tenemos la regla de que la mera exis-
tencia de una obligacion legal de mantener (a la mujer e hijo)
no satisface de por si el requisito de la verdadera dependencia. Tal
regla estd en armonia con la filosofia general de la Ley de in-
demnizaciéon por accidentes de trabajo, que es que la indemniza-
cién importa una compensacién por la pérdida de la manuten-
cién (14). Los Tribunales de California han interpretado asi los
principios involucrados en el presente caso y a tal efecto el Tri-
bunal cita una larga serie de por lo menos diecisiete casos judi-
ciales (15) y afirma, en cambio, que no han sido encontrados
fallos del Tribunal Supremo de California ni de ningin Tribunal
de Distrito que sostuvieran que la mera obligacién legal de man-
tener a una persona fuese suficiente de por si para establecer
una verdadera dependencia. .

Dice a continuacién el Tribunal: <La Comision demandada,
aun cuando obviamente al tanto de las decisiones citadas, no ha
realizado ninguin esfuerzo para probar su inaplicabilidad. Por el
contrario, se contenté con basarse casi por completo en su propia
opinién y propia decisién, tomada después de la reconsideracién.
FEste modo ipse dirit de plantear el problema que nos ocupa no nos
impresiona. Tanto en la argumentacién oral como en una pre-
sentacién posterior, el abogado de la Comisi6én nos urgié a re-
valuar el concepto de la dependencia y a definir la dependencia

(13) Londorn G. & A. Co. Lid. v. Industrial Accident Commission, 1927,
203, C. 12, 263, P. 196; London Guarantee, etc, Co. v. Industrial Accident
Commission, 1943, 57, C. A. 2d, 616, 135, P. 2d, 7.

(14) Spreckels S. Co. v. Industrial Accident Commission, 1921, 186, C. 256,
199, P. 8: Market St. Ry Co. v. Industrial Accident Commission, 1924, 193,
C. 178, 224, P. 95.

(15) Véase la lista en pag. 652.




706 VIDA JURIDICA

de hecho, como para incluir un derecho legal a la manutencion.
La demanda cita para esta tesis «State ex rel. Wright, v. Indus-
trial Com.» (1943) 141 Ohio St 187, 47 N. E. 2d 209. No serviria de
nada discutir el caso. Estamos mistificados en lo concerniente al
hecho de por qué la Comision ignore la abundante jurisprudencia
californiana para esta incursién en jurisdiccién extranjera (16).
Aun cuando estuviéramos libres para hacerlo, declinamos la invi-
tacién de la demandada de crear nuevas reglas de dependencia.»

No es dificil, después de lo dicho, deducir la conclusién del
Tribunal, que es ésta: «Debemos concluir, por mas reluctantes
que lo hagamos, que dichas dos personas no han sido considera-
das como dependientes total o parcialmente dentro del significa-
do de la Ley de compensacion para obreros y, por ende, no puede
confirmarse la conclusién de dependencia.»

v
EL. TRATADO CON ESPANA

Por ultimo, el Tribunal pasa a considerar el argumento de las
demandadas de que, en virtud del Tratado de Amistad y Relacio-
nes Generales de 1902 firmado entre Estados Unidos y Espafia (17),
el articulo 3.500 del C6digo laboral es inaplicable a Maria y a Fran-
cisco por ser subditos esparfioles, y, por ende, es improcedente ne-
garles el beneficio de la presuncién concluyente de dependencia
total establecido en el articulo 3.501 del citado Cédigo. A tal efec-
to ha dicho el Tribunal que el articulo VI del Tratado (18), invo-

(16) Por mas extrafio que parezca, las 50 jurisdicciones [Estados] de Es-
tados Unidos son consideradas como «extranjerasy por cada una, de donde
el conflic of laws-problema.

(17) Cfr. nota 4.

(18) E! articulo 6.2, en la traduccién del autor, reza como sigue: «Los
ciudadanos o subditos de cada una de las [dos] Altas Partes Contratantes
tendran libre acceso a los tribunales de la otra, de conformidad a las Leyes
que reglamenten la materia, asi como en cuanto a la prosecucion y defensa de
sus derechos, en todas las instancias de la jurisdicciéon establecidas por Ley.
Pueden ser representados por abogados, y gozaran a este respecto, y en lo que
concierne al arresto de -las personas, la confiscacién de la propiedad y allana-
miento de domicilios, de sus hogares, fabricas, tiendas, almacenes, etc., de los
mismos derechos y las mismas ventajas que son o seran garantides a los ciu-
dadanos o subditos de la Naciéon mas favorecida.»
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cado por las demandadas, «<no otorga lo que piden las demanda-
das», pues en tal articulo «no descubrimos nada que manifieste
una intencién de eximir a los subditos de una parte contratante
de las leyes de la otra concerniente a extranjeros. Tampoco se
dice (en el articulo) que en cuanto al acceso a los Tribunales los
subditos de uno de los paises gozaran de los mismos derechos que
los subditos del ofro. En efecto, 1a implicacion es al contrario, pues
el libre acceso a los Tribunales es garantido ”“conforme a las leyes
que regulen la materia”. Tampoco ayuda la segunda parte del ar-
ticulo VI a los demandados, ya que su proposito se limita a las
representaciones por abogados, al arresto de las personas, a la
conflscacién de la propiedad y al allanamiento de domicilios.
Dentro de esta area circunscrita, los subditos espaiioles recibiran
los mismos tratos y privilegios que los ciudadanos o siubditos de
la nacién mas favorecida. Aun cuando ello abarque a la Ley de
California, lo que nosotros rechazamos, los demandados no re-
claman que otra nacion favorecida goce de exencién del articuio
3.500, que incidentalmente opera imparcialmente frente a todos
los extranjeros no residentes.»
La indemnizacién otorgada queda anulada.

J. J. SANTA-PINTER.

Académico. Profesor de la University of
San Diego School of Law.
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Jurisprudencia de Derecho Internacional
Privado

RICARDO DE ANGEL YAGUEZ.

Profesor Ayudante de Derecho Civil
de la Universidad de Granada.

En el presente trabajo me he limitado a recoger toda la juris-
prudencia que he encontrado referente a la materia conflictual.
He obtenido una serie de sentencias del Tribunal Supremo, reso-
Iuciones de la Direccién General de los Registros y acuerdos del
Tribunal Econémico Administrativo Central y las he reunido por
materias dentro de la amplia gama conflictual, segin un orden
que creo légico, limitandome después a reproducir en cada mo-
mento la doctrina jurisprudencial en los puntos citados, y en
algunos casos, no s6lo a comentar, sino incluso a respetuosamente
criticar algunas manifestaciones de esta doctrina.

He elegido para esta simple seleccion la época correspondiente
a toda la posguerra, concretamente desde 1940 a 1964, ambos afios
inclusive, ya que antes es escasisima la jurisprudencia en esta
materia, no muy abundante, por otra parte, aun en la actualidad.

En cada caso comentado hago, en primer lugar, una breve
descripcion del mismo. Cuando uno de ellos es objeto de inclusién
en dos 0 mas de las materias en las que convencionalmente he
dividido el trabajo hago una remisién a la citada descripcion,
individualizando las resoluciones por medio de una letra corre-
lativa.
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En algunos asuntos, en que la doctrina judicial es obvia por
responder a un caso especificamente observado en el Derecho
positivo, como, por ejemplo, en muchos de los de aplicacion del
llamado estatuto formal, a pesar de ello, cito la resolucién y
extraigo un fragmento de su declaraciéon a fin de ver con qué
palabras expresa en cada caso el Tribunal su opinién acerca de
la aplicacién de una determinada doctrina.

Omito la cita siquiera de aquellas resoluciones idénticas a las
recogidas.

I

ArTicuLo 8. pEL CoOpIGO CIVIL: «¢LAS LEYES PENALES, LAS DE PoLicia
Y LAS DE SEGURIDAD PUBLICA OBLIGAN A TODOS LOS QUE HABITEN EN
TERRITORIO ESPARNOL.»

A) Sentencia de 28 de junio de 1948. Sala de lo Criminal del
Tribunal Supremo.

Caso.—No referente directamente a conflicto internacional,
aunque si lo sea el argumento de la sentencia. Se referia a unos
hechos constitutivos de pastoreo abusivo en la provincia de Viz-
caya.

Motivo de impugnacion.—Lo encierra el epigrafe a): «... el ar-
ticulo 10 del Cédigo civil, en su ultimo parrafo, en relacién con la
Ley XV, titulo 20, del Fuero de Vizcaya, a tenor de cuyos pre-
ceptos debié aplicarse el Derecho Foral en cuanto era objeto de
la cuestion debatida: bienes poseidos por vizcainos en tierra llana s

Tribunal! Supremo.—El Tribunal Supremo resuelve logicamen-
te que <la obligatoriedad de las leyes penales para todos los habi-
tantes del territorio espafiol, proclamada en el articulo 8.° del
Cé6digo civil, hace que sin distincién de regiones ni de regimenes
forales se apliquen en todos los rincones del suelo patrio cuantos
preceptos integran el Cédigo penal vigentes.

Comentario.—No creo que es tan sencillo como a primera vista
parece, pues si bien constituye en un aspecto (acaso el tinico que
quiso ver el Tribunal) una logica delimitaciéon del sentido del pa-
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rrafo tercero del articulo 10, que luego otras sentencias perfilaran
méas, opino que no es descabellado el siguiente razonamiento:

a) El motivo de alegaciéon del Fuero de Vizcaya se funda en
la disposicién del mismo que dice que, pagado un dafio hecho por
el ganado, el propietario del terreno que <«otra vez recibiere da-
fios por no cerrarlos no sea atendido a dafio alguno», constitu-
yendo una comunidad de pastos de la que s6lo puede salirse ce-
rrando los terrenos.

b) En este punto se observa un hecho que en el Ordenamien-
to comun sale del Derecho civil para entrar de lleno en el penal,
mientras en este Derecho foral conserva un tinte civil de dano
extracontractual o, mejor dicho, de ausencia de dafio en este
caso.

¢) En este problema se encierra una cuestiébn que pudiera lla-
marse de calificacion en sentido amplio, puesto que el Tribunal
no hace sino encerrar un hecho de la vida en un determinado con-
cepto juridico que no es el mismo en otro ordenamiento que en
principio no se descarta como aplicable. Todo lo cual constituye
una calificaciéon. Es facil imaginar lo que hubiera concluido por
fallar si, en vez de hacer antes que nada la calificacién, se hu-
blera atendido a la disposicién lisa y llana del articulo 10, pa-
rrafo 3.°

Toda esta elucubracién se desvirtua al fin si se observa que es
dficll hablar de necesidad y procedencia de calificaciones en los
conflictos entre Derecho comun y foral; que un Juez, en un con-
flicto semejante, pero con una legislaciéon extranjera, no foral, en
luego, cuando segtin la lex fori el hecho fuera constitutivo de
delito ni siquiera se plantearia la cuestién de calificacién que ya
de por si parece restringida a los casos en que el conflicto o diver-
gencia lo es entre conceptos civiles, y que, en fin, el articulo 8.°
debe prevalecer en todo caso sobre el parrafo 3.° del articulo 10,
en el sentido de ser ésta una excepcién del articulo 10, repe'tido,
y como tal, entendida restrictivamente.

Pero desde luego esta cuestion podria permitir aniplio comen-
tario, justificado cuando el problema hubiera sido internacional
estricto.
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B) Sentencia de 19 de noviembre de 1957. Criminal.

Caso.—Un sujeto habia introducido y vendido en Espafia kilo
y cuarto de la sustancia estupefaciente llamada griffa, comprada
en Larache (Marruecos).

Motivo de impugnacién de la sentencia.—Por 1o que se deduce,
se alega la inaplicabilidad de la Ley espafola sobre estos hechos,
que la marrogui no considera delictivos.

Tribunal Supremo.—Pronunciamiento légico de la Sala Segun-
da: «¢... sean cualesquiera las disposiciones que en otros paises
regulen o toleren el trafico de dicho téxico, 1a prohibicién en Es-
pafia obliga a su observancia, como Ley penal, a todos los que
habitan en territorio espafiol, conforme al articulo 8.c del Cédigo
civil, prohibicién que pretendié burlar el reo al introducir...»

Comentario.—Interpreta segin su finalidad el articulo 8., san-
cionando con Ley espafiola hechos constitutivos de delito reali-
zados en Espafia, y por un espafiol, aunque este dato es irrele-
vante ante el articulo 8.° citado.

C) Sentencia de 2 de abril de 1959. Criminal.

Caso.—B. A. entregé al procesado, residente en Andorra, la
cantidad de 44.073,20 pesetas, en género, para proceder a su venta
en €l Principado. El procesado devolvié en envases, géneros y
ragos, la cantidad de 26.903,95, sin dar cuenta del destino de las
17.169,25 restante, después de haber sido requerido varias veces.

Motivo de impugnacién—Contra la condena a la pena de un
afio de presidio ‘menor, como autor de un delito de apropiacién
indebida, se recurre alegando que el delito fue perpetrado, en su
caso, fuera del territorio espafiol. Alegacién que no fue hecha ante
el Tribunal a quo.

Tribunal Supremo.—El Tribunal estima que <en cuanto a la
[infraccién] del articulo 8.c del Codigo civil, precepto que debe ser
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tenido en cuenta en la aplicacion de la Ley penal, tal cuestiéon ni
se ha planteado ni ha sido objeto de discusion en instancia..., y al
ser reconocida no s6lo por el Juzgado instructor, sino también por
los juzgadores la soberania espafiola sin que previamente hubiera
sido discutida, es evidente que en el estado procesal actual no
cabe alegacién sobre tal materia...»

Comentario.—Formula la Sala Segunda la idea (muy discuti-
ble, desde luego) de la inaplicabilidad de oficio del articulo 8.° del
Coédigo civi], exigiendo su alegacién en primera instancia, consi-
derando la que se haga ante el Tribunal Supremo como una cues-
tién de hecho no susceptible de examen por este Tribunal.

D) Sentencia de 30 de junio de 1962. Contencioso-Administrativo.
nistrativo.

Caso.—Un subdito alemén, residente en Espafia, venia usando
un coche marca <Opel Olimpia», propiedad de su esposa, la cual
r.o tenia tarjeta de residencia en Espafia. Los agentes del Servicio
Especial de Vigilancia Fiscal levantaron acta de aprehensién del
citado automévil. Ahora es impugnado el fallo del Tribunal Su-
perior de Contrabando, que habia apreciado la infraccién de de-
fraudacién de menor cuantia.

Motivo de impugnacién.—Se alega la condicion de extranjeros
de los encartados.

Tribunal Supremo.—La Sala Tercera estima, en este punto, que,
¢segun el articulo 8.°.del Cédigo civil, las Leyes penales, las de poli-
cia y las de seguridad piblica obligan a todos 1os que habitan en
territorio espafiol, siendo equiparadas a las Leyes penales las de
Contrabando y Defraudacién, y, desde luego, las de caracter fiscal
son aplicables a los extranjeros... cuando concurran las circuns-
tancias basicas para la tributaciéns.

Comentario—Hace en este caso el Tribunal Supremo una equi-
raracion que creo excesiva e innecesaria, puesto que podia haber
llegado al mismo resultado por la simple aplicacién directa de las
disposiciones fiscales sobre la territorialidad de los impuestos in-
directos.
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E) Sentencia de 19 de noviembre de 1963. Criminal.

Caso.—Este presente, aunque s6lo da lugar a un articulo de
previo pronunciamiento, podria darlo a consideraciones interesan-
tes por los problemas que encierra. Los hechos fueron: el encar-
gado de un establecimiento de Ceuta es acusado de encubrimiento
en el robo de 3.000 plumas Parker, realizado en T4nger (Marrue-
cos) por un subdito inglés. El encubrimiento, acompafiado de la
venta de lo robado, encierra los hechos tipicos del delito conocido
en nuestro Cédigo penal como receptacion.

Motivo de impugnacién de la seniencia.—Se alega en contra
de la jurisdicci6én de la Audiencia Provincial de Cadiz (a que per-
tenece, segun la divisién judicial, la ciudad de Ceuta), declinatoria
de jurisdiccion basada en que el acusado es extranjero, en que la
mercancia se recibié en Gibraltar (por lo que se alega la compe-
tencia de los Tribunales ingleses), y en que 1os hechos no son delic-
tivos por no serlo en el pais en que se cometié el delito de origen
(Marruecos).

Tribunal Supremo.—El articulo de previo pronunciamiento de-
cide en parte el Tribunal Supremo la cuestion diciendo respecto al
primer punto que «al tener lugar [la receptacién] en territorio
espafiol, segin la acusacion fiscal, no contradicha en este punto
por el procesado al reconocer que en Ceuta se recibié la mercancia
y se procedid a su reventa, a 1os Tribunales espafioles corresponde
su conocimiento de acuerdo con el principio territorial de las Le-
yes penales consagrado en el articulo 8. del Cédigo civil y el 14 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que erré6neamente se suponen
infringidos en este recurso; conocimiento no declinable, aunque
el acusado sea extranjero—art. 333 de la Ley Orgéinica del Poder
Judicial—, siempre que no se encuentre comprendido entre los
exceptuados por el articulo 334 de esta Ley, no invocado agui por
el recurrentes.

Respecto a los puntos segundo y tercero, dice la Sala Segunda
que son c«verdaderas excepciones perentorias donde se plantean
delicados problemas de fondo de Derecho Penal Internacional que
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no pueden resolverse por la via de un simple articulo de previo
pronunciamiento, sino que han de llevarse al juicio oral...»

Comentario.—Aparte de la l6gica declaracién hecha en primer
lugar por la Sala, en la segunda estima necesitadas de <todas las
garantias procesales y elementos probatorios> las alegaciones he-
chas a su competencia. .

En este punto, con animo de lucubrar, dejando aparte la com-
petencia de los Tribunales ingleses, que no creo dé lugar a cues-
t:6n en punto a los hechos realizados en Ceuta, seria interesante
estudiar detenidamente la alegacion de que los consistentes en
delito de receptacién no lo constituyen en el pais en que se come-
ti6 la infraccién que lo originé. Aunque opino que, consistiendo
este delito en unos determinados hechos tipicos, se da el mismo
en cuanto estos hechos existen, como en este caso, independien-
temente de hechos anteriores de otras personas y de la califica-
cién que la Ley procedente para estos ultimos dé a aquéllos (los
constitutivos de receptacion en este caso).

Aunque mas curiosa cuestién podria suscitarse, a los ojos de
las normas de conflicto, en el supuesto de que el delito original no
lo fuera en el pais en que se sometid, ¢seria perseguible el encu-
brimiento de un hecho que la Ley aplicable, segiin resulte de nues-
tras normas conflictuales, no considera delito? ;Es posible encu-
brimiento sin delito encubierto? Pero esto es otra cuestién.

II

ARTicUuLO 9.° DEL CODIGO CIVIL: «LLAS LEYES RELATIVAS A LOS DERECHOS

Y DEBERES DE FAMILIA, O AL ESTADO, CONDICION Y CAPACIDAD LEGAL

DE LAS PERSONAS, OBLIGAN A LOS ESPAﬁOLES, AUNQUE RESIDAN EN
PAIS EXTRANJERO.»

A) Sentencia de 12 de marzo de 1942. Civil.

Caso.—José L. y B. contrajo matrimonio canénico en Madrid
con dofia Clara de M. y S. de J., el 15 de junio de 1894. A instancia
de dicho sefior se siguié ante los Tribunales franceses juicio de
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divorcio vincular y el 2 de febrero de 1914 recayé sentenciaf, de-
cretandolo. El 29 de mayo de 1918, en Petrogrado, cas6 José L. y B.
con dofia Ana K. Sobre la base de estos hechos, y después de fa-
llecido el sefior L., dofia Ana K. dedujo ante uno de los Juzgados
de Primera Instancia de los de Madrid demanda de mayor cuan-
tia contra doifia Clara de M. y la herencia yacente del sefior L.,
con la pretensién de que se declarase a la demandante legitima
esposa del finado, con todos los derechos que el Codigo civil atri-
buye al cényuge viudo. Desestimada la demanda en ambas ins-
tancias, fue interpuesto a nombre de la demandante recurso de
casacién por infraccién de Ley, que fue igualmente desestimado.

Motivo de impugnacién.—Se aducen varios, afectando al Dere-
cho Internacional Privado el que plantea la errénea aplicacién del
articulo 11, parrafo primero, del Cédigo civil y el que alega que,
al ser interpuesta la demanda en octubre de 1932, habia sido in-
corporado a nuestro Derecho el divorcio vincular por la Ley de 2
de marzo de aquel afio y era valido el decretado con anterioridad
a instancia de espafioles en pais extranjero, afirmandolo ademas
con la doctrina de una sentencia de 5 de junio de 1934, que lo
reconoce.

Tribunal Supremo.—A ambos puntos responde nuestro Tribu-
ral diciendo: respecto al primero: que «sobre la base inconmo-
vible en este recurso de que el sefior L. era espafiol al solicitar
y obtener el divorcio en Francia, es indudable que a la sazén es-
taba sometido a la legislacién de nuestro pais en materia de matri-
monio y divorcio, conforme a la teoria del estatuto personal, reco-
gida en el articulo 9.° del Cédigo civil, y, con eficacia en Espafia,
no pudo pedir la disolucién del vinculo conyugal que la legislacién
patria tenia por indisoluble en aquella fecha, ni por 10 mismo pudo
contraer validamente segundas nupcias en el afio 1918, en que se
mantenia vivo el matrimonio contraido en Espafia y con mujer
espafiola en 1914... por aplicacién del principio que informa dicho
articulo 9.°, y mas concretamente, por virtud de las normas gque
contienen los articulos 11, en su parrafo final, 51, 52, 83, ni-
mero 5, y 104 del mismo Co6digo.

Al segundo extremo, mas dificil, contesta que la doctrina de la
sentencia citada «no ha sido reiterada ni, en su virtud, constituye
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jurisprudencia» y que la legalidad vigente en aquel momento de
la demanda <ha sido derogada por la Ley de 23 de septiembre
de 1939, que restableci6 las normas del Codigo civil, y a esta Ley
habria de darse en el caso de autos efecto retroactivo por el sen-
tido que la inspira, como afectada por el orden publicos.

Comentario.—L.a doctrina referente al primer motivo de casa-
cién parece impecable. Igual la desautorizacién de una sentencia
aislada. Pero 1o que ya no parece tan claro es el argumento utili-
zado para desvirtuar la alegacion respecto a la Ley vigente al in-
terponerse 1a demanda. Si la Ley y la sociedad de la postguerra
han tenido que transigir con multitud de situaciones matrimonia-
les creadas al amparo de la Ley de Divorcio, no parece suficiente
la alegaciton del orden publico para dotar de unos efectos retroac-
tivos a una Ley que ni ella misma se otorga, Parece excederse a ia
funcién jurisdiccional. Aunque, dado que la admisién que dicha
Ley hace de clertas situaciones de divorcio se reduce a las consti-
tuidas dentro de la vigencia de la repetida de 1932, era preciso
enconfrar alguna forma de, en falta de precepto aplicable (ya que
la Ley de 1932 estaba derogada y .a de 1939 no concedia virtualidad
retroactiva), sancionar una situacién que, en verdad, el nuevo
orden publico no podfa permitir.

B) Sentencia de 15 de diciembre de 1943. Civil.

Caso y doctrina.—Esta ultima se concreta al decir que no se
infringe el principio consagrado por el articule 9.° con la simple
enunciacion de disposiciones extranjeras. :

En efecto, en un asunto referente a materia matrimonial re-
chaza como uno de los motivos de casacion el de aplicacién inde-
bida del articulo 9.° del Codigo al decir que «es evidente que, por
1o que al citado articulo 9.° se refiere, el Tribunal a quo, al refe-
rirse en sentido simplemente comparativo y de doctrina a las
legislaciones modernas extranjeras y especialmente a la francesa,
10 ha rozado 1o mas minimo, ni lo ha pretendido, con el principio
personal que rige en nuestro sistema de normas de conflicto, las
materias referentes a estado y capacidads. :
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Comentario.—No es preciso, por la accesoriedad de la doctrina
contenida en este considerando.

C) Sentencia de 12 de mayo de 1944. Civil.

Caso.—Mariano P. C, entonces soltero y miembro de la Carrera
Diplomatica espafiola, contrae matrimonio civil el 25 de mayo
de 1926 en el Registro de uno de los distritos de Londres con dofia
Jeanne Renée C., subdita francesa, divorciada por sentencia de
los Tribunales de su pais de 13 de noviembre de 1923, con refe-
rencia al matrimonio canénico que el 27 de mayo de 1913 habia
contraido con un subdito también francés, no fallecido en la ex-
presada fecha de 25 de mayo de 1926.

Motivo de impugnacién.—Ante uno de los Juzgados y Audiencia
@e Madrid se sigue juicio de mayor cuantia por Jeanne Renée C.
contra don Juan P. C, sobre que se declare el derecho de la de-
mandante al usufructo vidual en la herencia de don Mariano P. C.
Derecho que se reconoce en instancia. Interpuesto por la parte
demandada recurso de casacién por infraccion de Ley, se declara
haber lugar a él.

Tribunal Supremo.—Declara en su sentencia que <el articulo 9.°
del Cédigo civil, de acuerdo con los principios de Derecho interna-
cional privado, estatuye que a los espafioles, aunque residan en el
extranjero, obligan las Leyes patrias en 1o relativo al estado, con-
dicibn y capacidad de las personas; y como entre esta clase de
Leyes, llamadas personales, figuran las atinentes al matrimonio,
institucion de singular importancia como base que es del sistema
juridico familiar, y los impedimentos dirimentes afectan-a la ca-
pacidad, con arreglo a las Leyes espafiolas habri que decidir la
cuestién antes enunciadas. Y luego, en aplicaciéon de estas Leyes,
fundandose en la indisolubilidad del vinculo, bien sea cano6nico o
civil, que su sistema establece y supone, y fundado el Tribunal
Supremo en el articulo 51 del Cédigo civil, declara que «Mariano P.
no pudo validamente contraer el matrimonio que celebré en Lon-
dres porque subsistia, segun su Ley nacional, el vinculo del can6-
nico anteriormente llevado a efecto por dofia Jeanne Renées.
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Comentario.—Este fallo constituye una pura aplicacién, levada
a su extremo, pero consecuente, de la teoria de la personalidad de
ciertas Leyes, consagrando su vigencia no s6lo por lo que directa-
mente al sujeto respecta, sino para toda la relacién en que inter-
venga, con lo que se llega al resultado, que en ciertas ocasioneas
vuede resultar injusto, de que una persona, la otra parte en la
relacién, siendo ajena y desconocedora de una Ley, sea afectada
por-ella, como en este caso.

No citando este fallo la cuestién acerca de la facultad de con-
traer matrimonio civil, segiin la Ley espaiiola, que pudo tener
Mariano P., creo logico suponer que efectivamente reunia los re-
quisitos que el articulo 42 del Cédigo civil y disposiciones concor-
dantes exigen para el valido matrimonio civil de un espafiol, pues-
to que si asi no fuera pudiera haberse zanjado la cuestion mas
facilmente por simple aplicacién del citado articulo 42, sin nece-
sidad de pasar a la condiciéon de la otra parte y a ulterior decla-
1acién. Problemas que hubiera podido eludir, por otra parte, por
la simple aplicacién de la idea que en ese afio 1944 aun sustentaba,
il6gicamente, el Tribunal Supremo sobre la interpretacion del
parrafo tercero del articulo 100 de nuestro Cuerpo legal civil sobre
la forma de los matrimonios civiles de espafioles en el extranjero.
Idea que veremos aplicada repetidamente en el apartado desti-
riado a este articulo.

D) Sentencia de 29 de s2pltiembre de 1956. Civil.

Caso.—Se considerara en varios lugares de este trabajo por sus
variadas facetas conflicluales. Se trataba de un matrimonio de
mejicanos residentes en Espafia. La mujer interpone demanda en
juicio de alimentos contra su esposo, por importe de dos facturas
de internado del hijo de ambos en un colegio.

Motivo de impugnacion.—El Juez de Primera Instancia dict6
sentencia desestimando la demanda. La Audiencia Territorial la
revoco, estimandola en parte. Se interpone recurso de casacion
contra la de la Audiencia por parte del demandado, por varios
motivos. En relacién con el articulo 9.° del Cédigo civil, se alega
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la incompetencia de los Tribunales espafioles para conocer una
cuestion entre extranjeros exclusivamente.

Tribunal Supremo.—A esta alegacién contesta la Sala Prime-
ra diciendo que «olvida (el recurrente) que el articulo 9.° del Co-
digo civil sienta el principio de la Ley nacional para regular los
derechos de familia, siguiendo el sistema ya establecido por la
jurisprudencia de este Tribunal y, en consecuencia, establecer la
remisién a otra Ley; pero ello no implica la abstencién del Tri-
bunal requerido, que tiene una competencia categéricamente
atribuida por el articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento civils.

Comentario—En este punto, unico de los de la sentencia que
aqui interesa, sienta el Tribunal Supremo, ademas de la vigencia
del articulo 9., incluso en 10s casos en que su observacién supone
la inaplicabilidad de la Ley espaifiola, la presuncién, bésica en
nuestro sistema judicial, de que nuestros Tribunales son compe-
tentes para conocer toda cuestién que se les plantee, sin que esto

prejuzgue nada a favor de la Ley espafiola.

E) Sentencia de 30 de enero de 1960. Civil.

Caso.—Su enunciado es indiferente, puesto que la declaracion
que interesa es incidental. Se refiere a la sucesién de un espafiol
residente en Méjico.

Tribunal Supremo.—Siendo uno de los puntos debatidos el de
la Ley aplicable, en uno de los considerandos de la sentencia, in-
cidentalmente, a modo de explicacién, se dice que «independien-
temente de la falta de relaciones existente entre nuestra nacién
y dicho Estado americano, que no puede influir en cuanto a la
legislacion aplicable a los derechos privados de las partes...»

Comentario—Se sienta, pues, la doctrina de que no es oObs-
taculo a la aplicacién del principio personal consagrado por el
repetido articulo 9. el que el pais cuya Ley resulta aplicable, se-
gun el mismo, no mantenga relaciones diplomaticas con Espafa.
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F) Sentencia de 10 de octubre de 1960. Civil.

Caso—Es muy interesante y dara lugar a comentario también
en otro lugar. Los hechos son: Narciso F., espafiol, tiene del ma-
trimonio con Carmen V., espafiola, dos hijas: Teresa y Elena F. V.
El matrimonio contraido era el canonico. El citado Narciso va a
Cuba, adopta la nacionalidad cubana y alli obtiene el divorcio
vincular de su matrimonio candénico. Contrae, en su virtud, segun-
das nupcias con Norberta R.. cubana, de la cual nace una hija,
Manuela F. R., de nacicnalidad cubana, por tanto. Pasan los afios.
Muere en Egparnia Bernabé F., hermano de Narciso F. (muerto éste
previamente). A la sucesién abintestalo de Bernabé concurren y
obtienen declaracion de herederas, como colaterales en grado mas
préximo, las hijas del repetido Narciso, Teresa y Elena, las del
primer matrimonio, sobrinas del finado. Hecha la declaracién, se
interpone demanda de mayor cuantia contra las citadas Teresa
y Elena por el representante de Manuela F. R., la hija habida por
Narciso con su segunda esposa; pero nacida, a todo esto, antes
de que aquél hubiera obtenido divorcio del matrimonio canénico
primero. Por tanto, hija adulterina.

Motivo de impugnacion—En la demanda se alega la condicién
de sobrina que concurre en la actora, sobrina legitima, ademas,
en virtud de la legitimacién que supuso el matrimonio de sus pa-
dres. Fundandose, claro estd, no en la Ley espafiola, que en nin-
gun caso admite la legitimacion de hijos adulterinos, sino en la
cubana; concretamente, en la de 15 de agosto de 1938, que admite
la legitimacién de los hijos a sus padres, estuviesen o no en el
momento de la concepcién en aptitud de contraer matrimonio
legal. Por cuya virtud puede la actora ostentar su condicién de
legitima segtin su Ley.

Hay que observar la dificultad de la cuestion y su interés.
Porque, supuesta la vigencia del articulo 9.°, 1a Ley que deba de-
terminar la condicién de Manuela F. es la cubana, que la dice
legitima. Y conocidas también las disposiciones sucesorias espa-
fiolas (que son las rectamente aplicables), a Bernabé F. deben
sucederle abintestato, en primer lugar, sus sobrinas, entre las que
a primera vista debiera incluirse Manuela, tan legitima segin
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su Ley como 1las otras segin la suya (que coincide ser la espafiola,
pero que pudo ser otra).

Tribunal Supremo.—El Tribunal ante este problema adopta
una postura que parece discutible y que comento aqui en otro
lugar. A la alegacion del repetido articulo 9.° responde aceptan-
dola en cuanto es valida en orden a calificar la condicién per-
sonal de la actora; pero haciendo una salvedad, en que estd, creo
yo, lo criticable, al decir que «la recurrente olvida que en el caso
no se trata de amparar uno de los derechos especificamente y
con claridad meridiana referidos en el articulo 9.° del Codigo civil
ni de un problema general de capacidad, que en otro caso ten-
dria en dicha norma su lugar adecuado, sino de resolver con
arreglo a la Ley espafiola si en la sucesion abintestato de un es-
pafiol, regida por las Leyes patrias, pueden tener la misma con-
dicién las sobrinas del causante, ungidas con el sello de la legi-
timidad, y 1a que en ningin momento tuvo a los 0jos del Derecho
patrio esta condicién, ya que entonces no puede entrar en juego
el articulo 9.° del Cédigo, sino los preceptos del Derecho sucesorio
aplicables a 1a sucesion de los colaterales propiamente dichos...»

Comentario—Con lo cual entiendo, aunque no lo diga muy
claramente la sentencia, que 1o que se hace es apoyarse en el
articulo 10 del Cdédigo en cuanto ordena que las sucesiones
abintestato se rijan por la Ley nacional del causante, segun la
cual la actora no goza de la condicidén de legitima. Pero creo que
esto supone igualmente excederse en la aplicacion de la Ley, pues
ésta, en todo caso, habria de aludirse en toda cuestion relativa
solamente al orden de suceder, a la cuantia de los derechos de
la sucesién y a la validez intrinseca de las disposiciones, si existe
testamento. Claro que también la demanda, previendo sagazmen-
te 1a contestacion judicial a su pretensién, formula este pensa-
miento. Al que responde el Tribunal diciendo que <este argu-
mento no puede tomarse en consideracién en casos como el que
aqui esta en litigio, porque no se trata de discernir si la sefiora
reclamante tiene, en relacién con su padre y con arreglo a su
Ley nacional, una u otra condicién, sino de que produzca efectos
decisivos en una sucesion gobernada por una Ley que le es ajena
y que. por serlo, ha de aplicar e interpretar un Tribunal extran-
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jero, en relacién con la sucesién abintestato de un subdito suyo,
con entera independencia de los actos que fuera del pais y en
pugna con las Leyes fundamentales organizadoras de la familia
hubiera podido eventualmente realizar el padre de la reclamante
y ella mismays.

Réplica que no me parece concluyente, puesto que no ataca
directamente a la objecion de la limitacién del ambito del pa-
rrafo segundo del articulo 10, sino que la elude, llevandola por
un razonamiento que ya en sus ultimas palabras parece estar ci-
tando al orden publico, concepto en virtud del cual acaso si pue-
da ignorarse la legitimidad de la actora, pero al que se puede y se
debe recurrir sin necesidad de interpretar ilégicamente el claro
precepto del articulo 10 en su segundo parrafo. Como luego,
pareciendo que recuerda un argumento ya olvidado, hace la sen-
tencia en otro considerando que traeremos a su lugar apro-
piado.

G) Sentencia de 29 de septiembre de 1961. Civil.

Caso.—Sera objeto de comentario en varios lugares y se funda
en una accion declarativa de validez de un matrimonio celebrado
en Bulgaria, segun el rito judio, por un bulgaro y una bulgara y
la consiguiente nulidad del contraido posteriormente por ese su-
jeto con una espafiola, por lo civil, en Esgafia, sin haberse disuel-
to aquél.

Tribunal Supremo.—Formula claramente el estatuto personal,
afiadiendo que si bien el articulo 9.° s6lo alude literalmente a los
espafioles en el extranjero y no a los extranjeros en Espafia, am-
bas hipétesis estAn comprendidas en su espiritu... Por consi-
guiente, la Ley nacional del marido es 12 que rige el matrimonio
de extranjeros.

H) Resolucion de la Direccion General de los Regisiros de 25 de
marzo de 1950.

Caso.—Se trataba de la negativa de inscripcién por el Regis-
trador mercantil de Santander del extracto de un acta notarial
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belga relativa a una Junta general de la Sociedad en comandita
de aquella nacionalidad «Solvay et Cie.», celebrada en Bruselas.

Motivo del recurso gubernativo.—Entre otros—por lo que aqui
afecta—, el argumento contenido en la nota del Registrador, ba-
sado en «no testimoniarse (en el acta) lo pertinente de los Esta-
tutos referente a las Juntas generales extraordinarias y su cons-
titucions.

Resolucion.—Consagra la doctrina del estatuto personal en re-
lacién con las personas juridicas, al decir que «se ha de tener
presente que la Ley nacional dc la Sociedad debe regular todo
lo relativo a la capacidad, derechos y deberes de los socios entre
si y con la Sociedads.

Respecto a la alegacidn hecha por el Registrador, afiade la
Direccién General que la copia literal del acta, debidamente tra-
ducida v legalizada, en unién del certificado consular correspon-
diente, excusan la prueba de que la constitucion de acuerdos
sociales ha sido de conformidad con las correspondientes clau-
sulas de los Estatutos, las cuales no deben ser testimoniadas por-
que deben constar (los Estatutos, se entiende) integros en el Re-
gistro y pueden consultarse directamente [por el Registrador].

IIT

ArTicuro 10 pEL CODIGO CIVIL: «LOS BIENES MUEBLES ESTAN SUJETOS
A LA LEY DE LA NACION DEL PROPIETARIO; LOS BIENES INMUEBLES, A LAS
LEYES DEL PAIS EN QUE ESTAN SITOS. SIN EMBARGO, LAS SUCESIONES
LEGITIMAS Y LAS TESTAMENTARIAS, AST RESPECTO AL ORDEN DE SUCEDER
COMO A LA CUANTEA DE LOS DERECHOS SUCESORIOS Y A LA VALIDEZ INTRIN-
SECA DE SUS DISPOSICIONES, SE REGULARAN POR LA LEY NACIONAL DE LA
PERSONA DE CUYA SUCESION SE TRATE, CUALESQUIERA QUE SEAN LA NA-
TURALEZA DE LOS BIENES Y EL PAfS EN QUE SE ENCUENTREN.»

A) Sentencia de 11 de febrero de 1952. Civil.

Caso.—Se trataba de las operaciones particionales de la he-
rencia de un francés que habia otorgado testamento en Espafia.
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Motivo de impugnacion—Invocando el parrafo segundo, se
impugnan por uno de los herederos las actuaciones de los conta-
dores-partidores, no autorizadas por la legislacién francesa.

Tribunal Supremo.—Pero la Sala restringe a la letra de la dis-
posicién el alcance del citado parrafo y dice que «la unica res-
triccion que el articulo 10 de nuestro Coddigo civil impone a la
aplicacién de la Ley territorial en materia de sucesién causada
por extranjeros en Espafia se refiere al imperio de la Ley nacional
del testador o causante de la sucesion, en cuanto afecta solamen-
te al orden de suceder, a la cuantia de los derechos sucesorios y
validez intrinseca de sus disposiciones, aplicandose en cuanto a
formas de ejecucion de los testamentos la Ley del pais en que

hayan sido otorgados, segin prescribe el articulo 11 del Cadigo
espaiiol»,

Comentario—Como excepcién que es de la disposicion del pa-

rrafo primero, la interpretacién del segundo procede en sentido
restrictivo.

B) Acuerdo de 24 de junio de 1952. Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central.

Comentario—De todo el acuerdo interesa en este opunto la lé-
gica declaracion de que la salvedad del articulo 10, en su parrafo
segundo, no afecta a las disposiciones fiscales en vigor en el pais
a que los bienes estan vinculados.

C) Acuerdo de 2 de marzo de 1954. Economico-Administrativo.

Tribunal Supremo.—Sienta este acuerdo idéntica doctrina en
la sucesién de un espafol domiciliado y testado en Inglaterra, al
decir que «los beneficiarios de 1a misma (la herencia) estidn suje-
tos a las obligaciones tributarias que €l Derecho publico corres-
pondiente establece para los bienes que estén materialmente sitos
en territorio nacional o que, sin estarlo, se consideren a dichos
efectos como legalmente sitos en Espafias.
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Comentario.—La doctrina es la misma, pero los supuestos son
disfintos entre éste y el anterior fallo. Creo que el fundamento
de la sujecién al Derecho tributario de un pais no debe hacerse
en nuestro Derecho recurriendo al articulo 10 ni a ningun otro
del Codigo civil, sino a los principios tributarios de territoriali-
dad de ciertos impuestos y personalidad de otros.

D) Sentlencia de 22 febrero de 1960. Civil.

Caso.—Se discutia acerca de: testamento otorgado en Bolivia
por un sujeto, espafiol de origen, cuya nacionalidad al momento
de otorgar testamento era dudosa.

Tribuna! Supremo—Entre otras declaraciones, interesan aqui
las que hace esta sentencia al fijar que:

a) Las palabras «Ley nacional» del articulo 10, parrafo se-
gundo, significan la competencia de la Ley del causante, su Ley
nacional, pero en el momento preciso de testar.

b) Es indiferente que en el testamento se haga 0 no mencién
de su Ley nacional ni de su nacionalidad.

¢) A estos efectos, no interesa cual sea la apariencia de na-
cionalidad, sino cual sea exactamente la verdadera.
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v

ARTICULO 11 DEL CO6DIGO CIVIL: «I.AS FORMAS Y SOLEMNIDADES DE LOS
CONTRATOS, TESTAMENTOS Y DEMAS INSTRUMENTOS PUBLICOS SE RIGEN
POR LAS LEYES DEL PAIS EN QUE SE OTORGUEN. CUANDO LOS ACTOS REFE-
RIDOS SEAN AUTORIZADOS POR FUNCIONARIOS DIPLOMATICOS O CONSULARES.
DE ESPANA EN EL EXTRANJERO, SE OBSERVARAN EN SU OTORGAMIENTO LAS.
SOLEMNIDADES ESTABLECIDAS POR 1LAS LEYES ESPANOLAS. NO OBSTANTE’
L0 DISPUESTO EN ESTE ARTICULO Y EN EL ANTERIOR, LAS LEYES PROHIBI-
TIVAS CONCERNIENTES A LAS PERSONAS, SUS ACTOS O SUS BIENES, Y LAS
QUE TENGAN POR OBJETO EL ORDEN PUBLICO Y LAS BUENAS COSTUMBRES,
NO QUEDARAN SIN EFECTO POR LAS LLEYES 0 SENTENCIAS DICTADAS NI POR
DISPOSICIONES 0 CONVENCIONES ACORDADAS EN PAfS EXTRANJERO»

A) Sentencia de 20 de diciembre de 9155. Contencioso-Adminis-
trativo.

Caso.—Se trataba de una accion de impugnacién de registro
de marca en el de la Propiedad Industrial. La Compaiia actora,
la americana «The Bates Manufacturing Company», por medio
de su presidente, confirié poder al procurador espafiol E. M. .

Motivo de impugnaciéon—Se excepciona por el demandado, es-
timando que no estd acreditada la condicién de presidente de
dicha Compafiia en la persona que otorgéd el poder.

Tribunal Supremo—Estima el Tribunal Supremo, en contra,
que es «de notar la consecuencia que se deriva de la adopeién de
la doctrina del estatuto formal por el articulo 11, parrafo primero,
del Cédigo civil, que hace inaplicables las solemnidades exigidas
por la legislacién espafiola a la escritura de mandato otorgada
en New Jersey por dicho poderdante ante un Notario norteame-
ricanos.

Afirma luego bastar la traduccion del jefe de Interpretacién
de Lenguas y un certificado del Secretario de Estado de Nueva
Jersey de que el funcionario de dicho Estado estd debidamente
facultade por las Leyes para autorizarlo y que han de darse entera
fe y crédito a sus actos oficiales.
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Comentario.-—Con esta doctrina, que vemos muy repetida en
el Tribunal Supremo, parece quebrar la doctrina sobre la prueba
del Derecho extranjero en cuanto que se alivia de sus requisitos,
ya que no se puede dudar que el Derecho notarial es verdadero
Derecho, aunque'de entidad adjetiva, y si aqui basta la palabra
de un funcionario extranjero, como es el Secretario de Estado de
New Jersey, para acreditar el Derecho vigente en su jurisdiccion
y acreditar que ese Derecho estima suficiente el poder otorgado
ante un determinado autorizante, no se ve claro por qué no ha-
bria de bastar esa misma palabra para declarar cudl sea, seguin
el Derecho civil de su Estado, el plazo de prescripcion de obliga-
ciones, por citar un ejemplo de Derecho material.

B) Sentencia de 27 de diciembre de 1955. Contencioso-Adminis-
trativo.

Caso.—Presupuesto idéntico al anterior, respecto a una Com-
pafiia de New York.

Tribunal Supremo y comentario.—E]l mismoO pronunciamiento
sobre el alcance del articulo 11 y diferencia del anterior en que
no hace precisar; segin parece, la garantia de un funcionario
superior que refrende las facultades del Notario, puesto que dice
que eva incluido el llamado certificado notarial, en el que la mis-
ma. funcionaria autorizante de los dos mandatos antes aludidos
hace constar su conocimiento del otorgante y que ha visto los
Estatutos de 1a entidad hoy demandante... Por lo que, de un lado,
no puede afirmarse que sea insuficiente el poder otorgado...»

C) Sentencia de 20 de febrero de 1956. Contencioso-Adminis-
trativo. :

Caso.—Presupuesto y pronunciamiento de la Sala idénticos,
mutatis mutandis, a los de la sentencia A) de este grupo de re-
soluciones.
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D) Sentencia de 19 de febrero de 1957. Contencioso-Adminis-
trativo. '

Caso.—Se plantea la misma cuestién. La excepcion de falta de
personalidad en el procurador se repite en varias sentencias- que
no he citado por ser sus pronunciamientos muy semejantes a
algunos de los vistos anteriormente.

Comentario.—Traigo a colacion este fallo porque en 6l se en-
cuentra la ventaja de que se aluden preceptos legales admitiendo
documentos publices extranjeros. Asi, afirma que <es lo cierto que,
conforme a lo dispuesto en los articulos 11 del Coédigo civil y 600
de la Ley de Enjuiciamiento civil, los documentos otorgados en
otras naciones tendran el mismo valor en juicio que los otorga-
dos en Espaifia si en su redaccion se han observado las formas y
solemnidades establecidas en el pais donde hayan tenido lugar
los actos o contratos». 1.0 que no deja, me parece, de contrastar
con la dureza que se sigue en cuanto a la prueba del Derecho
material, que luego veremos, pues siempre cabe preguntar a’ ese
‘Tribunal acerca de quién le convence de que los documentos pre-
sentados reunen los requisitos necesarios y han sido autorizados
por la persona competente segin la Ley extranjera, y de que en
todos los Derechos positivos un mismo funcionario tiene la mis-
ma fe,

Si bien se puede contestar que la internacionalizacién de la
materia notarial, fruto de su naturaleza, y las solemnidades que
generalmente se exigen permiten una mayor amplitud.

E) Sentencia de 22 de febrero de 1960. Civil.

Caso.—Se refiere, en el apartado D), de las sentencias que se’
ocupan del articulo 10 del Cédigo.

Tribunal Supremo y comentario—En lo que afecta a la pruebha
de la nacionalidad del causante, en este fallo se encuentra repe--
tidamente confirmada la idea del estatuto formal y el valor defi-
nitivo dé todo documento valido en el lugar en que se expidi6 y
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con el mismo alcance que en este lugar. Dice que los documentos
publicos, «al hallarse expedidos por funcionarios de otra nacién
debidamente legalizados para su autenticidad en Espafia..., de-
muestran por si mismos la equivocacién evidente del juzgador.. »
en la apreciacién de la prueba basada unicamente en tales do-
cumentos.

F) Sentencia de 29 de septiembre de 1961. Civil.

Caso.—Lo reproduce la sentencia G), tratando del articulo 9.°,
y alli me remito.

Tribunai Supremo.—Tratandose acerca de la validez o no del
matrimonio celebrado por rito judio en Bulgaria, se acoge la doc-
trina del-estatuto formal al decir que «para que en nuestra Pa-
tria surta efectos civiles el contraido por extranjeros en el extran-
jero es necesario que se celebre con las solemnidades establecidas
en el pais en que se contraiga, en virtud del principio tradicional
locus regit actum, que constituye regla unanime en el Derecho
positivo y que consagra el articulo 11 de nuestro Cédigo civil...»

G) Resolucién de la Direccién General de los Registros de 25 de
marzo de 1950.

Caso.—E] que se cita con la letra H) al tratar del articulo 9.
del Codigo civil.

Motivo del recurso gubernativo—El Registrador en su nota
alega: «2° Falta de constitucién de la Junta (que modificé los
Estatutos sociales), al menos en términos de poder apreciar los
concurrentes y su haber social o documento dque lo acredite.
3.° No poder calificar con las letras etc.”, consignadas después
del unico nombre de don Louis Solvay, bajo el nimero 1, los que
comparecen; no expresarse su edad, estado y segundo apellido,
y si los z2ludidos con las citadas letras son todos o parte, y, en este
caso, cuenta de 10s socios.»

Resolucion.—Después de reconocer la regla locus regit actum
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en el articulo 11 del Cddigo civil, establece que e€llo «no puede
inferirse que la traduccion legalizada de un extracto del acta de
la Junta general extraordinaria, celebrada en Bruselas, sea ins-
cribible en el Registro Mercantil sin que previamente se acredite
que retine todos los requisitos establecidos por la legislacién belga
Yy, ademas, €l minimo de datos para consignar en la inscripcion
las circunstancias que éste debe contener seglin la legislacion
espaiiola...»

Comentario.—Observamos en este supuesto un conflicto plan-
teado sobre el alcance del llamado estatuto formal. La resolucién
parece correcta en su conclusién. No tanto, acaso, en su argu-
mentacién, basada, al parecer, en una limitacién de la regla locus
regit actum. Mas bien lo que lleva a la solucién apropiada al con-
flicto es la vigencia indiscutible de la citada regla, sin limitacio-
nes, pero puestos en el angulo de mira del caracter de las normas
que establecen el contenido necesario y minimo de todo docu-
mento que pretenda su acceso al Registro Mercantil. Parece indu-
dable su condicién de normas nuramente formales. En este sen-
tido pensamos en una misma conclusion, pero basada Uunicamente
en el argumento de que, de la misma forma en que no se puede
negar (en base al articulo 11) validez y eficacia publica al acta
notarial del autorizante belga, igualmente no es posible dudar
de que un acto «de formas, como es la inscripeién en un Registro
Mercantil de nuestro pais, ha de sujetarse en su mecanica a las
normas que a este efecto se establecen en todos sus detalles, in-
significantes algunos, pero manifestacién, al fin, de una manera
de entender los resortes precisos de garantia y publicidad de ter-
ceros que, en ultimo término, la legislacién registral de todo tipo
persigue.
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v

ArTicuLo 100, PARRAFO TERCERO, DEL CODIGO CIVIL: <L0S CONSULES Y
VICECONSULES EJERCERAN LAS FUNCIONES DE JUECES MUNICIPALES EN
L0S MATRIMONIOS DE ESPANOLES CELEBRADOS EN EL EXTRANJERO.»

A) Resolucion de 19 de febrero de 1945. Direccién General de
Registros.

Caso y pronunciamiento.—Se trataba de un matrimonio espa-
fiol que habia contraido el vinculo en Francia, por lo civil. Con
este motivo, la Direccién General, apoyada en este articulo, con-
cluye que en el extranjero los Cénsules seran los unicos funcio-
narios capacitados para desempeiiar la misién de autorizar ma-
trimonios civiles entre espafoles. Justificando, ademas, esta norma
como de indiscutible justicia, ya que «en caso contrario podrian
los espaﬁoies infringir las disposiciones referentes al matrimonio
civil trasladandose al extranjeros.

Comentario.—Esta resolucion, de discutible justicia, se basa en
la aplicacion estricta o, mejor, exagerada del precepto del articu-
lo 100. El razonamiento no parece l6gico, pues si bien siguiendo
flelmente la teoria del estatuto personal procede la exigencia en
todo matrimonio de espaficles de los requisitos de fondo que para
celebrarlo en forma civil se exigirian dentro de nuestra Patria,
no se ve bien por qué, supuesto el cumplimiento de estos requi-
sitos, se ha de hacer en este punto una excepcion al principio del
estatuto formal, que en ningun caso puede dar lugar a una eva-
sién de Ley en fraude de la misma. Porque, por otra parte, el in-
conveniente de la no constancia registral de un matrimonio
celebrado ante funcionario extranjero no puede contradecir la
realidad evidente de que el matrimonio se concluyé vilidamente,
porque validamente también podian concluirlo segin nuestro De-
recho y sus requisitos para el matrimonio civil.

Precisamente para solucionar esta injusticia y esta exagerada
interpretacion, que dice mas de lo que el articulo 100 parece que-
rer decir la nueva Ley sobre el Registro Civil prescribe ahora en
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su articulo 73 que «cuando el matrimonio se contrajera en pais
extranjero, con arreglo a la forma del pais 0 en cualquier otro
supuesto en que no se hubiere levantado el acta correspondiente,
la inscripcién sélo procedera en virtud de expedientes. Precepto
éste curioso y amplio, puesto que empieza por admitir que el ma-
trimonio de espafioles por lo civil se otorgue ante funcionario o
en la forma prescrita en el pais en que se celebre, y que al decir
que lo que se supedita al expediente es la inscripcion, parece su-
poner o supone, aun sin expediente, la validez del mismo matri-
monio, lo cual no es sino ponerse en una postura justa y légica.

B) Resolucion de la Direccion General de Registros de 27 de
noviembre de 1948.

Caso.—Aqui la variante estaba en que, si bien el marido era
espafiol, la mujer era francesa, y el matrimonio contraido en
Francia en la forma prescrita por aquella Ley.

Resolucion y comentario—Aaqui la Direccién General se mues-
tra progresista, teniendo en cuenta que se dicté antes de ser pro-
mulgada la nueva Ley sobre Registro Civil, con la innovacién
antes aludida. Se concilia el estatuto personal con la idea del
locus regit actum, con un argumento que expresa claramente
cuando dice que «tratandose. de matrimonios celebrados por es-
pafioles con francesas, con arreglo a las solemnidades de la Ley
local, y habiéndose acreditado la acatolicidad de las partes, es
procedente su transcripcién en el Registro Civil que llevan los
agentes diplomaticos consulares, pues sentar la doctrina contraria,
concediendo exclusivamente facultades a los Coénsules para cele-
brar matrimonios civiles en que alguno de los contrayentes es
subdito el pais, produciria en muchos casos la antinomia de que
dichos matrimonios no serian reconocidos por la Ley local, en
donde acaso se propongan residir los contrayentes, y por otra
parte, el articulo 100, apartado tercero, del Codigo civil se refiere
a los matrimonios de espafioles en el extranjero y no a los ma-
trimonios mixtos de espafniol y extranjera, sin que ftampoco re-
sulte vulnerado el articulo 42 si se acompafian documentos acre-
ditativos de su condicidén acatoélica.
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Se ve lo forzado de la sui generis interpretaciéon que se da a
la palabra c«espafioles» del articulo y parrafo comentados, posi-
blemente por no contradecir la doctrina de la resolucién ante-
riormente citada, pero viéndose en la necesidad de dar un fallo
justo y razonable. Sin darse cuenta que, aun interpretando ese
término «espaficles» incluso en los casos de matrimonios mixtos,
no se contradice la letra (y menos el espiritu) del repetido ar-
ticulo 100. Como después 1o ha confirmado palpablemente el nuevo
texto del articulo 73 de la Ley sobre Registro Civil de 8 de junio
de 1957.

VI

ArTicurLo 1.325 DEL CODIGO CIVIL: «SI EL CASAMIENTO SE CONTRAJERE
EN PAfS EXTRANJERO ENTRE ESPAROL Y EXTRANJERA O ESPANOLA Y EX-
TRANJERO, Y NADA DECLARASEN O ESTIPULASEN LOS CONTRATANTES RELATI-
VAMENTE A SUS BIENES, SE ENTENDERA, CUANDO SEA ESPANOL-EL CONYUGE
VARON, QUE SE CASA BAJO EL REGIMEN DEL DERECHO DE GANANCIALES, Y,
CUANDO FUERE ESPANOLA LA ESPOSA, QUE SE CASA BAJO EL REGIMEN DEL
DERECHO COMUN EN EL PAIS DEL VARON; TODO SIN PERJUICIO DE LO ESTA-
BLECIDO EN ESTE CODIGO RESPECTO DE LOS BIENES INMUEBLES.»

A) Sentencia de 30 de junio de 1962. Civil.

Caso.—Este se repite tratando de la prueba del Derecho extran-
jero. Por eso reproduzco totalmente los antecedentes de este cono-
cido caso. HEl subdito italiano Amadeo T. vino antes de 1924 a
Espafia, fijando su residencia en Bilbao, donde trabajé en su oficio
de obrero mecanico. El 22 de enero del citado afio de 1924 contrajo
matrimonio canédnico, inscrito en el Registro civil, en la iglesia
parroquial de Santiago de dicho Bilbao, con dofia Teresa L. M,
natural de Burgos. Después de la guerra de Liberacién el matri-
monio se trasladé a la anteiglesia de Guecho, adquiriendo en 1944
el sefior T. la nacionalidad espafiola. El 28 de julio de 1954 el
repetido sefior T. muri6 ob intestato, siendo declarados herederos
sus dos hijos y la viuda por su cuota. Contra ella (la declaracion)
demandsz uno de los herederos, Ana Maria T. L., solicitando que
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se declare que la herencia de su padre debe regirse por la Ley ita-
liana y no la espaifiola, o, mejor aun, impugna la liquidacion de la
sociedad de gananciales, segiin ella improcedente, por ser el régi-
men de separacién (el legal presuntivo en Italia) el que rigié el
matrimonio de sus padres, o debié regirlo.

Tribunal Supremo.—Aparte de la curiosa doctrina emitida con
relacion a la prueba del Derecho extranjero, que luego veremos,
trata el fallo, de manera independiente, de la cuestion del régimen
matrimonial. En este punto afirma como argumento para deses-
timar la demanda que <¢ni se demostré que el matrimonio T. haya
vivido en régimen de separacion de bienes, con las aportaciones
privativas de los cényuges, y en cambio el de gananciales ha de-
jado publicas y continuas pruebas adveradas en el momento pro-
cesal oportunos. Diciendo mas adelante, cuando responde a cada
motivo de casacion, que <«el sistema supletorio de la llamada so-
ciedad de gananciales ya vino practicandose de hecho, segun afir-
macién del Tribunal a quo, durante la vida del nexo conyugal,
situacion que ahora no puede ignorarse...»

Comentario—Con este pronunciamiento parece pretender el
Tribunal Supremo que el régimen matrimonial, por lo menos el
presuntivo legal, puede desvirtuarse por la practica de otro dis-
tinto. Con lo que eso significa en contra del fin de la Ley al re-
gular el régimen matrimonial con una caracteristica indudable y
l5gica: la de la invariabilidad. Porque es consustancial a esta ins-
titucién matrimonial el de ser garantia invariable de los intereses
que se quisieron proteger al adoptar uno determinado o al acatar
el que la Ley establece en defecto de pacto. Y esto, parece légico
concluir, sin que quepa prueba en contra, como supone nuestro
propio Derecho al estatuir la inalterabilidad del régimen matri-
monial aun mediando declaracion expresa derogatoria por parte
de ambos cényuges.

Por ello, en el caso presente, creo que no se debié pasar, ni
hubo necesidad, fuera légica 0 no la decisién, de la determinacién
del Dérecho que debia regir el matrimonio T.-L. Porque: 0 es el
espafiol, en cuyo caso no se discutiria el régimen de gananciales,
0 es el italiano, como parece l6gica deduccién a la vista del ar-
tienlo 1.325, en cuyo caso es el de separacién. O, como afirma luego
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2 sentencia, contradiciéndose en parte, es el de Italia el Derecho
competente, pero, no probado (y otra cosa serd discutir esta afir-
macién), rige el espafiol, es decir, el régimen de gananciales. Pero
sin que en ninguna de las tres alternativas sea argumento el hecho
de que se practicé uno u otro, pues consolidar esta idea es dejar
al arbitrio de las partes la determinacion ultima de su régimen,
cosa que la institucién repugna.

v

LA CUESTION DE LA CALIFICACION.

A) Sentencia de 17 de abril de 1956. Civil.

Caso.—Consistia en una demanda de litis expensas hecha por
su esposa a Teodoro O. P, siendo ambos de nacionalidad austriaca.

Motivo de casacién. Uno de ellos es la aplicacién indebida del
articulo 9.c del Codigo, alegando €l marido 1a competencia del De-
recho austriaco.

Tribunal Supremo—Ademas de la referente a la alegacién y
prueba del Derecho extranjero, que veremos, contiene esta senten-
tia una curiosa doctrina sobre un punto acerca del cual nunca la
jurisprudencia espafiola se habia pronunciado: este de la califi-
cacién de un hecho de la vida para encuadrarlo en uno u otro
concepto juridico. Lo formula claramente por su nombre doctri-
nal, diciendo que «la cuestién relativa a la obligacién del marido
a facilitar a la esposa los gastos procesales entrafia un problema
de calificacién del caracter juridico que se dé a la relacién, y si
bien el Derecho austriaco considera como parte de la obligacién
de dar alimentos—relacion personal—en otros, como el alemin y
el nuestro, se deriva del régimen legal de bienes matrimoniales
—relacién patrimonial—, y en caso de conflicto de cudl sea la Ley
aplicable, la doctrina mas difundida y seguida por la mayoria de
los autores entiende que debe ser resuelto por la lex fori, es decir,
por la Ley vigente en el territorio jurisdiccional del Tribunal que
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conozca el asunto, doctrina tanto mas de aplicaciéon cuanto que
en realidad una y otra legislacién reconocen la obligacién del
marido de satisfacer litis expensas a su cényuge...»

Comentario—MAas claramente no se puede formular esta dis-
cutida cuestién, aunque aqui no se vea clara la procedencia de su
planteamiento en cuanto que cualquiera que fuera la Ley califi-
catoria (la lex fori o no), siempre en este caso la austriaca seria
la procedente, y no porque se siga la doctrina de la Ley del foro
-en el dilema calificador, ni tampoco porque esta Ley reconozca
<también» la obligacion de litis expensas, sino porque las relacio-
nes patrimoniales de los conyuges estan tan dentro de la esfera
de <¢derechos de familias a que alude el articulo 9.>, como las
relaciones estrictamente personales. Siendo, pues, el Derecho aus-
triaco el procedente, dejando para otro punto el de su prueba.

B) Senlencia de 10 de octubre de 1960. Civil.

Caso.—Es referente a la sucesién en el titulo de Marqués de
Prado Ameno, a que aspira un extranjero.

Motivo de impugnacién.—Se plantea el problema de determi-
nar si esta cuestién se encuentra entre las que enumera el ar-
ticulo 9.° del Cédigo (en cuyo caso seria la Ley nacional del aspi-
rante la aplicable) o se encuentra entre las cuestiones objeto del
Derecho sucesorio, en cuyo caso procede aplicar la Ley del cau-
sante, la espafiola. Y se plantea, aunque no repare en ello la sen-
tencia, el dilema de decidir qué Ley ha de determinar la perte-
nencia a una u otra materia.

Tribunal Supremo.—Lo resuelve (sin plantearlo) 1a' misma sen-
tencia, aunque parece por su términos que est4d pensando en la
cuestién sin nombrarla, decidiendo por la vigencia de la lex fori,
(uando dice que <en ninguna de las disposiciones de la referida
Ley se excluye a los extranjeros de la posible aplicacién a los mis-
mos de dicha legislacion sobre titulos nobiliarios y, consiguiente-
mente, del disfrute de los mismos..., materia ésta que el derecho
cucesorio regula y a la que, por ende, son las disposiciones del
Cédigo civil las verdaderamente aplicables...»
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Comentario—En una palabra, que estima ser problema suceso-
rio, a regir por la Ley del causante. Con lo que esta claro que el
Tribunal ha hecho (consciente o no) una calificacién de cuyo re-
sultado pudo depender (acaso no) la orientacién total del fallo.
No hay mas que imaginar el posible caso de que el extranjero lo
sea de un pais en el que no se admite la ostentacién de titulos
nobiliarios y, por tanto, carece de legislacién de este tipo tan espe-
cial. Dejada la calificacién a aquella Ley, podria llegarse facil-
mente al otro extremo a que se llegd: a la negacién al extranjero
de todo derecho a suceder.

VoI

TECNICA DEL REENViO.

A) Resolucion de la Direccion General de los Registros de 30 de
junio de 1956.

Caso.—Fue presentada en el Registro de la Propiedad, para su
inscripcion, 1a escritura de protocolizaciéon de operaciones parti-
cionales de la herencia de Maria Luisa G. C., natural de la Repu-
blica Argentina, con residencia permanente en San Sebastian du-
1ante treinta afios.

Motivo de impugnacion.—Fue denegada la inscripcion por va-
rios defectos. Contra la denegacion se recurre al presidente de la
Audiencia, que revoca la nota del Registrador. Apelado el auto del
Presidente, 1a Direccidn General acuerda confirmar el auto ape-
lado. El tercer motivo de denegacién de la inscripcién era que,
siendo la causante de nacionalidad argentina, si en lo referente
9 la féormula o moédulo particional habia de regir su estatuto per-
sonal, la particion mediante contador (cuya actuacién se impug-
na) no esta establecida en la legislacion de su pais de origen. Es
decir, que el Registrador, en su nota, acude al Derecho material
de la legislacién a que le remite la recta aplicacién de nuestro
articulo 10.
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Resolucién.—La Direccién General, por el contrario, adopta el
criterio de acudir no a la norma material, sino a la conflictual de
esa misma legislacién. Es decir, se pone en la actitud necesaria para
que aquélla le reenvie el caso. Que es 1o que aqui precisamente
sucede, siguiendo luego la aceptacién por la Direccidon General del
reenvio que la Ley extranjera hace a la espafiola. Expresa la cues-
ti6on de la siguiente forma: <Respecto al tercer punto considerado
por el Registrador en su nota, que el articulo 10 del Codigo civil
espafiol dispone que la sucesién en general se regira por la Ley del
causante, y dado que los criterios seguidos por el Derecho inter-
naclonal privado para determinar la Ley nacional aplicable son
diversos, comoquiera que el articulo 7.° del Cédigo civil argentino
otorga la preferencia a la Ley del domicilio, que la causante tenia
establecido en territorio espafiol, procede aplicar la Ley espafiola,
conforme a la cual cabria admitir el nombramiento de contador
partidor.»

Comentario.—La aplicacion de la técnica del reenvio es clara,
aunque no alude nominalmente a la operacién que realiza. Este
es un buen ejemplo a citar como referencia a la Ley conflictual
a que las propias normas de colisién remiten.

Lo que también cabe decir en este caso, y en vista de uno se-
mejante que hemos observado en la sentencia A), de las que tratan
del articulo 10 del Cddigo, es que, sin recurrir a Ley extranjera,
con una recta aplicacién de nuestro articulo 10, se llega a la mis-
ma. solucién, de manera mucho mas técnica, aunque menos apa-
ratosa. Porque la remisién que nuestro citado articulo hace a la
Ley nacional de la persona de cuya sucesién se trata, no es en
todo caso a problema surgido en su sucesién, sino concretamentce
en los referentes al orden de suceder, a la cuantia de 1os derechos
sucesorios o a la validez intrinseca de las disposiciones heredita-
rlas. No a cuestiones de forma o accesorias, como podria ser la
existencia o no de contador-partidor y sus funciones. Esta doc-
trina es la que contiene la sentencia citada y creo hubiera pro-
cedido aqui igualmente. Aunque asi se tiene la oportunidad de
contar con un pronunciamiento, aunque no sea del Tribunal Su-
premo, que admite y aplica la técnica discutida del reenvio.
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>4

EXCEPCION DE APLICACION DE LEY EXTRANJERA, CUANDO PROCEDE, POR
RAZON DE FRAUDE DE LA LEY.

A) Sentencla de 12 de mayo de 1944. Civil.

Caso.—Esta visto antes en la sentencia C), de las que tratan
del articulo 9.° del Codigo. Se ataca el matrimonio del espafiol con
la francesa divorciada. Ademdas de la alegacién del articulo 51 de
nuestro Coédigo, claramente violado, la Sala sigue haciendo con-
sideraciones acerca de est? particular conflicto.

Tribunal Supremo.—Y en una de ellas alude claramente al
concepto de fraude de la Ley, para no aplicar la Ley francesa
(en cuanto que ésta era la nacionalidad de la esposa) o la inglesa
(en cuanto que en Inglaterra se celebr6é el matrimonio). Mas aun,
de la inglesa en concreto, puesto que la francesa quedaria des-
cartada por la aplicacién de la regla de que los conflictos'surgi—
dos del matrimonio se arreglardn de acuerdo con la Ley del ma-
rido. A mayor abundamiento dice que: <¢Considerando: Que el
Tribunal a quo funda la desestimaciéon de la accién de nulidad
esgrimida en este juicio en que el expresado matrimonio se cele-
bré en Inglaterra segun las Leyes alli vigentes y en que ahora sélo
s trata de juzgar la validez de esta unién y no de la disolucién
de otro enlace obtenida por uno de los contrayentes con arreglo
a su Ley nacional; y dejando aparte que el admitir la licitud de
los actos de los espafioles en el extranjero, contrarios a las Leyes
vigentes en Espafia, cuando éstas sean aplicables como lo son las
1eferentes al matrimonio, ademas de privar de eficacia al citado
articulo 9.c del Cédigo civil, hace posible el fraude de la Ley...»

Comentario.—NoO es preciso, porque la Sala hace una simple
alusion al concepto comentado, aunque no se vea clara la proce-
dencia de la declaracidén en este caso.
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B) Resolucién de la Direccibn General de los Registros de 12 de
julio de 1949.

Caso.—Se trataba de un sujeto nacido en los Estados Unidos
de padres espafoles. Por acto otorgado ante un Juzgado comarcal
en Espafa, en jurisdicciéon voluntaria, habia hecho constar su
renuncia a cuantos derechos tuviere en Espafia, en virtud de su
vecindad en aquella nacién americana por mas de quince afos.
Promovida la inscripceién de pérdida de nacionalidad espafiola, la
Direccién General de Seguridad consulta a 1a de los Registros so-
bre 1a cuestion.

Resolucion—La Direccién contesta diciendo entre otras cosas
que: ¢no obstante, dicha pérdida de nacionalidad (la del art. 17)
s6lo debe ser reconocida si la misma no implica un fraude de Ley,
el cual debe principalmente consistir en el proposito de eludir el
servicio militars. Y en el caso observado niega que €l sujeto citado
pueda ser considerado americano. Se considera, pues, €l concepto
de fraude de la Ley y uno de los medios en que puede fundarse,
que es la pérdida de nacionalidad.

X

FEXCEPCION A LA APLICACION DE LA LEY EXTRANJERA, CUANDO PROCEDE,
POR RAZON DE ORDEN PUBLICO.

A) Sentencia de 23 de febrero de 1944. Civil.

Caso.—Un matrimonio extranjero, residente en Espafia, ha
contraido el vinculo tnicamente por lo civil. Uno de los conyuges
casado anteriormente (no se dice, ni interesa al caso, si canénica
o civilmente), acude a los Tribunales espafioles promoviendo accién
de disolucion de unién civil, amparado en las disposiciones de la
Ley de 23 de septiembre de 1939, dictada para regularizar situa-
ciones creadas por la Ley republicana de divorcio, y que permitia
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las declaraciones de nulidad de uniones posteriores a un divorcio,
con fines exclusivamente de tranquilidad de conciencia.

Impugnacién—Examinada la cuestion, légicamente pareceria
1o normal rechazar la demanda, porque, de acuerdo con el ar-
ticulo 9.° de nuestro Cédigo, aplicado el estatuto personal, queda
esta cuestion fuera del amparo de una Ley espaifiola. Asi lo estimé
1a Audiencia de Madrid en una primera instancia y luego previa
stiplica emitida por el Ministerio Fiscal y el actor.

Tribunal Supremo.—Distinto opina la Sala Primera, que apli-
cando con quiza excesivo celo la doctrina de la excepcion de orden
publico, declara que <«considerando: que si bien en materia de
derechos y deberes de familia y estado de las personas son, en
general, de aplicacién las Leyes del pais de origen—criterio refle-
jado en el articulo 9.° de nuestro Coédigo civil—, ello se entiende
en cuanto dichas Leyes no se opongan a las que tienen por ob-
jeto el orden publico y las buenas costumbres, segiin expresa el
articulo 11 del mismo Cédigo; y si se tiene en cuenta la enorme’
trascendencia que en materia de buenas costumbres ofrece cuanto
afecta a los caracteres de unidad e indisolubilidad del vinculo con-
yugal, se impone la consecuencia de someter su regulacién a nues-
tras Leyes y con mayor razon si el matrimonio se celebrd en nues-
iro pais y los conyuges—cualquiera que sea su nacionalidad—tie-
nen en €l su domicilios.

Comentario.—Este es un caso ejemplar de inaplicacién de Ley
extranjera, aqui alegada en via de excepcién, por razon de orden
publico enemigo de los principios de la Ley rectamente aplicable.

B) Sentencia de 12 de mayo de 1944. Civil.

Caso.—Se expone en la sentencia C), referente al articulo 9.
Se discute sobre la validez del matrimonio entre espafiol y fran-
cesa divorciada, validamente segin su Ley.

Tribunal Supremo.—El Tribunal formula como argumento final
el de orden publico imperante en el territorio sometido a su ju-
risdiccion. Al afirmar la invalidez del matrimonio citado, por -ser
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inconciliable 1a disolucién del vinculo matrimonial (en general,
y en concreto el de la contrayente) «con los principios religiosos,
morales y juridicos que informan el orden publico del Estado es-
pafiol» y «comn ante este conflicto o colision entre la Ley extran-
jera -aplicable y €l orden publico debe prevalecer siempre, sin
excepceidén alguna, -este ultimo, la adecuada inteligencia del ar-
ticulo 11 del Cédigo civil obliga a separar de entre los efectos del
expresado divorcio el de la disclucién del vinculo y a apreciar la
subsistencia de éste, y en consecuencia, la nulidad del expresado
matrimonios,

Comentario.—La formulacién del concepto y de sus efectos es
clara. Como ftambién lo es la alusién a la relatividad del mismo
orden publico cuando, ante la alegacion de que la demanda se
formuld estando vigente la Ley republicana de Divorcio vincular,
contesta 1a Sala que a la Ley de 23 de septiembre de 1939, dero-
gatoria de aquel régimen legal <ha de darse efecto retroactivo
siempre que, como en el presente caso, resulte afectado el con-
tenido del nuevo orden publico establecido». Con lo que salva la
actuacion del Tribunal que, imperante la Ley de Divorcio vincu-
lar. se acogio al orden publico que esta Ley suponia para aplicar
0 no, segin los casos, la Ley extranjera.

C) Sentencia de 10 de octubre de 1960. Civil.

Caso.—Esta expuesto en la sentencia F), tratando del articu-
lo 9° Dado que la Ley cubana admite la legitimacién por subsi-
guiente matrimonio de los hijos adulterinos, una persona que se
encuentra en esta situacion, alegando su legitimidad, pretende
acceder a la herencia de un hermano de su padre.

Tribunal Supremo.—E] Tribunal argumenta utilizando una in-
terpretacién, que no creo muy pura, del articulo 10 de=l1 Cédigo.
Como se ve y se comenta en su lugar. Creo que acierta mas cuan-
do funda su desestimacién en el concepto de orden publico. Idea
que desde Ja instancia viene siendo objeto de consideracion, puesto
que el fallo alude a uno de los motivos de impugnacién de la sen-
tencia del Tribunal a quo, diciendo que el recurrente estima erré-

9
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neamente interpretado el articulo 11 del Cb6digo en cuanto que,
segun €], la admisién de un hijo adulterino como legitimo no roza
el orden publico y las buenas costumbres. A este motivo contesta
la. Sala formulando una idea del repetido orden ptblico que inte-
resa reproducir. Dice que, «aun siendo muy vaga y muy confusa
€sa nocion, y aun siendo también exacto que la idea de orden
publico internacional tiene legitimamente mas amplic campo de
aplicacion en el Derecho publico que en el privado, no por ello
dejan de ofrecerse situaciones, como la de autos, en que se pro-
duce una notoria colisién entre la Ley extranjera y la nacional, y
en tal supuesto sb6lo la apelacién al orden publico puede salvar el
conflicto, y del mismo modo que mediante una jurisprudencia
reiterada y conocidisima este Tribunal ha puesto coto a todo in-
tento de atacar a la legislacién reguladora del matrimonio me-
diante disposiciones y actos realizados en pafs extranjero, de igual
suerte en este caso se niega a parificar la situacién de los hijos
nacidos, como ha podido apreciarse, en una de estas situaciones
irregulares que, por afiadidura, también lo eran a la luz de la Ley
extranjera cuando la hija nacié en condiciones que le privaban
de la legitimidad, obtenida después con efecto retroactivo...»

Comentario.—Esta alegacién del orden publico si que parece
argumento valido para desvirtuar el recurso interpuesto. A pesar
de lo discutible gque puede ser €l hecho de que tan desmesura-
damente se extienda el concepto de orden publico, verdadero pe-
ligro de esta técnica.

D) Sentencia de 12 de marzo de 1942. Civil.

Caso.—Muy semejante al de la sentencia B) de este apartado.
La misma alegacién de haberse planteado la demanda durante la
vigencia de la Ley de Divorcio vincular de 1932. ’

Tribunal Supremo.—La Sala atribuye igualmente efecto retro-
activo a la Ley de 23 de septiembre de 1939 «como afectada por
el orden publicos.



JURISPRUDENCIA 747

E) Sentencia de 14 de noviembre de 1963. Civil.

Caso.—Manuel Maria M. S. y Erudina B. R. contrajeron imatri~
monio civil en 1914, en pais extranjero, conforme a la Ley y ante
funcionaric de aquel territorio. El 14 de enero de 1959 el citado:
Manuel Maria interpone demanda de nulidad de matrimonio civil.

Tribunal Supremo.—La Sala, lo mismo que el Juez de Primnera
Instancia y el Tribunal a quo, estima procedente la demanda,
fundandose en la exacta alegacién del articulo 100 del Codigo en
su parrafo tercero. Dejando aparte la consideraciéon que pueda
merecer la usual interpretacién de este precepto (cosa que he
hecho en su lugar) y contestando a la alegacién que hace la re-
currente de errénea aplicacion del articulo 11 del mismo Cdédigo,
el Tribunal Supremo emite una interpretacién curiosa del orden
publico, por 1o menos del citado por el articulo 11 en su parrafo
tercero. Cuando dice: «... sin que lo expuesto (la procedencia de
la demanda de nulidad de matrimonio civil) esté en contradic-
¢ién con el articulo 11 del propio Coédigo sustantivo al establecer
que las formas y solemnidades de los contratos se rigen por las
Leyes del pais en que se otorguen, pues €l ultimo parrafo, a modo
de limitacion o salvedad de los anteriores, exceptua de esta regla.
las Leyes o actos concernientes a las personas y los que tienen.
por objeto el orden publico o l1as buenas costumbres que, por afec-
tar a la comunidad y en consecuencia al orden social, tienden a.
salvaguardar el interés general, muy por encima y superior arl
privado de llas partes, que entra en todo negocio juridico, tedo lo-
cual es derivacién de la norma que sienta el articulo 9.° conforme
al cual el estatuto personal es de obligatoria observancia para los
espafioles, aunque residan en el extranjero...»

Comentario.—Este pronunciamiento no parece muy légico comnx
la doctrina emitida al tratar del articulo 100, parrafo tercero,
puesto que introduce el concepto de orden publico, que no habia
necesidad de aludir. Este recurso entiendo ha de ofrecerse como
argumento cuando falta norma positiva que excluya la Ley ex-
tranjera, es decir, cuando ésta, siendo procedente, no quiera ser
aplicada. Es otro el caso presente, en que la simple aplicacion del
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articulo 100 citado, sea 0 no bien interpretado, exciuye la Ley del
pais en que se contrajc y, por tanto, €l articulo 11 en su parrafo
primero. Articulo y parrafo que hubieran podido desvirtuarse no
bor un concepto de orden publico, de dudoso contenido, sino lisa
y llanamente por otro precepto positivo: el del articulo 100. Mas
aun, en €l mismo campo de los principios, no parece que vaya
contra ningun orden puklico el que dos espafnoles que pudieron
validamente contraer matrimonio civil con arreglo a su Ley, lo
hagan ante funcicnario y con las formalidades extranjeras.

" Pero, aduémés, hay otro punto, mas perteneciente al Derecho
civil puro, que creo puede ser interesante y que esta sentencia
olvida, cuando su constancia hubiera vpddido dar un giro total al
fallo. Dice la sentencia que el Tribunal ¢ quo no contraviehe el
articulo 70 de la Ley de Registro Civil, pero si de la «vigente cuan-
do €l matrimonio tuvo lugar». Con lo cual es presumible que con-
testa a un motivo de casacion del recurrente en el que éste ale-
garia el texto del actual articulo 70 de esa Ley, que dice que «los
efectos del matrimonio canédnico o civil se produciran desde la
celebracion. Para que lcs efectos sean reconocidos—sigue—, bas-
tara la inécripcién del matrimonio...»

. Precepto que claramente separa la validez del matrimonio (en-
tre los que el recurrente querria incluir el civil celebrado en el
-extranjero) y la inscripciéon del mismo. Aparte de que seria dis-
cutible la no retroactividad de este precepto, hay un argumento
‘que me parece claro. Es el siguiente: el articulo 73 de la Ley sobre
-e]l Registro Civil de 1957 dice: «Cuando el matrimonio se contra-
jera en pais extranjero, con arreglo 2 la forma del pais o en cual-
quier otro supuesto en que no se hubiera levantado aquel acta, la
inseripcién sélo procedera en virtud de expediente.» Este articulo
admite la validez del matrimonio entre esparoles gque hubieran
podido celebrarlo civilmente en Espaiia, con arreglo a una forma
-extranjera. Si bien exige su inscripcién. Pero separando inscrip-
cién y validez, por tanto.

Y hay mas. La disposicién transitoria de esa misma Ley de
‘Registro Civil dice: «La presente Ley regira respecto de los he-
chos acaecidos a partir de su vigencia y en cuanto a los anterio-
res, sujetos a inscripcion, alin no inscritos.» Segun este precepto,
creo que se puede afirmar que matrimonios como el de autos pue-
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den ser inscritos en virtud del expediente a que alude el articu-
lo 73. Nada mas lejos de esto que la declaracién de nulidad que
de él hace el Tribunal, cuando lo mas que parece procedente es
declarar su no inscripcién actual y, por tanto, la negacién de los.
efectos que requieran de dicha inscripcion. Y no la nulidad, que
no ampara la interpretaciéon de las aludidas normas, ni la jus-
ticia, en altimo término.

XI

ALEGACION DEL DERECHO EXTRANJERO.

A) Semtencia de 29 de septiembre de 1956. Civil.

Caso.—Esta explicado en la sentencia D), tratandose del ar-
ticulo 9.° Alli se defendia la competencia de los Tribunales espa-
fioles para conocer un asunto en que las partes eran unos extran-
jeros. Respecto a la discusion acerca del Derecho aplicable a la
resolucion del asunto, aceptada en principio la procedencia de la
Ley extranjera, como aplicacién del articulo 9.°, se plantea el pro-
blema de la alegacion de esa Ley.

Tribuna! Supremo y Comentario.—En este punto son de obser-
var dos pronunciamientos de la Sala acerca de dos cuestiones:
una, la alegacion del Derecho extranjero. Confirma la doctrina de
la necesidad de su alegacion, al decir que, «si bien la parte de-
mandante ha de justificar los hechos constitutivos de su demanda,
el demandado viene obligado a hacerlo respecto de los constitu-
tivos de su oposiciéon, y en este sentido pudo alegar la Ley extran-
jera como medio de prueba, debiendo acreditar su existencia y
sentido conforme lo exige la doctrina jurisprudencial en numero-
sas sentencias...» Con lo cual expresa claramente su concepto del
Derecho extranjero como un hecho mas de los de interés en la
relacién que se discute, necesitando de alegacién como todos ellos.

La otra cuestion, intimamente relacionada con la anterior, es
la de la posibilidad de aplicacién por los Tribunales de instancia
del Derecho extranjero, no habiendo sido éste alegado. N¢ sc pro-
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nuncia el Tribunal de una manera clara sobre esta cuestion, pero
parece admitir la citada aplicacion, pues después de hacer cons-
tar que las partes no alegaron el Derecho extranjero procedente
dice: «... no obstante lo cual, el Tribunal d¢ instancia tuvo en
cuenta lo dispuesto por la Ley nacional de los litigantes (la mexi-
cana) en orden a la obligacién de prestar alimentos...» Con ello
afirma implicitamente la procedencia de la aplicacién de oficio
de la Ley extranjera, pues no la rechaza, como seria légico pensar
si se concibe que la Ley extranjera es un mero hecho mas de los
de la vida juridica. No es un pronunciamiento concluyente, de
todas formas, pero puede valer como curiosidad.

B) Sentencia de 16 de diciembre de 1960. Civil,

Caso.—Se refierle a la sucesion intestada de un extranjero afin-
cado en Espafa. Son declarados herederos sus ocho hijos, a partes
iguales. Surge un conflicto entre los coherederos por razén de la
comunidad.

Motivo de casacién.—Se alega, como impugnaciéon de la senten-
cia de la Audiencia, el hecho de que €l causante fuera extranjero.

Tribunal Supremo.—Dice el Tribunal: «... y por 1o que atafe
a la supuesta condiciéon de extranjeros de los de cuius, también
ha de decirse que tratandose de bienes radicados en Espafia, de
una sucesiéon abierta en esta nacion y de interesados presunta-
mente espafioles, cuando no se alega ni se acoge nadie en el mo-
mento procesal oportuno a lo que dispone €l articulo 10, parrafo
segundo, del Codigo civil, los Tribunales no pueden renunciar la
aplicacién de nuestras Leyes, declinando su imperio, y de oficio
eliminar €l Cédigo civil y aplicar un Derecho extranjero que no
tienen por qué conocer y gue, al no alegarlo los interesados, ha
de entenderse que prescinden 0 renuncian a su aplicaciéns.

Comentario.—Con ello se delimita el problema que la senten-
cia anterior planteaba, en el sentido de declarar, de acuerdo con
la postura inicial,\‘al Derecho extranjero fuera del ambito del
ius novit curia, es decir, 1a inaplicabilidad de oficio de dicho De-

recho.
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XI1

PrRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO.

A) Sentencia de 6 de marzo de 1947. Criminal.

Caso y alegacion—Con motivo del impago por un Banco inglés
de un cheque se acciona de estafa contra el librador por falta de
provision de fondos. Se alega la Ley inglesa.

Tribunal Supremo.—La Sala no duda en afirmar que «la vi-
gencia de las Leyes extranjeras representa un punto de hecho su-
jeto a la prueba demostrativa consiguientes.

Comentario.—Aceptaciéon de la doctrina, que va a ser repeti-
disima, de gque el Derecho extranjero, como excluido de la vigen-
cia del ius novit curia, ha de ser probado como un hecho mas de
los de interés en la resolucion.

B) Resoluciéon de la Direccion General de los Registros de 25 de
marzo de 1950.

Cuso.—Se presenta a la inscripcion en el Registro Mercantil
de Santander una copia parcial del acta de la Junta general de
la Sociedad belga «S. y Compaiia, S. A.», con una sucursal en
Torrelavega, por la que se modificaban sus Estatutos, acompanada
de su traduccion. Se suspende la inscripeiéon por no testimoniarse
lo pertinente de los Estatutos en orden a las facultades de las
Juntas y su constitucién, y otros motivos.

Resolucion—La Direccion General hace una aplicaciéon con-
cretisima de la doctrina aludida en la sentencia anterior cuando
dice que la regla locus regit actum, consagrada por el articulo 11
del Codigo, no puede dar lugar a que «la traduccién legalizada
de un extracto del acta de la Junta general extraordinaria, cele-
brada en Bruselas, sea inscribible en el Registro Mercantil sin que
previamente se acredite que reune todos los requisitos estable-
cidos ‘por la legislacidon belga...» :
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Comentario—Con lo que se requiere la prueba del Derecho ex-
tranjero, incluso del que da fuerza a documentos otorgados bajo
su jurisdiccion.

C) Sentencia de 20 de diciembre de 1955. Contencioso-Adminis-
trativo.

D) Senlencia de 27 de diciembre de 1955. Contencioso-Adminis-
trativo.

E) Sentencia de 20 de febrero de 1956. Contencioso-Adminis-
trativo.

Casos.—Se exponen en las sentencias A), B) y C), de las que
tratan del articulo 11 del Cédigo.

Tribunal Supremo.—Alli también se hace alusion a la postura
que adopta la Sala respecto a la prueba del Derecho extranjero
(pues no deja de ser Derecho el que establece qué fuerza da la
presencia de determinados funcionarios en la dacién de los docu-
mentos). Alli se hacia también notar la desviacién que de la regla
general sobre la prueba del repetido Derecho extranjero se hace
en favor de los documentos notariales. Excepcion que a los 0jos
de la légica no deja de ser justa, dada la garantia que supone
un documento publico y la frecuencia de su necesidad en toda
clase de actuaciones. En una de estas sentencias se declara sufi-
ciente, coro prueba de este Derecho, el certificado notarial en el
que el funcionario declara conocer a la persona autorizada.

F) Sentencia de 17 de abril de 1956. Civil.
Caso—Los hechos se exponen en la sentencia A) de las que
tratan el problema de la calificacién.

Tribunal Supremo.—Formula dos pronunciamientos relativos a
la alegacién y prueba del Derecho extranjero. Al decir primero
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que «el onus probandi incumbe al que afirma un hecho impeditivo
de la estimacién de la accién ejercitadas—en este caso, cuales
sean las disposiciones del Derecho austriaco en esta materia—, y
luego que, aparte de esto, «el recurrente venia, obligado a cumplir
su dicho, lo que no ha hecho, pues no es medio de prueba admi-
tido por la doctrina jurisprudencial el dictamen de dos letrados
espafioles...»

Comentario.—Se limita, pues, a rechazar este dictamen ccmo
medio de prueba, sin determinar cual considera suficiente. Claro
que no cita sentencias en que apoyar esa afirmacion de la insu-
ficiencia del dictamen deé dos letrados espaiioles.

G) Sentencia de 23 de mayo de 1956. Conlencioso-Administra-
tivo.

Caso—En litigio emprendido por una Compahia extranjera se
excepciona por falta de personalidad en el Procurador, por no
constar que los otorgantes del poder sean representantes legales
de dicha Sociedad. )

Tribunal Supremo.—Responde la Sala diciendo que «no puzde
menos de estimarse suficientemente acreditada la personalidad
de los otorgantes en la representacién que ostentan, como la del
Pocurador apoderado que en su nombre y representacion ejercita
el presente recurso, pues a tenor de la Ley de Enjuiciamiento
civil en su articulo 600, en concordancia con el articulo 11 del
Codigo, 1os documentos otorgados en otras naciones tendran el
mismo valor que los otorgados en Espafia si en su extension se
han observado las formas y solemnidades establecidas en el pais
donde se han verificado los actos o contratos...»

Comentario—Con ello se reitera la suavidad jurisprudencial
respecto a la prueba de actos o contratos celebrados en el extran-
jero por medio de documentos otorgados alli y con las formali-
dades en el lugar establecidas, suavidad que contrasta con la
dureza 2on la exigencia de pruebas y medios probatorios del Dere-
cho material de otros paises.
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H) Sentencia de 29 de septiembre de 1961. Civil.

Caso.—Esld ya visto en parte en la sentencia G) de las que
tratan del articulo 9.° del Cédigo y en la F) de las que versan
sobre el articulo 11. Se trataba del matrimonio de dos bulgaros,
celebrado en Bulgaria por el rito judio. Y de mostrar el contenido
de la Ley matrimonial bulgara en aquella época.

Tribunal Supremo.—La Sala, después de exigir, conforme al
estatuto formal, que se hubiera contraido de acuerdo con las so-
lemnidades prescritas, impone que se demuestre que se celebro
el matrimonio «con arreglo a la Ley de dicho pais, lo que exige
la invocacién y prueba de su texto y vigencia, dado que son muy
diversos los sistemas matrimoniales en las legislaciones moder-
nas y es necesario, para garantizar la seguridad juridica, que no
quepa duda alguna de que el matrimonio es valido con arreglo
a la Ley del pais en que se celebré». Y refiriéndose al caso concre-
to, hace aplicacion de esta doctrina en la sentencia. Cuando dice
que, <«a pesar de declarar la resolucién recurrida que el matrimo-
nio cuya validez se postula fue autorizado con arreglo a la legis-
lacién civil de Bulgaria, no cita dicha legislaciéon ni estima pro-
bado su texto o contenido, ni su vigencia ni si en Bulgaria existia
en 1938—fecha en que se dice celebrado aquél—un sistema ma-
trimonial de forma exclusivamente religiosa, conforme a los ritos
de una religion oficial 0 de alguna otra reconocida, o se reputaba
eficiente la unién judia a los efectos legales, por lo que al de-
clarar valido con arreglo a la legislacién bulgara—que ni se invoca
ni se justifica su existencia y vigencia—el matrimonio T.-E, se
ha infringido por inaplicacién... el articulo 11 del Codigo civil,
lo que obliga a la estimacién del recurso...»

I) Sentencia de 30 de junio de 1962. Civil.

Caso.—Se explica ampliamente en la sentencia A) de las que
consideran el articulo 1.325 del Co6digo. Y se concluia alli que la
unica manera de desvirtuar la demanda estaba en la considera-
cién de si habia resultado probado o no el Derecho italiano ale-
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gado. Y sobre este punto es sobre el que verdaderamente apoya
el Tribunai su argumentacion.

Tribunai Supremo y comentario. — Se distinguen diferentes
cuestiones.

En primer lugar, la declaracion sobre la necesidad de esa prue-
ba. No tiene nada de particular, puesto que el Tribunal Ia viene
repitiendo, comoc hemos visto, constantemente. Pero la formuia
muy claramente cuando dice que <es preciso que cuando se inte-
rese en juicio la aplicacién de Leyes extranjeras se justifique 1o
que la jurisprudencia del mismo [pais] tenga establecido, y es
insuficiente la cita aislada del Cédigo vigente en aquella nacién,
cuya exégesis no incumbe a los Tribunales espafoles... Problema
gque surge con relativa frecuencia al contemplar que los términos
de la relacién c situacion juridica controvertida no caen total-
mente dentro de una sola y misma soberania estatal, con el con-
siguiente conflicto de mormas en pugnas.

En segundo lugar, formula la Sala una doctrina acerca de
los requisitos que debe llenar toda prueba de Derecho extranjero.
Ya en el parrafo anterior niega suficiencia a la simple cita de
los articulos del Codigo extranjero. Pero donde extensamente se
desarrolla esta doctrina es en el considerando, tercero al afirmar
que: <¢... el motivo no puede prosperar atendido a que: a) La Sala
sentenciadora no desconocié en ningun momento el Derecho avli-
cakle al caso propuesto a debate, ya que se inspir6 en la reiterada
jurisprudencia patria sobre el rigor de normas extranjeras, aun-
que se hallen modificadas y sean afines por su progenie a las
nuestras, que precisan probarse no sélo en su exacta entidad de
ser tales normas de vigencia actual, sino también en el sentido,
alcance e interpretacion asignados por los Tribunales de su
pais...; y b) Los principios generales del Derecho, de indudable
aplicacién en defecto de Ley y de costumbre, sufren sensible quie-
bra cuando se trata de indagar por el iura novif curia las Leyes
ajenas al Ordenamiento espafiol, ya que nuestros Tribunales ca-
recen de potestad para inlerpretar otras normas que las nacio-
nales, y es forzoso aplicarlas e interpretarlas cuando proceden
en casos concretos ocurridos en Espafia, viéndose asi obligado el
Juez patrio a la observancia del Derecho extranjero como si fuera
Juez en aquel Estado, exigiéndose para ello por la jurisprudencia
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patria el dictamen conforme de dos jurisconsultos del pais de-
bidamente legalizados (sentencias de 25 de febrero de 1926, 30 de
marzo de 1928 y 12 de diciembre de 1935), sin perjuicio de que
el Juez colabore con las partes a la investigaciéon de la nor-
ma extranjera aplicable...» Citando en apoyo de esta ultima idea
la sentencia de 16 de octubre de 1940, que no he encontrado en
ningun repertorio de jurisprudencia.

Y, en ulfimo lugar, hace aplicacion el Tribunal de esta doc-
trina sentada, rechazando como insuficiente la prueba del De-
recho italiano que la demandante aporto, consistente en una cer-
tificacién expedida por dos Letrados espafioles en la que se trans-
criben los articulos del Codigo civil italiano de 1865 y del vigente
de 1942, con su traduccién del Centro de Interpretacién de Len-
guas del Ministerio de Asuntos Exteriores y el expediente de na-
cionalidad de don Amadeo T. del que resulta que tenia la ita-
liana cuando contrajo matrimonio con Teresa L. M. «Documentos
—dice la Sala—que a todas luces no revelan una verdad opuesta
a la de este Tribunal, puesto que éste ya los examiné para formar
su juicio al estimar que el alcance y contenido de los articulos de
los dos Codigos italianos no resultan probados dentro del proceso
para su aplicabilidad correcta a los hechos debatidos...»

Con apoyo en una supuesta doctrina anterior sienta csta sen-
tencia una que pretende fijar como definitiva. Loégica es su exi-
gencia de una clara constancia de los preceptos del Derecho ex-
tranjero cuya aplicacién se pretende. Pero no 1o parece tanto la
rigurosa exigencia de medios de prueba, que no apoya certera-
mente en ninguna doctrina anterior ni puede explicar, a menos
de querer hacer de la aplicacion del Derecho extranjero un obs-
taculo poco menos que insalvable. Por lo menos, muy dificil. No
parece pueda menos de criticarse que una resolucién como ésia
vede la aplicacion del Derecho italiano, cuya adopcién tan con-
traria solucién habria de dar a los intereses de quien lo alegd en
forma y puso a disposicién del juzgador medios de prueha que
racionalmente han de estimarse suficientes si se tiene en cuenta
la ausencia de todo precepto positivo que haga referencia siquiera
a los medios oportunos de prueba y aun de toda doctrina jurisoru-
dencial clara que, a falta de disposicién legal, haya solucionado con
anterioridad, de una manera reiterada e indiscutible, como parece



JURISPRUDENCIA 757

normal exigir en un caso en que una u otra postura llevan a solu-
ciones antipodicas, la cuestiéon referente a la prueba de una Ley
extranjera aplicable. Sin que el precedente proximo, el de la sen-
tencia de 17 de abril de 1956, que hemos visto en la F) de este
mismo upartado, que hace el mismo pronunciamiento, pero que
esta senlencia inexplicablemente no cita, pueda servir de argu-
mento, puesto que la declaracion alli hecha, ademas de poco expli-
cita, esta carente de todo apoyo en doctrina anterior.

XIII

APLICACION DE TRATADOS POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES.

A) Sentencia de 23 de octubre de 1956. Contencioso-Adminis-
trativo.

Caso.—En ¢l se hacia necesarip interpretar el Convenio his-
pano-francés de 7 de agosto de 1926.

Tribunal Supremo.—A este respecto, en aplicacién del articu-
lo 16 de la Ley Organica del Consejo de Estado de 25 de noviem-
bre de 1944, que exige la audiencia de dicho érgano en orden a la
interpretacién y cumplimiento de los Tratados internacionales y
Concordatos con la Santa Sede, dice que «estamos ante el caso de
interpretar un Tratado internacional..., por lo que no puede deci-
dir el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, sin atender al
aludido precepto de la audiencia del Consejo de Estado en Pleno,
por cuya circunstancia procede revocar su decisién para que se
cumpla dicho tramite».

B) Sentencia de 17 de abril de 1956. Civil.

Caso.—El de la sentencia A), tratando de 1a cuestién de cali-
ficacién.
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Tribunal Supremo.—No se contiene otra doctrina que la de la
necesaria ratificacion de los Tratados firmados por Espana para
proceder a su aplicacién por los Tribunales espafioles.

X1v

EXCESO DE JURISDICCION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES.

A) Sentencia de 22 de febrero de 1960. Civil.

Caso.—Esta ya tratado en los articulos 10 y 11, sentencias D)
y E), respectivamente,

Tribunal Supremo.—Aqui el Tribunal declara aceptable uno de
los motivos de casacion: el de incompetencia de los Tribunales es-
pafioles para conocer del asunto planteado, «puesto que no se da
el supuesto que prevé su articulo 51 (de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), al no suscitarse la cuestion litigiosa entre espafioles, entre
extranjeros o entre espafioles y extranjeros por consecuencia de
relaciones surgidas en Espafa...»

Comentario.—Esta declaracién no es muy frecuente por la ten-
dencia de nuestros Tribunales a conocer toda cuestion que se les
plantee, independientemente del Derecho aplicable segun nues-
tras normas conflictuales. ’



ll.-Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado

Por GinEs CiNovas COUTINO.

REGISTRO MERCANTIL—CUESTION PREVIA AL RECURSO PLANTEADO: IN-
TERPUESTO ESTE DESPUES DEL PLAZO DE DOS MESES DE LA FECHA DE
LA NOTA CALIFICADORA, COMPUTANDOSE EL PLAZO CONFORME ESTABLECE
EL ARTicuLO 7.° DEL CODIGO CIVIL, NO HA LUGAR A SU ADMISION.

Resolucién de 23 de febrero de 1968 («B. O.» de 6 de marzo de
igual a7io).

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Portugalete don
José Caravias Villén, contra la negativa de V. S. a inscribir una escritura
de constitucién de Sociedad regular colectiva.

Por escritura otorgada en Portugalete el 24 de enero de 1961, los hermanos
don B. y don R: D. B, accmpanados de sus respectivas esposas, constituyeron
la Sociedad regular colectiva «Hijos de Fabian Douel», dedicada al comercio
textil: los otorgantes manifestaron ser de nacionalidad espafiola, ¥y en la
escritura se incluyeron unos Estatutos sociales. Don. B. fallecié el 21 de enero
de 1965 bajo testamento abierto, otorgado en Sestao el 19 de noviembre de 1963,
en el que instituyé herederos a su esposa, dofia M L E. M, a la que otorgd
poder testatorio, y a sus hijos don L. M., doiia M. J, y don F., con arreglo a
la legislacion especial vizcaina que le era aplicable por residencia durante
mas de cincuenta afos, Presentada en el Registro la escritura de constitucién
social, se objetaron por el titular de la oficina algunos inconvenientes. y al
tratar de solucioharlos, se vino en conocimiento de que los hermanos D. eran
de nacionalidad francesa, aunque residentes en Espaifia desde prncipios de
siglo; con objeto de solucionar este obstaculo para la inscripcién, se otorgé el
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21 de marzo de 1966, ante el Notario autorizante de la escritura de constitu-
cién de la sociedad, otra de convalidacién y aclaracién de la misma, en la que
comparecieron el socio sobreviviente, don R., ya con su definitiva nacionalidad
francesa, y la representacion del socio fallecido, don B, constituida por su
viuda, dona M. L. E. M., ¥ sus hijos don L. M., mayor de edad: dofia M. J.,
emancipada por su madre, y don F. D, E, bajo patria potestad materna; en
la citada escritura consta que la viuda de don B. y sus hijos renunciaron a la
nacionalidad francesa que les correspondia por su estatuto familiar y optaron
por la espaiiola, segin acta formalizada el 28 de diciembre de 1965 en el Juz-
gado municipal de Sestao, y los comparecientes convalidaron la escritu-
ra de 24 de enero de 1961, aclarandola en cuanto a la nacionalidad de los
herederos de don B., haciendo constar, en consecuencia, que el 50 por 100 del
capital social «correspondiente a don R. D. B., debe estimarse, a los efectos
procedentes, como capital extranjero y la participacion del otro 50 por 100,
correspondiente a los sucesores de don B. D. B. debe reputarse capital espafiol».

Presentada en el Registro primera copia de las escrituras relacionadas,
junto con otros documentos complementarios, fueron calificadas con la si-
guiente nota: «No se admite la inscripcién por observarse los defectos si-
guientes: 1o Constituida 1la Sociedad Regular Colectiva «Hijos de Fabian
Doueil» por dos unicos socios de nacionalidad francesa, como se reconoce
en los documentos citados, precisa la previa autorizacién del Consejo de Mi-
nistros. articulo 5¢ del Decreto-ley de 27 de julio de 1959 y. en todo caso,
no se acredita que la aportacion directa de pesetas tenga la consideracion
de convertibles, articulo 1., letra d) del Decreto de 24 de diciembre del mismo
ano. 2.0 La escritura de convalidacion y aclaratoria no subsana el defecto
anterior: a) no justifican que la viuda e hijos del socio fallecido. don Bertran
Douell, sean sus herederos, ya que el testamento que se acompafia, otorgado
con arreglo al Fuero de Vizcaya, nn puede estimarse valido, porque siendo
francés el testador, la sucesiéon se rige por su Ley nacional, articulo 10 del
Codigo civil; b)Y Lo mismo occurre con la emancipacion de la menor Maria
Jesis Doueil, concedida por su madre. ambas de nacionalidad francesa en
el momento de concederla, se rige por su Ley nacional, articulo 9.0 del mismo
Cobdigo, debiendo acompanarse el certificado prevenido en el articulo 9o del
Reglamento del Registro Mercantil; ¢) Y aun en el supuesto de acreditarse
que la referida viuda e hijos son los 1nicos herederos e interesados en dicha
sucesion, siempre resultara que la constitucion de la Sociedad lo fue con
infracciéon dec los preceptos legales citados y que después continua subsistien-
do con el vicio de origen, de estar integrada por dos unicos socios de nacio-
nalidad francesa sin haber obtenido la previa autorizacién gubernativa.
3¢ Al no constar, como ha debido hacerse, en el texto de la escritura los pac-
tos por los que ha de regirse 1a Sociedad y si en forma de Estatutos umdos
a la matriz, da debido cumplirse, por analogia, lo dispuesto para las Socieda-
des Ano6nimas en el articulo 101 del mencionado Reglamento. El ultimo de-
fecto se eostima subsanable y los demas insubsanables, lo que impide tomar
anotacién preventiva que no se ha solicitado. Esta nota se extiende a peti-
cion del Notario outorizante y la halla conforme mi cotitular, don Ricardo
Garcia Diaz. Bilbao, a 26 de diciembre de 1966 »

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de las escri-
turas relacionadas, don José Caravias Villén, y alegada por el
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Registrador como cuestion previa lo que en sintesis figura de en-
cabezamiento, la Direccion, ratificando la doctrina por ella sen-
tada en 23 de marzo de 1961, acuerda no admitirlo en méritos de
la doctrina siguiente:

Que planteada como cuestion previa por el Registrador la de haberse in-
terpuesto el recurso fuera del plazo sefialado en el articulo 55 del Regla-
mento del Registro Mercantil, debera dilucidarse esta materia antes de en-
trar cn €l examen de la nota de calificacién.

Que, como declaré ya la resolucién de 23 de marzo de 1961, el recurso
gubernativo contra la calificaciéon registral recae sobre materias tipicamente
de derecho privado y constituye uno de los supuestos de la denominada ju-
risdiccién voluntaria, cuyas diferencias con los procedimientos de la conten-
ciosa han sido puestos de manifiesto a través de reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que ha declarado Inadmisible la interposicion del re-
curso contencioso-administrativo contra las resoluciones de esta Direccion,
citadas en este tipo de expediente, mientras que admite tales recursos en los
demas casos de la competencia de este Centro, que constituyen tipica mate-
ria administrativa.

Que igualmentea la mencionada resolucion establecié «que la excepcion
contenida en el niimero 7 del articulo 1o del Decreto de 10 de octubre de 1958,
que determina los procedimientos administrativos especiales, a los que no se
aplican los preceptos contenidos en el titulo primero, capitulo segundo, titu-
Jos cuarto y sexto de la Ley de Procedimiento administrativo, se refiere a
aquellos procedimientos de las disposiciones citadas cuya materia es admi-
nistrativa y, entre otros, los regulados en los articulos 265 y 289 de la Ley
Hipotecaria, 563 y 618 del Reglamento para su ejecucién, 340 y siguientes del
Reglamento notarial, pero no comprende los que por su naturaleza y cir-
cunstancias se hallan fuera de competencia del citado Decreton.

Que si se trata de recursos gubernativos interpuestos contra la califica-
cién de los Registradores mercantiles, las normas a aplicar, en defecto de las
especificamente suyas, recogidas en el titulo IT del Reglamento del Registro
Mercantil, seran las mismas que el Reglamento Hipotecario establece para
los recursos gubernativos contra la calificacién de los Registradores de la
propiedad, dada la remisiéon que al Reglamento Hipotecario hace la dispo-
sicion transitoria adicional cuarta del primer texto legal citado,

Que en consecuencia de lo expuesto no es de aplicacién la Ley de Pro-
cedimiento administrativo para verificar el cémputo del plazo, sino el ar-
ticulo 7o del Codigo civil, que establece que si la Ley habla de meses, se en-
tiende que seran de treinta dias, por lo que extendida la nota de calificacion
el 26 de diciembre de 1966, finalizé el término para impugnarla el 24 de enero
de 1967, e interpuesto el recurso el 25 del mismo mes y afio. lo ha sido
fuera del plazo legalmente senalado.

G. C.C

10






ll. Sentencias del Tribunal Supremo

‘ Por BARTOLOME MENCHEN BENITEZ

1) JURISPRUDENCIA CIVIL

SENTENém DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Abuso de Derecho. «Justa causa liti-
gantis». Articulos 1.902 y 1.089 del Codigo civil.

El demandante, seior Rubies, estaba haciendo obras en su finca cuando
los demandados, sefiores Almela, promovieron interdicto de obra nueva y con-
siguieron la suspensién de las obras. No prosperd el interdicto en el Juzgado.
n en la Audiencia.

Estando en tramite dicho interdicto, los referidos demandantes promo--
vieron juicio ordinario declarativo de mayor cuantia sobre la miisma materia:
de demolicion de obras. que tampoco prosperd La sentencia que rechazé la
demanda no condend en costas a los demandantes, sefiores Almela, ahora.
demandados.

El demandante, sefior Rubies, plde a les seiiores Aimela los danos y per-
juicios causados, segin él, por la paralizacién de las obras ordenada en el
nterd:cto, daflos y perjuicios que detallé asi: por pagos minimos de consumo
eléctrico, 2.537,62 pesetas; por contribucién, 2.626,70 pesetas; por alquileres:
dejados de percibir, 120 000 pesetas; por desperfectos, 25000 pesetas; por au-
mento de materiales, 115.580,50 pesetas.

El Juzgado de Primera Instancia absolvié a los demandados, sin hacer
expresa ‘mposicién de costas. La Audiencia estimé en parte la demanda y
condend a los demandados solidariamente a pagar 75.000 pesetas al deman-
dante, sin condena en costas.

Se interpuso recurso de casacidn que prosperd. Se cas6 y anuldé la sen-
tencia de la Audiencia y se confirmé la dictada por el Juzgado de Primera
Instancia, sin hacer expresa imposicion de costas en ninguna de las ins
tancias.

Dice en su unico Considerando:

Que segun ha declarado con reiteracién la jurisprudencia de esta Sala,
para que el ejercicio de un derecho pueda calificarse de abusivo y producir
los efectos que on la demanda inicial de este proceso se propugnan es me-
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nester que en su realizacion concurran los siguientes elementos esenciales:
1¢ Uso de un derecho objetiva o externamente legal; 2.0 Dano a un interées
o protegids por una especifica prerrogativa juridica. y 3.0 Inmoralidad o anti-
sacialidad del musmo. mamfestada en forma cubjetiva, cuando la actuacion
de su tituiar obedezca al deszo de producir un perjuicio a un tercero sin obie-
ner beneficio propio (sentenclas de 14 de febrero de 1944, 25 de noviembre
de 1960, 10 de junio de 1963 y 12 de febrero de 1964), es decir, a un animus
nocendr o intencién dafiosa que carezca dei correspectivo de una compensa-
cion equivalente (sentencias de 17 de febrero de 1958, 22 de septiembre de 1959
¥ 4 de octubre de 1961), no deduciéndose tal resultado cuando, sin trasgasar
los limites de la equidad y buena fe, se pone en marcha el mecanismo Judi-
cial, con sus consecuencias ejecutivas, para hacer valer una atribucion que
el aclor estima corresponderle (sentenclas de 27 de febrero de 1958, 4 de
marzo de 1969 y 7 de junio de 1960), por' oponerse a ello la maxima Que iure
suo utitur, newminem laedit (sentencias de 17 de abril y 17 de noviembre
de 1965 y 12 de febrero de 1966), salvo, claro esta, que el Tribunal senten-
ciador hubiere declarado su culpabilidad estimando la inexistencia de justa
cause licigantis (sentencias de 4 de abril de 1952, 20 de abril de 1933 y 13 de
junio de 1942). Como en el supuesto aqui debatido la reclamacién sobre que
versa el litigio pretende derivarse de la paralizacién de unas obras origl-
nadas por la interposicion de una demanda interdictal, amparada en el articulo
1.663 de la Ley d= Tramites y de la susterttacién de un proceso de mayor
cuantfa, terminados ambos por sentencias firmes en ias que no se impusieron
le ccstas por no apreciarse temeridad y mala fe en los litigantes, a peticion
de los cuales estuvo suspendido el segundo procedimiento cerca de dos afos,
es evidente que al haber fundado su fallo el Tribunal a quo en la doctrina
legal antes expuesta, condenando a los demandados al pago de una indem-
nizacion de danos y perjuicios. apoyada en el articulo 1.902 en relaciéon con
el 1.089 del Cddigo civil. incurrié en la aplicacién indebida de dichos pre-
ceptos y iurisprudencia, como se denuncia en los dos unicos motivos del re-
curso, formulados con arreglo a las prevenciones del numero 1 del articulo
1.692 de la Ley Procesal, que, en su consecuencia, debe prosperar.

ENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Los articulos 1.902 y 1.903 del Cddigo
civid y lus indemmzaciones que por su aplicacion puedan nacer son com-
patibles con las indemnizaciones de origen laboral.

La demanda formulada por dofia Maria Concepcién Raiestra, en nombre
propio y en el de sus hijos menores, contra la Sociedad Industrial Asturiana
Santa Barbara decia, en sintesis:

12 Que el dia 28 de diciembre de 1962, don Ramiro Vigil, esposo y padre
de los actores, cuando prestaba servicios como obrero en la plantilla de alea-
ciones, con categoria profesional de especialista, en la fabrica demandada,
cicontré la muerte como consecuencia del fallo de los gatillos de seguridad
que tenian la misién de sujetar las lingoteras que portaban cobre liquido, el
que después de colidificado se vertia en una balsa de agua, que venia fallando
.desde hacia tiempo.

20 Que como consecuencia de la deficiencia en los mecanismos de segu-
ridad de la susodicha lingotera, al fallar aquéllos, concretamente el gatillo, y
encontrandose la lingotera con cobre liquido, vertié su contenido en la balsa
de agua. produciéndose inmediatamente tan gran explosion, que algunos tro-
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z0s de metal alcanzaron al operaclo, causiandole tan graves lesiones que falle-
cié en el acto.

32 Que, como se habia dicho, el mecanismo de seguridad de las repeti-
das hngoteras venia fallando hacia tiempo, especialmente al aflojarse los tor-
nillos del gatillo, lo que motivé que en otras ocasiones diesen la vuelta solas.
que esta falta de previsién y diligencia en las personas obligadas a velar por
la seguridad del personal que trabajaba en la fabrica hacia que se los con-
siderase 1esponsables de la muerte de don Ramiro V:gil, obligacion que era
directa respecto al dueno o duefios de la Sociedad o Empresa.

40 Que acaecida de forma tragica la muerte de don Ramiro Vigil, las
actoras habian sufrido un gran quebranto moral y econdmico, ya que en la
acualidad s=olo contaban para su sustento con la insignificante cantidad de
1.682 pesetas mensuales, como pensiéon por la muerte de aquél, viéndose obli-
gadas a desarrollar sus actividades vitales en la mayor indigencia.

592 Que nro pudiendo valorar la vida de una persona, por ser un bien
insustituible, senalaba como 1ndemnizacién la cantidad de 300.000 pesetas
cantidad a que se contraia la presente demanda. Alegd los fundamentos de
derecho que estimo pertinentes y terminé suplicando se dictara sentencia por
la que, estimando integramente la demanda, se condene a la Sociedad de-
mandada a satisfacer a las actoras la cantidad de 300.000 pesetas en concepto
de indemnizacion de danos y perjuicios, todo ello con imposicion de costas
a la Socieddd demandada. A su escrito acompahnaba los documentos relacio-
nados en i0S hechos.

La Sociedad demandada contesto:

1o Que era cierto el fallecimiento de don Ramiro Vigil cuando pres-
taba los servicios propios de su especialidad en la nave de colada del taller
de la fabrica demandada; que todos los detalles referentes a la realizacién
de las operaciones necesarias, asi como concretamente a la forma en que
se llevo a cabo el dia de autos, constaban en el sumario instruido con tal
motivo, el cual citaba a efectos de prueba.

20 Que todas las gratuitas manifestaciones contenidas en el correlativo
de 1la demanda encontraban un claro mentis en el contenido de las dili-
genclas que figuraban en el sumario citado, detallaindose seguidamente la
formd en que concurrieron los hechos.

30 Que frente a las afirmaciones contenidas en la demanda. aseguraba
que la instalacion no adolecia de defectos, citando nuevamente el sumario
instruido con motivo del accidente.

40 Que ocurrido el simestro, la demandada, ﬁel cumplidora de los pre-
ceptos legales sobre aseguramiento del personal, aporté todos los datos pre-
cisos para la rapida efectividad del Seguro de Accidentes, y los causahabientes
del obrero fallecido comenzaron a percibir la pension que segun la ley les
correspondia.

Que por las razones expuestas y otras de orden juridico que lo serian en
su momento oportuno se hallaban en la conviccion de que no habria ocasion
de entrar a examinar la cuestion referente a la cuantia de una indemniza-
cion complementaria a todas luces improcedente; pero, de todas formas, mos-
traba su disconformidad con la que se citaba por la actora, manifiestamente
desproporcionada de por si, y mas aun si se tenia en cuenta que ya se hallaba
disfrutando una renta mensual de 1.722 pesetas desde diciembre de 1962, pen-
sion legal otorgada en atencion al desgraciado hecho, en el que se basaba
también la reclamaciéon actual

50 Que la forma en que se produjo el Siniestro. que, en el mas favorable
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supuesto prara la acclonante, fue debido a un .evento totalmente fortuito v
por completo a)eno a toda acciéon u omisiéon de la demandada, pero que pro-
bablemente fue determinado por una imprudencia de la victima, evidenciaba
la temeridad de la actora, que con su conducta-obligaba a proseguir un litigio
totalmente infundado. Alegé los fundamentos de derecho y suplicé se dictara
sentencia desestimando integramente la demanda, absolviendo a la Sociedad
demandada y con imposicion de costas a la.actora por-su manifiesta teme-
ridad.

El Juzgado de Primera Instancia condend a la Sociedad demandada a sa-
tisfacer a los actores la cantidad de 300.000 pesetas en concepto de indem-
nizacion por la muerte de su esposo y padre, respectivamente, sin expresa
Impcsicién de costas.

La Audiencia revocé la sentencia del Juzgado y absolvio a la Sociedad
demandada,

Interpuesto recurso de casacion contra ésta, el Tribunal Supremo da lugar
a €1, casa y anula la sentencia de la Audiencia, sin expresa condena en costas,
y dicta otra por la que se confirma la del Juez de Primera Instancia y con-
dena a la Sociedad demandada a pagar 300.000 pesetas a la viuda e hijos
del obrero fallecido El fallo lo considerd asi:

CONSIDERANDO que la obligacién de reparar el dafio que una persona haya
causado o otra por acclones u omisiones culposas o negligentes, no desaparece
ni se desvirtia por la circunstancia de que ambas estuvieren ligadas por un
vinculo laboral que pudiera hacer entrar en juego las indemnizaciones esta-
blecidas en la Ley de Accidente de Trabajo.

1.0 Porque dicho Ordenamiento juridico no soélo restringio el ambito de
aplicacién de los articulos 1.902 y 1903 del Codigo civil, reguladores de la
culpa extracontractual, sino que explicitamente reconocié su vigencia a través
de los 53 \de la Ley y 189 de su Reglamento, al admitir la posibilidad de que
pudieran derivarse del hecho en controversia otras acciones a favor del acci-
dentado exigibles ante la jurisdiccién ordinaria, sin que sea licito interpre-
tar los preceptos primeramente enunciados en el sentido de que no pueden
hacerse valer frente al patrono causante del perjuicio y si contra extrahos,
porque semejante desigualdad .de trato se opondria abiertamente al conte-
mdo de los aforismos Ubi lex non distinguit,-neo nos distinguere debemua y
Ubi cst cadem ratio, ibi eadem juris dispositio esse debet y al texto literal
del articulo 4. del citado Reglamento.

2.0 Porque el fundamento de la respomablhdad laboral actualmente vincu-
Jado = las tecrias del riesgo profesional v’ seguridad .cocial derivadas del cum-
plimiento de los contratos de trabajo no guarda conexion alguna con la impu-
tab:hdad en que haya podido incurrir su agente productor, en tanto que la
cdusa petendi, surgida del deber impuesto -por el Neminen laedere, es ajena
por completo a la indicada relacion obligacional e independiente de la cua-
lidad d= patrono que respecto del agraviado concurra en el causante del hecho,
sobre todo cuando, como sucede en el supuesto que aqui se contempla, no se
coatrajo por la entidad recurrida en el convenio suscrito con el otro conten-
dierte la obligacién negativa de no incurrir en falta de diligencia en el des-
empeno de su cometido; y

3o Porque, aparte de las diferencias cuantitativas y cualitativas de las
indemnrizaciones derivadas de las normas legales mencionadas. que por si
solas determinan la simultaneidad en algunas hipétesis. la jurisprudencia de
esta Sala ha reconocido la compatihilidad de las dos acciones en sus senten-
cias de 28 de roviembre de 1960, 3 de octubre de 1961 y 20 de mayo de 1966,
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sin que a ello se opongan en este caso concreto las de 3 de diciembre de 1964
¥y 22 de febrero de 1967, que contemplan supuestos en que no estaba tan clara,
como en el presente, la responsabilidad del patrono, segiun indica claramente
la primern al expresar que no se excluyen del precepto ahora estudiado mas
que !a infraccion de la Empresa sobre medios de proteccion «que no sean
causa clara y determinante del accidenten.

ConsIDERANDO que al declararse probado por la resolucion impugnada que
el causante de los actores falleci6 a consecuencta de una explosion produ-
cida por la caida en una balsa de agua del cobre liquido que se transportaba
en una lingotera, cuyo accidente sobrevino por la holgura de su gatillo de
seguridad, que no funcion6é adecuadamente, defecto.que notoriamente conocia
la Empresa demandada por haber presenciado su director otro idéntico ori-
ginado por la misma causa, y al absolver a la recurrida de la reclamacion
formulada en la demanda, es indudable que incidié en la falta de aplicacion
de lcs articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo civil, como se expresa en el primer
motivo del presente recurso, formulado al amparo del namero 1 del 1.692 de
la Ley Procesal, por lo que el mismo debe prosperar sin que sea preciso entrar
en el analisis del segundo.

SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 196'7—La errénea interpretacion de los pre-
ceplos procesales no puede servir de base para recursos de fondo.—Anota-
cion preventiva de demanda cancelada por caducidad. Efectos jfrente a los
que wnsScribieron cuando estaba vigenie. La mala fe desde el punto de vista
registral no equivale al dolo, sino simplemente al conocimiento del evento
que puede frustrar su expectaliva.

El sefior Romero siguid¢ juicio declarativo de mayor cuantia contra el sefior
Godo. En él recayd sentencia, que quedo firme, dictada por la Audiencia Te-
rritorial, la cual decia en su fallo: ’

Dehemos declarar y declaramos operada- la perfeccion del contrato de
compraventa entre actor y demandado, y en orden a su entera consumacién,
.condenamos al vendedor, sefior Godo, a efectuar la transmision de la finca
a su favor por aparecer a nombre de su fallecida esposa, de la que es herede-
ro, con apercibimiento de efectuario el Juzgado a su costa y en su rebeldia,
y ello verificado, otorgar la escritura de venta ante Notario de la casa aqui
discutida al demandante, y mediante tal escritura publica hacer tradicién
‘de la finca al sefior Romero, pagandose por éste. en tal momento lo que resta
entregar del precio total convenido. dando con ello ejecucién cumplida y
cabal al contrato, con todas sus consecuencias legales, sin imposicién de costas
en ninguna de ambas instancias.

Devueltos los autos al Juzgado de Primera Instancia, el sefior R/omero pre-
senté escrito en éste a efectos de ejecucién de la sentencia. En él se supli-
'g;aba se tuviera por promovida dicha ejecucidn, se designara Notario y se
sefialara aia y hora, con citacion de las partes, para que el demandado, sefior
Godo, otorgara la escritura publica de venta de la finca sita en la calle de
Cerdefia, numero 353, a favor de dicho sefior Romero y mediante tal escri-
tura publica hiciera tradicion de la finca al mismo, pagando entonces éste
lo que restara entregar del precio convenido, y caso de no comparecer el
demandado. otorgar de oficio dicha escritura publica y mediante ella hiciera
tradicion de la expresada finca, igualmente de oficio, al sefior Romero; que,
segun lo cispuesto en el parrafo cuarto del articulo 198 del Reglamento Hipo-
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tecario, se expidiera mandamiento al Registro de la Propiedad correspon-
diente ordenando la cancelacién de la inscripcién de la citada finca de la
calle Cerdcfa, numero 353, practicada a favor de los ilegalmente adquirentes
don Manuel Fite, don José Colom y don José Bochaca, y a tal efecto, y segun
disponia el mencionado precepto, se citara previamente a los nombrados
titulares de la inscripcién cuya cancelacién se pedia para que pudieran ma-
nifestar su oposicion en un plazo de treinta dias; que una vez decretada
aicha cancelacion se hiciera a los actuales ocupantes de la finca, sefores
Fité, Cclem y Buchaca, el oportuno requerimiento para que dejaran vacua
y expedita dicha finca, a disposicion del sefior Romero, en el plazo que les
sefralara el Juzgado, y caso de no hacerlo, se practicara judicialmente el lan-
zamiento de los expresados ocupantes, y que se hiciera expresa imposicion
de las costas de la presente ejecucién de sentencla al demandado.

Por providencia de 30 de diclembre de 1964 se tuvo por nstada la ejecu-
toria, acordando, en primer lugar, requerir al demandado, don Pedro Godé.
para que en plazo de diez dias otorgara a favor del actor, seiior Romero, la
correspondiente escritura de venta de la finca objeto de autos, sita en la
calle de Cerdena, numero 253, de Barcelona, en los términos que expresaba
la ejecucion, bajo apercibimiento de que en otro caso seria otorgada de oficio
por el proveyente. y se mandaba notificar a los actuales poseedores de la finca,
sefiores Fité, Colom y Buchaca, este proveido, que fueron practicadas con
fecha 4 de enero de 1965.

Por la representacion de don Pedro Godé se presentd escrito exponiendo:
Que el senor God6é no tenia inconveniente alguno en la otorgacién de tal es-
critura, si ello constituia un mandato judicial ineludible; pero llamaba la
atencién del Juzgado sobre el hecho de que respecto a la citada finca otorgo
ya una escritura de compraventa a favor de otros sefiores, como ya conocia
el aclor y constaba amplia y cumplidamente en autos; que dicha escritura
publica de compraventa no habia sido declarada nula y, ademas, se hallaha
inscrita en el Registro de la Propiedad, y suplicaba se tuvieran por hechas
las anteriores manifestaciones a los efectos legales procedentes y tener al
serior Godo por dispuesto a la otorgacion de la escritura piiblica de compra-
venta a favor del sefior Romero, siempre y cuando por el Juzgado se reite-
rara tal orden a la vista de lo manifestado.

El anterior escrito fue proveido en el sentido de dejar de momento en
suspenso el plazo del requerimiento efectuado al sefior Godé.

El Procurador, don L. se persond en los autos en la representaciéon de
don José Colom, don Manuel Fité y don José Bochaca. Expuso que Se per-
sonaban como perjudicados que evidentemente resultaban por el contenido
de la sentencia firme recaida en los mismos autos. en los cuales no habian
sido parte los ahora comparecientes. Que constituia el motivo de la com-
parecencia hacer constar, al amparo de lo que determina el articulo 198 del
vigente Reglamento de.la Ley Hipotecaria, su oposicion a que se cancelara
el asiento. en virtud del cual se inscribié el titulo de dominio sobre la finca
de autos a favor de los sefiores Colom, Fité y Bochaca, ya que el titulo por
el cual resultd inscrito el dominio a su favor era de fecha anterior a la ano-
tacién preventiva de la demanda, al haber otorgado la escritura publica de
compraventa que motivaba la inscripcién el dia 27 de febrero de 1958 y ser.
en cambio, de fecha 1 de julio del propio afio de 1958 la anotacién preventiva
de demanda practicada como motivacion letra A. que era la primera de las
dos que aparecian en los libros del Registro de la Propiedad.
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A continuacién formulaban demanda incidental a tenar de los siguientes
hechos:

1.» Que la inscripciéon de compra a favor de los instantes era valida y no
sz habia planteado contra ellos demanda aiguna de nulidad. 2¢ Gue la
anotacion preventiva de demanda que sirve de base para la solicitud de can-
celacién de asiento que deduce el sefior Remrero €s muy pacterior a la ns-
cripcién del titulo a favor de los incidentantes y. por tanto, no pueds afec-
tarles. 30 Que cn el supuesto de que los efectos de la anotacidén quisieran
situarse a la fecha de inscripcion de la caducada, el conflicto de derecho se
mching también a favor de los incidentantes 4o Que en cualquier caso que
se entendiese que el derecho del seiior Romero a la compra ha de preva-
lecer por encima de los titulos validamente inscritos a favor de los inci-
dentantes, éstos, como inquilinos o arrendatarios hasta el mismo momento de
formalizar la escritura de compra a su favor, tendrian un derecho de tanteo
o de retracto que les daria derecho a la compra preferentemente. Invoco los
fundamentos de derecho que estimo pertinentes y termind suplicando se tu-
viera por opuestos a los ‘comparecientes a la peticion de cancelacion del titulo
de la propiedad que a favor de aquéllos constaba en el Registro de la Pro-
piedad y, en definitiva. se aictara sentencia declarando no haber lugar a la
expresada cancelacion de la inscripcion del titulo de propiedad inscrito a
favor de los mismos. cuya inscripcion continuari subsistente con plena efica-
cia juridica. de conformidad a las normas legales.

Por la representacién del sefior Romero se evacudé el tramite de contes-
taciéon a la demanda con base en los siguientes hechos:

lo Que la inscripcion de la compra a favor de los sefiores Colom, Fité
y Bochaca no es valida y no es necesario plantear contra ellcs demanda al-
guna de nulidad. 2° Que la anotacion preventiva de demanda que sirve de
base para la solicitud de cancelacion de asiento que deduce el sefior Romero
es muy anterior a la inscripcién del titulo a favor de los tres sefiores Colom,
Bochaca y Fité y. por tanto, debe afectarles 3. Que, en consecuencia, al no
ser la anotacion de 1 de julio de 1958 la que produce efectos respecto a la
inscripeciné a favor de los senores Colom, Fité y Bochaca, procede su can-
celacion. 4» Que es 1rrelevante la existencia del pretendido derecho de re-
tracto e improcedente su existencia en el presente incidente. Invoco los fun-
damentos de derecho que estimé pertinentes y termino suplicando se dictara
sentencia dando lugar a la cancelacion de la inscripcion de la finca de autos
a favor de los sefnores Colom, Bochaca y Fité, expidiendo para ello el opor-
tuno mandamiento judicial al Registro de la Propiedad haciendo expresa
imposicién de costas a los demandantes incidentales. Se confirié traslado a la
parte de don Pedro Godd para contestacion de la demanda incidental, trans-
curriendo el término al efecto concedido sin haberlo verificado, por lo que
se le tuvo por decaido en su derecho a evacuar dicho tramite. El Juez de
Primera Instancia dicté sentencia con la siguiente parte dispositiva: Fallo:
Que estimando la demanda incidental formulada por don José Colom, don
Manuel Fité y don José Bochaca contra don Juan Romero y don Pedro
Godé, debo declarar y declaro no haber lugar a cancelar la inscripcién prac-
ticada en 27 ide mayo de 1959 en el Registro de la Propiedad numero 5 de los

+de Barcelona de la escritura piiblica de compraventa otorgada en 27 de fe-

brero de 1953 ante el Notario de esta ciudad don Nicolds Verdaguer Cortés
por don Pedro Godé Biosca, como vendedor, y los citados sefiores Colom,
Bochaca y Fité. como compradores, cuya 1nscripcién continuari subsistente
con plena eficacia juridica, y en su consecuencia debo condenar y condeno
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a log expresados demandados a estar y pasar por esta declaracién. No se hace
expresa imposicion de las costas causadas en este incidente.

Apelada la anterior reolucién por la representacion del demandado, don
Juan Romero. y sustanciada la alzada con arreglo a derecho, la Sala Segunda
de lo Civil ‘de la Audiencia Territorial de Barcelona dicté sentencia con la
siguiente parte dispositiva: Fallamos: Que revocando como revocamos la
sentencia apelada, dictada por el Juzgado de Primera Instancia numero 14
de esta capital, debemos desestimar y desestimamos la demanda incidental
nterpuesta por don José Bochaca, don Manuel Fité y don José Colom contra
don Juan Romero y don Pedro God6, sin imposicién de costas a las partes
en ninguna de ambas instancias

Interpuesto recurso de casacion contra esta sentencia, el Tribunal Supremo
no accedid a 6l

Los motivos del recurso fueron: 1e¢ Al amparo del numero 1. del articu-
Jo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, por cuanto que el fallo impugnado
ha incurrido en infraccion por interpretacion errénea del articulo 926 de la
Ley de Enjuiciamiento civil y de la doctrina legal que lo interpreta, contenida
principalmente en las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de diciembre
de 1883, 10 de febrero de 1890, 19 do octubre de 1898, 10 de junio de 1914,
5 de mayo de 1917, 18 de febrero de 1901 y 27 de enero de 1900, entre otras.
Que la sentencia recurrida no ha tenido en cuenta la condicion de terceros
de los recurrentes y de que la cosa esta en poder de ellos, no en poder del
vencido en el pleito. De ahi que no se pueda entrcgar a quien lo gand.

20 Al amraro del namero 1.» del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, al haber incidido la sentencia recurrida en infraccién por falta
de aplicacién del articulo 446 del Cddigo civil. Que la resolucién impugnada
ha olvidado que los recurrentes, como legitimos poseedores de la cosa, han
de ser respetados en su posesién, sin que los inquiete un proceso judicial en
el que ellos no fueron oidos.

32 Al amparo del numero lc del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, al haber cometido el fallo que se combate infraccién por inter-
nretacién errénea del contenido del articulo 198 del Reglamento para la
aplicacion de la Ley Hipotecaria de 14 de febrero de 1947. Que no cabe que
una anotacién preventiva de demanda, ya extinguida por cancelacion, dé
Jugar a la conversién en una inscripcion definitiva cancelando también los
asientos posteriores; el de los recurrentes debe imponerse frente a aquella
anotacién preventiva que queda cancelada, y esto no lo ha tenido en cuenta
la resolucion que se ataca. lo que. no ha interpretado correctamente el articulo
198 del Reglamento Hipotecarto Si, por el contrario, la cancelacién basada
en la aplicacion de! precepto que se sefiala infringido tiene por base la se-
gunda anotacién, ésta, por haber tenido acceso al Registro de la Propiedad
con fecha muy posterior a la inscripcién a favor de terceros, en este ¢aso los
;ecurrentes no puede ser fuente de derechos ni menos basarse en este prin-
coio juridico el fallo revocatorio de la sentencia de primera instancia.

40 Al amparo del numero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, por cuanto que la sentencia impugnada incurre en infracciéon
por interpretacion errénea de la concluyente disposicion contenida en el pa-
rrafo segundo del articulo 1473 del Cédigo civil. Que si los recurrentes, ade-’
mas de ser poseedores de buena fe. tienen su titulo inscrito en el Registro
de ia"Propiedad y rio asi el ‘tecurrido. queda claro que de ellos serd la pro-
])leda(l del 1nniueble, conforme ‘al articulo 1473 del Codigo civil, que ‘el fallo
fecurrido "ha “interpretado con error
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El recurso, como queda dicho, no prosperd. El Tribunal Supremo se basd
en las siguientes razones:

ConsipERaNDO que los dos primeros motivos del recurso por los que se
denuncia, en el primero, la interpretacion erronea del articulo 962 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, y en el segundo, la falta de aplicacién del articu-
lo 446 del Codigo civil, ambos al amparo del nimero 1.0 del articulo 1.692
de dicha Ley procesal, merecen ser desestimados, pues la errénea interpre-
tacion de los preceptos procesales no puede servir de base para interposi-
cion de recursos de fondo y el articulo del Cédigo civil invocado es referente
a posesion y no guarda relacién ninguna con los problemas debatidos en el
incidente de ejecucion de sentencia que se resolvié por la recurrida.

Que ¢l problema planteado a la casacién por el tercer motivo del recurso,
por el cauce procesal del parrafo primero del articulo 1692 de la Ley de
Enjuictamiento civil, es el de la ineficacia total de la anotacion preventiva
practicada en el Registro de la Propiedad el dia 1 de julio de 1958, al amparo
del numero 1.0 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, de la demanda inter-
puesta ante los Tribunales de Justicia por el comprador, en documento pri-
vado de 10 de enero de 1958, presentado a la liquidacién de derechos reales
el 3 de febrero sigulente, de la casa numero 353 de la calle de Cerdena de la
ciudad de Barcelona para que por el vendedor y, caso de negarse, por el
Juzgado, se le otorgase escritura jublica de compraventa que le permitlera
inscribirla a su nombre en el Registro, frente a una inscripcién practicada
durante la vigencia de aquella anotacion, el 29 de mayo de 1959, a virtud de
una escritura publica de compraventa otorgada por el mismo vendedor y de
la misma finca, a favor de los recurrentes, el 27 de febrero de 1958, habida
cuenta de que la anotacion preventiva antes aludida de 1 de julio de 1958
caduco y fue cancelada ‘a peticién de los titulares del derecho ultimamente
inserito por alegacion de lo que dispone el articulo 86 de la Ley Hipotecaria,
el 18 de diciembre de 1962, aunque vuelta a consignarse en el Registro en
virtud de nuevo mandamiento judicial de 21 de diciembre del! mismo afio, el
21 de enero de 1963, y merece ser desestimado por las siguientes razones:
" @) La ahotacién preventiva es el medio por el cual se hace constar en
el Registro la demanda interpuesta anle los Tribunales de justicia por la
que se reivindica el mejor derecho sobre determinados bienes cuando la reso-
lucion que en el pleitd recaiga pueda afectar a las posibilidades dispositivas
-del que aparece como titular registral de los bienes litigiosos, y se pretende
con ella, como decia “la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria del
ano 1861, «evitar que se eludan las sentencias haciendo el demandado con
-actos propios imposible da ejecucién del fallon. concepto que repetido por la
Direccién General del Registro, en su resolucién de 4 de julio de 1919, en
la que se afirma que la anotacién prevehtiva tiene por cobjeto «determinar
anticipadamente los limites dentro de los cuales deben ser devueltos, con
efectv retroactivo, los pronunciamientos del fallo judicial». En la misma tra-
-yectoria ce ha llegado a decrr por algun autor que la anotacién preventiva
de bienes litigiosos es como un asiento de prevencion anticipado, que ha de
producir sus efectos cuando el pleito se resuelva, y es que la Ley recurre
‘a ese medio asegurativo porque desde que se presenta una demanda hasta
que se resuelve ha de transcurrir un pericdo de tiempo durante el cual ni se
debe privar al demandado del poder disponer de la cosa a favor de tercero,
a lo que le autoriza el articulo 71 de la Ley Hipotecaria, ni se debe, a virtud
de dicha facultad, hacer problematico el cumplimiento de la sentencia que
se dicte. Por eso el articulo salvaguarda el derecho de la persong a cuyo favor
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se haya hecho la anotacidon, porque la anotacion preventiva advierte a todo
posible tercer adquirente la incertidumbre del derecho que adquiere, asi como,
por su propioc contemido, que esta situacién no se resolvera mientras no re-
calga sentencia en la litis que pende ante los Tribunales, con tal que se
cumplan determinadas exigencias, todas cubiertas en el presente caso, como.
son: que la reclamacion haya sido becha ante los Tribunales de justicia (el
que demande en juiclo, dice la Ley), que sea el propio Tribunal el que acuerde
y expida el oportuno mandamilento, que la anotacién preventiva recalga sobre
los bienes que hayan sido objeto de la demanda y que dichos bienes aparez-
can 1nscritos, cuando se toma la anotacion a nombre del demandado.

b) Los terceros arquirentes que inscriban, vigente la anotacion preven-
tiva, no podran, mientras el pleito anotado no se resuelva por sentencia firme,
alegar en su favor la proteccidn registral del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
porque careceran de la buena fe necesaria, que en este caso equivaldria a
1ignorancia de la situacién real, y una vez firme dicha sentencia se han de
aceptar por ello los siguientes efectos: 1o la cancelacién de la anotacion, por
innecesaria, si es que ya no estuviese cancelada por caducidad: 2¢ La can-
celacion, caso de haber prosperado la demanda, de aquellos asientos exten-
didos en el Registro durante la vigencia de la anotacién que no estén de
acuerdo con su parte dispositiva, y ello sin necesidad de promover nuevo
litigio, y 3. La inscripcién a nombre del nuevo titular del derecho que la
sentencia proclame.

¢) Que aunque la anotacidn preventiva, segin el articulo 86 de la Ley
Hipotecaria, caduca a los cuatro afos, si antes de dicho plazo se ha pedido
su prorroga, como ha sucedido en el presente caso, y aunque se haya cance-
lado la anotacién por dicha causa antes de terminar el pleito, o que también
ha sucedido, ello ha de afectar soélo a los terceros adquirentes que inscriban
después de cancelada la anotacion; pero los que adquirieron e inscribieron
vigente aquélla, al dictarse sentencia en el pleito no podran alegar ignorancia,
ya que la anotacion les advirtié de la incertidumbre del derecho de quien
aparecia como titular registral y ya no dependia el cese de dicha incerti-
dumbre, de la vigencia o de la caducidad de la nota, sino de la resolucién
que dictara el Tribunal, que habria de ser de obligado acatamiento en todo
caso; desde otro punto de vista, tampoco han de poder acogerse dichos ter-
ceros (porque les faltara la buena fe indispensable) a una cancelaciéon pedida
por ellos al amparo del numero 13 del articulo 206 del Reglamento Hipoteca-
rio, a sabiendas de que el pleito no estaba resuelto y prevaliéndose de que
habia transcurrido el plazo de caducidad de la anotacion; la mala fe, desde
el punto de vista registral, no equivale al dolo, sino simplemente al cono-
cimiento del evento que puede frustrar su expectativa; el parrafo segundo
del articulo 34 dice: «La buena fe del fercero se presume siempre, mientras
no se pruebe que “conocia” la inexactitud registral». a ella alude constan-
temente la Ley Hipotecaria, como puede verse en el articulo 107, donde al
referirse a bienes litigiosos en relacién con la hipoteca se dice en el nime-
ro 9¢ que puede ser afectado el acreedor hipotecario no sélo «s1 la demanda
origen del pleito ha sido anotada preventivamenten», sino también «si se hace
constar en la inscripcién que el acreedor tenia conocimierto del litigion. y el
articulo 36. referente a la usurpacién que no protege al titular registral que
«conocio ¥y tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer antes
de perfeccionarse su adquisiciény que la finca o derecho estaba «poseido de
hecho» y a titulo de duefio por persona distinta de su transmitente». que su-
pone la concagracion de una prescripeién «contra tabulap fundada en la
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mala fe ¢ conocimiento ror el tercero de la situacion real, y en el nume-
To 4.0 del articulo 37, referente a la Ffosible repercusiéon en el tercero de la
accion pauliana Hasta tal punto preccupa al Registro la «buena fe», que
algunos autores la incluyen como uno mas de los principlios generales que
rigen nuestro sistema hipotecario, y el Tribunal Supremo insiste sobre el
tema a través de una reiterada jurisprudencia (sentencias de 3 de marzo
de 1909, 29 de noviembre de 1928, 30 de diciembre de 1944 y 12 de enero
de 1943. entre otras), donde se afirma que no puede invocar la proteccion
registral el tercer adquirente que haya tenido conocimiento de las condi-
clones reales en que realizé la adquisicién, aunque éstas no resulten del
Registro, y a estas conclusiones llegd este Tribunal a través del analisis del
principio de «publicidad». Lo esencial, dicen esas sentencias, es que el adqui-
rente «sepa» a qué ha de atenerse, siendo indiferente el procedimiento por
el que llegue a adquirir tal conocimiento, y en este caso sabian los terceros
que la finca adquirida estaba en litigio cuando ellos inscribieron y que de
la incertidumbre sobre Ja titularidad del que se la habia transmitido solo
podia sacarlos la sentencia que se dictara y mo la caducidad de la anotacion
cuando aun no habia terminado el pleito.

Que el cuarto motivo del recurso, amparado en el parrafo primero del
articulo 1692, y en el que se alega la interpretacion errénea del articulo 1.473
del Cédigo civil, que ijgualmente ha de ser desestimado, ya que el principio
de libertad d= contratacion y la seguridad del trafico juridico descansan siem-
pre sobre la base de la «buena fe» de los contratante, y una clara manifes-
tacion de ello es lo dispuesto precisamente en el articulo del Cédigo civil men-
cionado gn este motivo alusivo a la doble venta, pues la exigencia de la
buena fe, consignada so6lo en el numero primero, abarca también el parrafo
segundo, segun proclama una copicsa jurisprudencia (sentencias, entre otras,
de 13 de mayo de 1908, 29 de noviembre de 1928, 31 de octubre de 1929 y 11 de
febrero de 1946), en las que se niega la preferencia registral que dicho se-
gundo parrafo establece, cuando el titular tuvo conocimiento perfecto de las
condiciones en que hubo de verificar la adquisiciéon del bien incierto, y ello
ha de ser especialmente aplicable cuando la incertidumbre nace de reclama-
ciones judiciales en marcha que podran desvirfuar el derecho o titularidad
del transferente, pues el conocimiento, que malogra la buena fe, nace en el
momento en que el bien se adquiere y se inscribe vigente la anotacidn, per-
manece mientras dure el pleito y su apreciacion es cuestién de hecho, como
dicen las gentencias de 11 de febrero de 1946 y 6 y 11 de junio de 1854, que
en este caso la sentencia recurrida da por probado en su considerando octavo
y que no ha sido combatida en el recurso por el unico cauce legal que hubiera
sido posible hacerlo,

Es interesante esta senlencia que aplica el requisito de Ja buena fe, co-
munmente estudiado en relaciéon con los actos transmisivos, a los efectos de
una anotacion de demanda, gle una anotacion de demande ya cancelada.

La verdad es que a primera vista no se comprenden fdcilmente los fun-
damentos de la aplicacion que ha hecho la sentencia del Tribunal Supremo
al caso discutido de la doctrine de la buena fe.

Porque el ‘maltiz de la aplicacion as muy de tener en cuenta. No se lrala
de decirle a los que instaron el incidenie conforme al articulo 198 del Regla-
mento Hipctecario *ustedes corocian el pleito, aunque la primera anotacion
de demanda se cancelara”. No; 'se trata de aplicar toda la mecdnica de dicho
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articulo 198 apoydndose en una anotacion de demanda ya cancelada por ca-
ducidad.

Pero comé, al fin y a la postre, en el fondo no puede .separarse ese dctalle

o maliz de la cuestion mas sustantiva, comsistente en unos adquirentes que.

habian sabido da existencia del lLitigo, parece que hay que estar con el fallo.

No en balde se ha escrito por Lacruz que el mdas complejo y discutido de
les requisitos de la groleccion registral ¢s, sin duda, la buena fe.

La mala fe, desde el punio de vista registral, dice la senfencta, "no equi-
vale al dolo, sino stmplemente al conocimiento del evento que puede frustrar
su expectativa”. No estamos autorizados—escribié JERONIMO GONZALEZ—para
confundir la falta de buena fe hipotecaria con el dolo civil m con la enaqjena-
cion en fraude de acreedores.”

E{ Tribunal Supremo ha aplicado una vez mds su ya historico y élico cri-
terio de la buena fe, defendible, sin duda, desde mun ‘punto de wvisia moral; pero
no muy compaiible con un régimen de seguridad registral en el trdfico inmo-
biliario, con un régimen perfeccionado de publicidad, como ha observado RIPERT,

Roca, tan minucioso generalmente al estudiar los problemas derivados de
la aplicacion de la legislacion hipotecaria, no se plantea la cuestion que esta
sentencia ha resuelto, Solo de una forma genérica expone: “La anotacion de
demanda surte todos estos efectos mieniras subsista o no se extinga, debiendo
tenerse en cuenla que, segun el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, esta knota-
cioén, como todas, caduce a los cuatro anios de su fecha, sin perjuicio de poder
lograr unc prorroga por otros cualro afios mds.” Bien es verdad que en una
nota anade lo que sigue, muy en relacion con la cuestién que mnos ocupa: Ca-
ducada la anotacion, aunque no figure cancelada, cesan los efectos de pubdli-
cidad registral que para terceros provocaba el hecho de la anotacion en si, de
modo que la subsistencita meramente formal de la anotacién mo puede privar
de buena fe hipotecaria al tercer adquirente posterior, aunque hubiera con-
sultado el Registro.

SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Discorduncia entre lo declarado por
las partes en conirato y lo realmente querido. Es cuestion inseparable de
la interpretacion de los mnegocios juridiccs. Pura ésta es decisiva la inten-
cion evidente y comun de los contratantes. Para juzgar de la intencion de
los contratantes hay aque atenersc al sentido literal de lus cldusulas rdel con-
trato, si lcs términos son clarcs y no dejan duda sobre aquella intencion.

Son Considerandos de esta sentencia:

Que el tema de la divergencia inconsciente entre la voluntad y la decla-
racién en los contratos no solo es inescindible del referente a la interpretacion
de dichos negocios juridicos, sino que en su tratamiento judicial debe otor-
garse prioridad absoluta al segundo, toda vez que si como efecto de la inter-
pretacion se llega al resultado de que no hay discordancia entre lo declarado y
lo querido por las partes, quedara automaticamente eliminado del litigio el tema
designado en la doctrina cientifica con los nombres de error obstantivo, error
impropio, error ¢n la declaracién, error obstaculo. etc., ya que unicamente
cuando el sentido de la declaracion, descubierto por la interpretacion, no coin-
cida con la voluntad de los“contratantes podra plantearse el problema de dicho
error y de sus efectos, no siempre invaltdatarios de lo pactado.

Que. ccmo afirma la sentencia recurrida, lo que ha dado lugar a la litis—al
menos en cuanto guarda relaciéon con las cuestiones suscttadas en el recurso—
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es el alcance e interpretacién de la clausula quinta del contrato de compra-
venta formalizado notarialmente el dia 9 de abril de 1962, estipulacién que,
segun el juzgador de instancia, reza asi: «A los efectos determinados por el
articulo 541 del Cédigo civil, los vendedores haran desaparecer cualesguiera
signos de servidumbre, aparte la ya relacionada que exista entre el edificio
vendido y el numero 47 del paseo de Reding, propiedad de los mismos»; la que
ha sido interpretada por el Tribunal a._quo en el sentido de que ha de ex-
cluirse de la clausula la servidumbre de luces y vistas referida a los huecos
(puertas y ventanas) y terrazas que abiertos y construidos en el muro Este
de la casu numero 47 citada, miran al lindero Oeste, donde; radica el jardin
de la casa vendida, interpretacion impugnada en el recurso por entender que
viola lo dispuesto en los articules 1.281 y 1.282 del Cddigo civil. .

Que en la interpretacion de los contratos, esto es, en la averiguacidon del
sentido que en el momento de la perfeccion del negocio tuviera la declara-
c16n bilateral de voluntad, es decisiva la intencién evidente y comun de los
contratantes, cual lo revelan los articules 1.281, 1.282, 1283 y 1.289, péarrafo
segundo, del referido Codigo.

Que para juzgar de la intencién de los contratantes debera atenderse, de
acuerdo con lo establecido en el parrafo primero del citado articulo 1.281,
ante todo, al sentido literal de las clausulas del contrato, si los términos son
claros y no dejan duda sobre aquella intencion; precepto juridico vinculante
para el intérprete, fundando en la normal congruencia entre lo declarado y la

. voluntad de los autores de la declaracion, que tiende a evitar que, a pretexto
de la indagacién del proposito interno y real de las partes, se tergiverse con
interpretaciones arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las palabras
dichas o escritas, al perfeccionarse el contrato, como previene el articulo 57
del Codigo de Comercio, en su ambito privativo, pero cuyo espiritu esta latente
en el articulo 1.281, parrafo primero, del civil. 3 .

Que al no aplicarlo al caso. la sentencia recurrida violé este mandato
legal, puesto que los términos de la clausula no pueden ser mas claros y no
dejan duda alguna sobre la intencion de los contratantes de no exceptuar
de la desaparicion de los signos de servidumbre mas que los referentes a la
alud.da en la misma estipulacion, gravamen no discutido en el pleito y, por
tanto, de 1ncluir en la obligacion contraida por los vendedores los signos de
la servidumbre de luces y vistas controvertida en el proceso.

Que la sentencia combatida infringi¢ igualmente lo ordenado con el mismo
vigor vinculante en el parrafo segundo del citado articulo 1.281, dado que,
conforme a este precepto, para que una intencién distinta pueda prevalecer y so-
breponerse al sentido resultante de las-.palabras que integren la declaracion
negocial es menester que dicha intencidn sea la comun de los contratantes
y, ademas. que la voluntad contraria a los términos de la declaracién apa-
rezca y resplandezca de forma evidente, requisitos legales que aqui no con-
curren, puesto que algunos de los datos manejados por el juzgador ¢ quo—al
amparo de lo prescrito en el siguiente articulo 1.282-—a fin de averiguar cse
elemento subjetivo e interno se refieren a la supuesta voluntad particular
e individual de lcs vendedores, no a la resultante de su coincidencia con la
del comprador en el punto clave y decisivo de la extension de la cliusula
discutida, y ninguno de los ementos utilizados al efecto por el propio juzga-
dor muestra con la evidencia requerida por la normma positiva que la inten-
ciéon comun de los contratantes fuera la de restringir el alcance de la esti-
pulacién en los términos expresados en el fallo de la resolucién impugnada.

Que una vez estimada la infraccién de los articulos 1.281 y 1.282 del Cddigo
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civll seria totalmente ocioso examinar si, ademas, vulneré el Tribunal de
apelacién la doctrina legal invocada por el impugnante, por lo que, sin mas
razonamientos, procede declarar haber lugar al recurso, sin hacer especial
imposicién de costas.

SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1967.—La legislacion que exige a los extran-
jeros autorizacion del Ministerio del Ejército para la adquisicion de fincas
en Baleares no es aplicable a Sociedad andnima espanola, aunque la mayor
parte de sus acciones pertenezcan a extranjeros.

Son antecedentes de esta sentencia:

Que por el Abogado del Estado, y mediante escrito que por reparto corres-
pondié al Juzgado de Primera Instancia numero 3 de los de Palma de Ma-
Horca, se dedujo demanda contra Soge, Sociedad Anédnima, sobre nulidad de
contrato de compraventa y cancelacion de inscripciones, y en cuya demanda
se alegd: Que por escritura autorizada en fecha 2 de mayo de 1959 se cons-
tituyé la Sociedad Andnima nombrada. nacida para desarrollar las actividades
de compraventa, mejoracion y explotacion de fincas rusticas y urbanas. Que
el mismo dia que se otorgd la escritura fundacional de Soge. Sociedad Ané-
nima, se formalizé escritura publica de compraventa mediante la cual don
Juan P. M, duefio de una finca titulada «Cala Pi». la vendi6 a la recién
creada Sociedad. Tres dias después, por escritura publica, don Vicente R. M.
vendio a Soge, Sociedad Anonima, las fincas que detalla, y el 9 de julino
de 1959, don Rrancisco T. S. vendio a Soge, S. A., una porciéon de tierra sita
en San Jorge, de cinco hectareas, 69 areas y 35 centiareas. Que el 21 de di-
ciembre sigulente, por escritura publica, la Sociedad repetida compré a don
Jcsé R, C ura hacierda dercomiarnda «Cala Fallova» o «Cala Pip, sita en
San Jorge, término municipal de San José, y por ultimo, mediante escritura
fcrmalizada el 22 de abril de 1963. Soge, S. A., compr6 a donia Maria Torres R,
las fincas que detalla. Que las compraventas inmobiliarias resefnadas se han
celebrado sin recabar previamente la autorizaciéon del Ministerio del Ejército
imperativamente establecido cuando los adquirentes en potencia—tratandose
de fincas sitas en las islas Baleares—tienen la cualidad de subditos extran-
Jeros y la Compafiia Anonima creada ha sido fundada precisamente con el
fin de obviar tan importante requisito, pues de este mcdo. merced a la nacio-
nalidad espaficla de la persora juridica formada, lcs inferesadcs en los alu-
didos negocios, es decir, los consortes Geer Viis y Sofia van Gelder, han con-
seguido el objetivo que acariciaron: convertirce a través de Soge, £ A, en
auténticos duefios de las fincas descritas. Invocd los fundamentos de derecho
que estim6 pertinentes y terminé suplicando se dictase sentencia por la que
se declare que los contratos de compraventa mencionados son negocios juri-
dicos celebrados in fraudem legis y decretando la nulidad de los mismos. con
la consiguiente cancelacién de las inscripciones practicadas en el Registro de
ln Propiedad de Ibiza a la vista de los instrumentos mediante los cuales se
formalizaron, con costas a quien se opusiere a la demanda.

El Procurador de Soge, S. A. contcsto a la demanda alegando: Que la
constitucion de la Sociedad Soge consta inscrita en el Registro Mercantil de
Baleares y su personalidad juridica es plena Que la escritura no forma parte
de ningun expediente administrativo: fue interesado su envio por la Capitania
General de Baleares a efectos de tomar nota, segin se dijo, de algunos datos;
dicha escritura se remitid al Estado Mayor del Ejército, con ruego de que
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fuera devuelta, y con evidente abuso de poder se ha dispuesto de ella sin el
consentimiento de su legitimo titular para fines distintos de los que se indi-
caron. Que €S cierto que no se recabaron las autorizaciones del Ministerio
del Ejército a que se alude en el correlativo, por cuanto teniendo Soge, So-
ciedad Ané6nima, plena capacidad como persona juridica espafiola no preci-
saba dicha autorizacién para adquirir fincas que compré., por cuanto dicha
autorizacién se establece imperativamente sélo para los adquirentes extran-
Jeros. Invceod Ics fundamentos de derecho que estimé pertinentes y terminéd
suplicando se dictase sentencia desestimando la demanda, absolviendo de la
misma a este demandado, con costas a la parte actora.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimando en parte la de-
manda, declarando que los contratos de compraventa mencionados en la sen-
tencia son negoclos juridicos celebrados in fraudem legis, absolviendo a los
demandados del resto de las pretensiones contra ellos formuladas, sin hacer
expresa condena de las costas causadas.

La Audiencia dictd sentencia, en apelacién, desestimando el recurso de
apelacion interpuesto ror el Abogado del Estado y estimando el promovido
por la representacion de la entidad demandada Soge, S. A., y con revocacion
parcial de la sentencia recurrida declaré no haber lugar a ninguna de las
pretensiones formuladas en la demanda, absolviendo de las mismas a los de-
mandados, sin hacer expresa imposicién de las costas de Segunda Instancia.

El Abogado del Estado interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley
basindose en un solo motivo:

Al amparo del namero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil: Que el fallo viola los articulos 1o y 2° de la Ley de 23 de octubre
de 1935, asi como el articulo 4o del Codigo civil y doctrina jurisprudenclal
conteniida en sentencias de 8 de abril de 1942, 6 de octubre de 1957 y 27 de
abril de 1962: que resultan asimismo violados los articulos 1.261, numero 3, y
1275 del Cddigo civil. Que los actos y contratos denunciados en la litis por la
Abogacia del Estado, todos ellos adinitidos en la sentencia como ciertos, dan
a conocer que los consortes sefiores Geer Vils, de nacionalidad holandesa, a
través de una Sociedad Andnimg en la que ellos son titulares en mas de un
99 por 100 han pasado, de hecho, a ostentar el poder dominical d- terrenos
de gran extension territorial en la 1sla de Ibiza y a conseguir su inscripecion
en €l Registro de la Propiedad. y todo ello sin obtener la autorizacién que
como salvaguarda de altos intereses nacionales establecen los articulos 1° y
2.0 de la Ley de 23 de octubre de 1935.

El recurso no prosperé basado en las siguientes razones:

Que la autorizacion gubernativa que los articulos 1o y 2¢ de la Ley de
23 de octubre de 1935 v 4.2 de su Reglamento de 28 de febrero de 1936 imponen
para que los individuos o enfidades extranjeras adquieran fincas o terrenos
enclavados en las islas Baleares. cuando estén situados fuera de poblado o
zonas de ensanche o urbanizacion, no es exigible respecto de los contratos que
en tal sentido lleven s efecto las Compaiias mercantiles que, por haberse
constituido al amparo de lo prescrito en la Ley de 17 de julio de 1951, estén
domiciliadas en Espaiia, conforme a lo previsto en los articulos 28 y 41 del
Codigo civil y gocen personalidad distinta de la que pueda corresponder a
cada uno de sus asociados, segun indican los 35 de dicho Cuerpo legal y 5 de
la Ley reguladora del Registro juridico de las Sociedades Anénimas. tanto
porque las normas legales y reglamentarias citadas en primer lugar Suponen
una limitacién a los principios de autonomia de la libertad de contratacion
consagrados por el articulo 1255 de dicho Cédigo, que no puede ser inter-

11
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pretada en sentido extensivo o analdgico (sentencias de 11 de marzo dz 1911 y
13 de noviembre de 1953), sino normalmente con criterio restrictivo, de acuerdo
con el apotegma juridico Exceptio est extrictisima interpretationis, como por-
que en realidad la finalidad practica que el legislador se propusce a traveés de
aquellos preceptos de velar por los intereses y seguridad de nuestro pais (Ex-
posicion de Motivos de la Ley de 12 de mayo de 1960 y articulo 5.0 del Decreto-
ley de 22 de marzo de 1962) se consigue sin necesidad de acudir a semejante
requisito cuando, como aqui ocurre, la Sociedad compradora obtuvo la nacio-
nalidad espanola, por ser entonces de aplicacién a la misma la totalidad de
las reglas contenidas en nuestro vigente Derecho civil, sin que a ello se oponga
la circunstancia de que la mayor parte de su capital fuere extranjero, por-
que, dada la fecha de su constituciéon—2 de mayo de 1959—, no le alcanzaban
las restricciones impuestas por el Decreto-ley de 27 de julio sigulente y porque
de los hechos que la resolucién mmpugnada declara probados no se deduce
que para su aportacion se incumpliera lo que al efecto dispone el Ordena-
miento sobre moneda extranjera.

Que lo acabado de exponer lleva a la conclusién de que el Tribunal a gquo
al mantener la eficacia de los negocios juridicos que sirven de fundamento al
presente litigio, por no estimarlos realizados in fraudem legws no incidié en las
infracciones que se denuncian en el unico motivo del recurso, formulado al
amparo del numero 1 del articulo 1.692 de la Ley procesal: Primero. Porque
en el escrito inicial deil procedimiento no se solicité 1a declaraciéon de nulidad
de la escritura de constitucién de la entidad, recurrida como seria preciso
para legrar la invalidacion de los contratos de compraventa por ella cele-
brados, puesto que éstos por si mismo y con independencia del primero no
crean situaciones de hecho o seudo realidades encaminadas a contrariar el
contenido de una norma de caricter imperativo con apoyo en otra de cober-
tura auténoma irrelevante para la consecucién de los fines propuestos, como
seria indispensable para aplicar la cdoctrina mantenida, entre otras, por las
sentencias de esta Sala de 3 de abril de 1942, 25 de mayo de 1944, 6 de fe-
brero de 1957 y 23 de febrero de 1962; y segundo. Porque, aun cuando asi
1o fuera, tampoco entraria en juego el articulo 4.0 del Cddigo civil, por esta-
blecerse en el 16 del Reglamento de 28 de febrero de 1936 que, en caso de
incumplimiento de las disposiciones consignadas en la Ley de 23 de octubre
de 1935, ia autoridad gubernativa no sélo puede imponer a los contraven-
tores determinadas sanclones econdmicas, sino que incluso estia facultada para
ordenar la demolicién de las obras lievadas a cabo y la expropiacion de las
fiancas adquiridas, con pérdida de la indemnizacién a que pudieran tener de-
recho; por todo lo cual el presente recurso debe ser desestimado.
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2) JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por RaMON G. SANCHEZ DE FRUTOS.
II. SOCIEDADES

Sociedades de responsabilidad limitada.
SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1967.

Venta de todas las participaciones sociales (a un extrano) por los gerentes
socialzs sin el concurso de todos los socios (Pueyo c¢. «E. Pueyo»).

Careciendo los gerentes de la Sociedad, que suscribieron el contrato de
venta, de facultades para tal enajenaciéon y no acreditandose actuaran.como
representantes de los sccios, quienes no concurrieron al contrato dz venta
de las participaciores sociales, hay que declarar la nulidad por inexistencia
de tal pacto, conforme al numero 1 del articulo 1.261 del Codigo civil (falta
de consentimiento).

SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1967.

Compuesta la Sociedad por dos unicos socios, con tgual participacion social
e wdénticas facultades de administracion, al surgir desacuerdo entre ellos y
no poder oblenerse la mayoria precisa para adoptar decisiones, (Se produce
impostbilidad de cumplir el fin social y se incurre en causa de disolucion, con-
forme al numero 2 del articulo 30 de la L. s. r. 1.? (Martinez c¢. Garrido).

Procedz la disolucién porque:

— La Ley de r. 1, en vez de concretarse a seiialar los diversos supuestos
que la realidad puede ofrecer como determinantes de la disolucién de esas
entidades por imposibilidad material o juridica de cumplir sus fines, adopto,
en el parrafo segundo del articulo 30, una férmula genérica en la cual pue-
den tener cabida todos aquellos supuestos que verdaderamente sean de tras~
cendencia y, de hecho y con sujecién a las reglas del criterio humano, pro-
ducen el colapso de la vida de la Compaiia, imposibilitando su normal fun-
cionamiento de manera permanente y definitiva,

— Del desacuerdo permanente entre los dos socios resulta evidente que la.
Sociedad que éstos forman queda privada de voluntad social, porque ésta,
conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley, viene constituida ror
el acuerdo de la mayoria real de la participacién en el capital social, cuya
mayoria ya no podra conseguirse en lo sucesivo, lo que en realidad equivale
a privar de vida a la Sociedad y hacer, por tanto, imgosible la realizacion
del fin para el que se constituyo.

— La doctrina cientifica. estudiando otros tipos de Compaiiia, se ha en-
frentado con esos supuestos de discordias entre los socios que no permiten
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reunir las meyorias de capital necesarias para adoptar acuerdos y que, con-
siguicntemiente, originan la paralizacion de la vida soclal, ante cuyos Su-
puesios se ha entendido que no quedaba otra salida que la de abrir paso a
la disolucion.

— Tambien la jurisprudencia de esta Sala, al encontrarse frente a casos
parecidos, hubo de seguir esta misma tesis, sitendo de citar a este respecto
la sentencia de 25 de octubre de 1963, recaida precisamente sobre una Socie-
dad de responsabilidad limitada, cuya sentencia declaré. «Que solicitado en
el pleito por el actor la disolucidn de la Sociedad y oponiéndose a ello el
hoy recurrente, surge el problema de la imposibihidad abcoluta en que se
encuentra ninguno de ellos de llegar a conseguir la mayoria reforzada que
exige el articulo 17 de la Ley, tanto a numero de socios como en el quorum
de los dos tercios del capital social, por... ser ambos los dos unicos socios
de la Ccmgafnia y corresponder a cada uno de ellos la mitad del capital
socialy. problema que formulado en otras ocasiones y ante la laguna legal ha
motivado resoluciones de esta Sala en el sentido de que debe estimarse su-
pletorio ae 1l Ley el Codigo de Comerclo—sentencia de 13 de febrero de
196 —y aque, ante el caracter en parte personalista y en parte capitalista
d> las Sociedades de responcabilidad limitada, con predominio en general del
elemento financiero, la sentencia de 18 de enero de 1962 declard que en tales
Sociedades, «cuandc sean solo dos los socios con 1identica participacién de
canital, al no caber mayoria Eposible, deben reputarse como Sociedades de
tipo familiar y de caracter personalista . y se estd en el caso de aplicar
subsidiariamente el namero 7 del articulo 218 del Codige de Comercio. que
admite la Ley especial en su articulo 31»

Sociecdades anodnimas.

Cardacter ganancial de las acciones. Su atribuciéon a la disolucion de la
sociedad conyugal.

SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1967.
«zI:j)os de Sabino S, S. Aw, ¢. P. Diez.

Antecedentes.—Constituida vna Sociedad de responsabilidad limitada por
varios hermanos, se transformé en andnima, de cuyos Estatutos sélo inte-
resa ahora el articulo 8¢ que dice: «Ningun acclonista podrda enajenar sus
titulos a personas extrafnas a la Sociedad sin ofrecerlas previamente al Con-
sejo de Administracion, quien lo anunciara a los demas accionistas para que
las adquieran dentro del plazo de un mes siguiente al ofrecimiento. Si fueren
varios los que quisieren comprarias, se prorratearan entre ellos proporcional-
mentie al nimero de las que ya se pos2an. El precio de venta de los titulos
sera el que resulte como valor en el ultimo balance practicado y aprobado
por la Junta general Para el caso de venta de los titulos sin cumplir lo es-
tablecido en el parrafo anterior se reserva a los accionistas por tiempo de
un ano el derecho de retracto a través del Consejo de Administracion por el
precio que antes se fija o por el mismo de la ena)enacion no ofrecida, si re-
sultare mas bajo. Los mismos derechos asistiran a los accionistas respecto
a los titulos adquiridos por terceras personas mediante el ejercicio de accio-
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nes judiciales o de otra indole, exceptuiandose Unicamente las transmisioncs
por herencia.»

Declarada la separacion de los conyuges y de la sociedad conyugal de
gananciales de uno de los soclos, se adjudicaron a su mujer, entre otros bie-
nes, cuarenta y una acciones de la Sociedad de referencia, en pago de sus
gananciales. El Consejo de Administraciéon adopté acuerdo de retracto de
tales acciones, en base al articulo 8~ de los Estatutos, por entender que
s1 bien el valor de las acciones es ganancial. no lo son las acciones mismas,
las que atribuidas a la mujer le confieren el caracter de socio.

Planteada la demanda por la Socledad. tanto el Juzgado como la Audien-
cia la desestimaron. interpuesto recurso de casacién por infraccién de Ley,
ro rrosperd. en atencion a los siguientes argumentos (ponente, don José
Beltran de Heredia y Castano).

Considerando: Que ambas partes litigantes estan conformes en que los
blienes atribuidos a la actual recurrida como consecuencia de la disoluciéon
de la sociedad conyugal, que dan lugar al debate que origina este recurso,
tenian el cardcter de gananciales, por lo que es necesario tener presentes,
al modo cciro hace la sentercia impugrada, los articules del Coadigo civil
1.407—donde se contiene la presuncion de ganancialidad de todos los bienes
del matrimonio—y 1412, en que se concede al marido la administraciéon de
la llamada sociedad legal de gananciales, régimen economico matrimonial de
contorno complejo y discutida naturaleza, que, aunque denominado sociedad
en nuestro sistema legislativo, que incluso en el articulo 1.395 del mismo
Codigo se remite a las normas de dicho contrato para su regulacion suple-
toria, no puede ser considerada como tal en sentido estricto, porque le faltan
los requisitos tipicos de la relacion societaria. careciendo del dinamismo como
actividad y del fin econdmico como objetivo proplos de aquélla, lo que indujo
a interpretarla como una forma de comunidad no de las de tipo romano o
por cuotas partes recogida en nuestro Coédigo en los articulos 392 y siguientes,
cuyas reglas resultan inaplicables—en cuanto indices de una titularidad coin-
cidente, independiente y auténoma—, sino de las llamadas germadnica o en
mano comun, con la que evidentemente, aunque sin identificarse con ella,
ofrece analogias debidas a su especial caricter y finalidad, pues-ya se la
denomine sociedad o se la llame comunidad, lo cierto e indudable es que
se trata de una institucién del Derecho de familia que imprime su sello pe-
culiar no sélo a las relaciones personales, sino también a las patrimoniales,
vy produce en este caso el nacimiento de un patrimonio especial, vinculado al
cumplimiento de Ics fines del matrimonio, sobre todo al levantamiento de las
cargas comunes, siendo titulares del mismo conjuntamente y por partes igua-
les, aunque con desigualdad de derechos el marido y la mujer, vinculacion
que impide su divisién, asi como los actos dispositivos de la propia parte y su
gobierno administrativo pcr el sistema contrastante de la mayoria (como
precisaron las rentencias de esta Sala de 18 de diciembre de 1954 y 26 de
octubre de 1958), porque todo ello es incompatible con los principios rectores
de la institucién familiar, basada en la idea de organizacién jerarquica y pre-
sidida por un fin trascendente a los particulares de los miembros que la inte-
gran, lo que conduce a la desestimacion del motivo primero del recurso, en
que por el cauce del numero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil se denuncia aplicacion indebida de los articulos 1407 y 1412 del Coédigo
antes citados, pues solo teniendo en cuenta las consecuencias referidas a que
con los mismos ce llega se puede estar en condiciones de valorar el alcance
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oe ia cntrega hecha a la hoy recurrida al producirse la liquidaciéon de la so-
ciedad legal de gananciales de que era titular juntamente con su marido.

Considerando: Que la atribucion patrimonial mencionada, en la parte que
se discute, consiste en las acciones de una Sociedad Andémma que el marido,
en union de sus hermanos—todos los cuales figuran actualmente como recu-
rrentes—, habia constituido vigente matrimonio en 1952 (transformando la
anteriormente existente con caracter de limitada y que se fund6 en 1938), cuya
ganancialidad no se cuestiona, pero cuya liquidacién pretende hacerse con la
asignacion nc de las propias acciones, sino del valor dinerario que tenian
segun el ultimo balance de la Empresa, por entender, en contra de lo deci-
dido por ambos juzgadores de nstancia, que es a este importe a lo unico a
que la esposa puede tener derecho, no pudiendo extenderse a la condicion
de socio que la tenencia de las actuaciones implicaria en otro caso, para cuya
recta valoracion es indispensable partir de la esencia propia de las entidades
societarias a que pertenece la que aqui es objeto de debate, que en su calidad
de andénima se presente como una Socledad de capital, no de personas, en
cuya estructura la vigente Ley de 17 de julio de 1951, no tiene en cuenta
para nada las circunstancias personales de los socios, que son indiferentes,
como lo son también sus conocimientos técnicos, nacionalidad, ideologia, et-
cétera. hasta el punto de que con razon se ha dicho que en su regufacic’m
se sustituye el intuitus personae tipico de las Sociedades personailistas por el
intuitus pceunige caracteristico de las capitalistas, donde lo unico decisivo es
el valor y naturaleza de la aportacién al capital social, no tomandose en con-
sideracién n1 siquiera la situacion patrimonial del accionista en cuanto que su
resgonsabilidad no es ilimitada y en las que, consiguientemente, la accién,
indice expresivo de la referida aportacién, no es sino un titulo-valor (nomi-
nativo o al portador) rodeado de las rotas propias de esta clase de docu-
mentos, como son la mutabilidad, comercialidad y transmisibilidad no sélo
del titulo en si en cuanto bien material, sino también de los derechos incor-
porados al mismo, en este caso de la condicion de accionista, todo lo cual
demuestra que, en principio, las acciones de esta clase de Sociedades son
susceptibles de la adquisicion efectuada como resultado de la liquidacién de
una comunidad o sociedad de gananciales en cuanto que no representan un
derecho relativo al respeto, conservacién y desarrollo de la personalidad e
inseparable de ella que pudiera justificar su intransmisibilidad y obligase a
la satisfaccion de su equivalente en dinero.

Comnsiderando: Que la doctrina que se acaba de exponer. de indiscutible
vigencia en términos generales, ha sido impugnada en el caso del presente
recurso a causa de que en los Estatutos de la Sociedad que figura entre los
recurrentes existe una clausula, sefialada con el numero 8, que. al amparo
de lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley de Régimen juridico de las accio-
nes anonimas, restringe la libre transmisibilidad de las acciones, al decir
gque «ningun acclonista podrd enajenar sus titulos a personas extrafias a la
Sociedad sin ofrecerlas previamente al Consejo de Administracién .., el pre-
cio de venta de los titulos sera el que resulte como valor en el ultimo balance
practicado.. . los mismos derechos asistirain a los accionistas respecto a los
titulos adquiridos por terceras personas, mediante el ejercicio de acciones
judiciales o de otra indole, exceptuandose unicamente las transmisiones por
herencia», lo que plantea el problemra de su influencia sobre el caracter y
naturaleza de la Sociedad a que afecta. que debe ser examinado tanto en su
aspecto genérico como fundamentalirente en su azlicacion concreta al caso
presente, siendo ncuestionable respecto del primero que las clausulas esta-
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tutarias de este tipo que por razones de diversa indole, entre otras el deseo
de vinculacién a una familia determinada—que da lugar a las llamadas pre-
cisamente sociedades anémmas familiares—, tratan de convertir a las nor-
malmente Sociedades abiertas o de capital (es decir, apersonales) en otras de
estructura cerrada en que entra en juego la apreciacion de las condiciones
personales (intuitus personae), son una derogacion convencional de la regla
general de las Sociedades Anonimas, en las que la accién, entendida como
titulo-valor, esta concebida, segun se ha dicho con precedencia, para circular
y transmitirse libremente, 1o que supone que tendran que ser establecidas de
modo expreso y que todo lo relativo a las mismas habria de ser interpretado
restrictivamente, con la importantisima particularidad de que, habida cuenta
de la naturaleza puramente obligacional de dichas clausulas, no podran alte-
rar el caracter de la accién, entendida como bien material o corporal (cosa
mueble) susceptible de transnusién y, sobre todo, de adquisicién con plenos
efectos reales, que, por imperativos de las exigencias del trafico juridico de
bienes, hinbra de tener eficacia en relaciéon con el adquirente, con la inevitable
proyeccion frente a terceros, al margen de lo que en el ambito interno de
la Sociedad pueda suceder y de las posibles reacciones del ente societario ante
el incumplimiento de lo pactado, cuestiones que dieron lugar a discrepan-
cias doctrinales que ni afectan al presente caso ni es éste el momento de
dilucidar.

Considerando: Que haciendo aplicacién de todo lo anterior al caso que es
objeto de este recurso resulta de toda evidencia el acierto con que procedio
el Tribunal a quo al decidir que la clausula referida no puede estar en con-
diciones de mmpedir la atribucion a la esposa de la mitad de las acciones
que figuraban a nombre del marido, porque éste no ostentaba respecto de las
mismas otro carécter que el de administrador de la sociedad legal de ganan-
ciales a que aquéllas pertenecian, y en cuyo patrimonio tenian ambos co6n-
yuges una cotitularidad indiscriminada, lo que hace que, cuando se verifica
la adjudicacién separada como consecuencia de la liquidacién de lo que era
ganancial, no se enajena ni se vende nada en favor de la esposa, que tam-
poco lo adquiere como resultado del ejercicio de una acciéon judicial que son
los supuestos contemplados en los Estatutos, sino que recibe lo que era suyo
y no s6lo del marido, como se pretende en el recurso, adquiriendo la titu-
laridad 1ndividual y concreta sin previo acto dispositivo, sino meramente de-
clarativo sobre dichas acciones en cuanto tales bienes muebles, con el derecho
inherente a las mismas y que en ellas esta incorporado, de que no puede
ser privada con el abono de su importe, so pretexto de unas alegadas cuali-
dades o condiciones personales (intuitus personae) derivadas de la restriccion
pactada. que servira en su caso para cerrar al exterior la Sociedad de que
se trata respecto de futuros adquirentes, pero que no es bastante para trans-
formar la esencia de la accion a los efectos aqui contemplados, todo lo cual
obliga a la desestimacion del motivo segundo, en que, al amparo del nume-
ro 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se denuncia viola-
cion por inaplicacion del articulo 46 de la ley de Régimen jurfdico de las
Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951, asi como del 3.0, en que por el
mismo cauce procesal se alega también inaplicacién del 1.111 del Codigo civil
y doctrina legal que cita, cuya improcedencia se pone de manifiesto con la sola
lectura del mencionado precepto sustantivo, donde se regulan las acciones
subrogatoria y revocatoria, prohibiendo el legislador subrogacién respecto de
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la primera en los «derechos y acciones que sean inherentes a la persona del
deudor», cuyn alcance aplicativo al caso presente no se comprende, maxime
cuando las alegaciones doctrinales con que el recurrente pretende apoyar su
postura no corresponden con lo que dice, ya que aparecen tergiversadas con

un proceder impropio del escrito de formalizacion del recurso en que se
contienen

8. de F.
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3) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONzALEZ PEREZ.

LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LA CONTRATACION PRIVADA
SOBRE VIVIENDAS DE PROTECCION ESTATAL

SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1968.
I.—PLANTEAMIENTO.
1. Los hechos.

a) D J 7Z., promotor de un expediente de construcciéon de 52 viviendas
de renta Iimitada, formaliz6é varios contratos de compraventa de las distin-
tas viviendas.

b) Los compradores consideraron que en los contratos de compraventa se
habia pactado un precio superior al autorizado por la cédula de calificacion
definitiva, al establecerse la condicién de que se subrogaran en el pago del
anticipo otorgado por el Instituto Nacional de la Vivienda.

c¢) Los compradores dedujeron al efecto escrito dirigido al Instituto Na-
cioral de la Vivierda en el que se solicitaba se declarase que en los con-
tratos de compraventa se habia pactado una cantidad superior a la autorizada.

d) El Instituto Nacional de la Vivienda desestimé tal peticion. Agotada
la via administrativa, los interesados interpusieron recurso contencioso-admi-
nistrativo que fue resuelto por la sentencia de la Sala 4.2 del Tribunal Su-
premo de 8 de febrero de 1968, de la que fue ponente don Juan Becerril y
Antén Miralles.

2. La sentencia de 8 de febrero de 1968.

En los considerandos de esta sentencia se sienta la siguiente doctrina:

«Considerando: Que ante todo y para centrar bien el objeto del pleito ha
de estarse al examen de la peticion contenida en el suplico de la demanda
en relacion con los actos administrativos que en este procedimiento conten-
cioso-administrativo se impugna, a cuyo efecto y por lo que estos ultimos se
refieren, son el acuerdo de 25 de octubre de 1962, por el que se dispuso que
comoquiera que del examen comparativo de los precios de las viviendas que
figuran en los contratos suscritos con los adquirentes y los de las cédulas de
calificacion definitiva se comprueba que en ningin momento se ha percibido
‘cantidad superior a la legalmente autorizada, ya que no supone aumento
ilegal el haber concertado que el anticipo concedido por el Instituto Nacional
de la Vivienda quede a cargo de los adquirentes, por lo que este hecho no
supone infraccién a las normas que regulan la construccién de viviendas que
regulan la proteccién estatal y la resolucion del Ministerio al conocer en alza-
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da, por la que en 4 de julio de 1964 (no en 21 de octubre de 1964, como erro-
neamente se dice en el escrito de demanda, si bien el error sera por material
y salvado) se desestimé aquélla, confirmando el acuerdo de la Direccion Ge-
neral del Instituto de la Vivienda ya referido, "por el que se acordd que el
promotor del expediente para la construcciéon (efc) no habia percibido como
conszcuencla de los contratos de venta otorgados a los recurrentes cantidad
alguna superior a la autorizada en la Cédula de Calificaciéon Definitiva para
las 10 viviendas”, declaraciones las formuladas por la Administraciéon que en
realidad abarcan tres extremos distintos de distinta condicién juridica: el
primero, por cuanto que tramitado todo el expediente como denuncia de la
actuacion del prcmotor (aun cuando en el fondo lo que envuelva sea un
interés econdémico de devolucion de cantidad), si se hubiera apreciado la falta
como cierta, la resolucion de la Administracién envolveria la declaracién de
esa consecuencia a efecto de contrato; la segunda, por cuanto se contlene
en la resolucion de la Administracion una declaraciéon impropia de su com-
petencia, como es la de que "no se han percibido como consecuencia de los
contraios de venta cantidades superiores a las autorizadas en la cédula de
calificacior”, afirmacion, tal como esta redactada, que, a mAas de penetrar
en campo propio del Derecho civil y del alcance y cumplimiento de las obli-
gaciones, segun la naturaleza de los pactos, envuelve, sin duda, una afirma-
cién hipotéticamente inaceptable, cual es la de si como consecuencia de unos
contratos se han percibido o no se han percibido cantidades superiores a un
mddulo. tuere el que fuere, y tercero, ror cuanto si sobre tal conjunto de
declaraciones, ya atentos al suplico de la demanda, ha de atenerse a éste la
declaracion jurisdiccional con el rigor procesal propio. en congruencia con el
petitum . éste 1nteresa de’ la jurisdiceidbn contencioso-administrativa, solo
atenta y capaz para conocer en revision de los actos administrativos, ”se de-
clare que el sehor Zabala (el promotor) ha percibido de mas en el precio de la
venta de los pisos al pactar el pacto expresoc de asumirse por los compra-
dores la obligacion de satisfacer el anticipo”, peticiones éstas que desorbitan
la materia del conocimiento jurisdiccional y son adecuados a declarar la
inadmisibilidad de tal pretensiéon con arreglo al apartado a) del articulo 82
de la Ley jurisdiccional por haberse interpuesto el recurso ante érgano que
carece de jurisdiccién para resolverlo, ya que corresponde su conocimiento
a oira esfera jurisdiccional, segun el articulo 2.0, pirrafo a) de la propia Ley.

Considerando: Que en cuanto al primero de los extremos a ese respecto
a la daclaracién administrativa de que en los contrates y al pactar que el
anticipo formaria parte del precio no se producia ninguna irregularidad pro-
hibida por la Ley, aparece perfectamente aclarada tal posibilidad con arrgglo
al razonamiento empleado en el considerando unico de la resolucion minis-
terial en alzada, que aludiendo a la norma interpretativa que sefiala el ar-
ticulo unico, apartado 1 de la Ley de 2 de marzo de 1963. cita y copia el
clarisimo precepto conterndo en el mismo desarrollando tal interpretacién,
expresivo de que los articulos 28 y 30 de la Ley fundamental en la materia,
de 15 de julio de 1954.-asi como los articulos 11 y 116 del Reglamento de
24 de junio de 1955, deben interpretarse en sentido de que, ademas del impacto
que resulte de la cap:italizacion del alquiler, su bruto (sic) anual podia pac-
tarse entre vendedor y comprador que este ultimo se subrogue en la obligacion
de amortizar €l mmporte del anticipo concedido por el Instituto Nacional de
1a Vivienda mediante garantia hipotecaria para la construccién de la vivienda
objeto del conirato; con lo que tales normras alcancan, en caricter de. Ley
interpretativa y aclaratoria; a los contrates celebrados entre el promotor y
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Jjos adquirentes, y por cousiguiente, aunque en ellos, en una u otra forma,
se pactara la subrogacién antedicha, el promotor pudo hacerlo legitimamente,
y en consecuencia procede desestimar la demanda y en tal orden declarar
valido y subsistente el acto admimistrativo en cuanto a que el promotor del
expediente pudo concertar la venta incluyendo como parte de precio la sub-
rogacion en la amortizacion del anticipo concedido por el Instituto Nacional
de la Vivienda mediante garantia hipotecaria para la construccion objeto del
contrato, por ser ello conforme a derecho y por no ser procedente en tal aspecto
la anulacién del acto admunistrativo que la suplica de la demanda pide, lo
que supone la desestimacién, en el orden dicho, del recurso interpuesto.

Considerando: Que en cuanto al segundo extremo del planteamiento, y
cono ya queda 1niciado en el considerando anterior y por sélo el hecho ae
tal planteamiento, que la declaraciéon de la Administracién rebasa la esfera
del conocimiento jurisdiccional de la Administracion, pues es impropio de
£sta decir, bien en abstracto, bien en cada caso concreto, que "no se han per-
cibido como consecuencla de los contratos de venta cantidades superiores a
las autorizadas en la cédula de calificacion”, pues una cosa es decir que en
los contratos puede incluirse como parte del precio el anticipo y subrogarse
el comprador en la obligaciéon de amortizar su importe, pues la cédula de
calificacion asi lo autoriza, y otra muy distinta, atinente a la declaracion
correspondiente al alcance y efecto de las obligaciones, es decir si se cobré
0 T.O ce cobréo ccmo consecuencia de los ccntratos cantidad superior a las
pactadas, pues tanto vale decir y decidir lo que se cobrd, lo que se supone
definir jurisdiccionalmente el elemento de extincién de la obligaciéon y conva-
lidar la administracién no al ajusie tedrico de los contratos a lo permitido
en la cédula de calificacion, que es la autorizacién para que el precio esté
en parte integrado por la subrogacién en la devolucion del anticipo a la Ad-
ministracién, pues esto entra en la posibilhdad de declaracién administrativa
como acto propio de la misma, sino en la relacion determinante de contrato
a precio y de percepcion de éste, que es materia propia de la jurisdiccion
cwvil y no de la admunistrativa, puesto que se refiere al contenido, alcancz y
cumplimiento de las obligacicnes, con lo que en este aspecto es de estimar
el recurso contencioso-administrativo por lo que afecta a la declaracion admi-
nistrativa de no haberce percibido como consecuencia de los contratos de
venta cantidades superiores a las autorizadas. dada su incompetencia para
ello, lo que supone la nulidad parcial del acto administrativo en cuanto a tal
declaracion.

Considerando® Que en cuanto al tercer punto de planteamiento, que la pe-
ticion formulada en la suplica de la. demanda de que el constructor ha perci-
bido de mas en el precio de venta de los pisos, interesando se devuelva o
reintegre la cantidad percibida en mas, es absolutamente inadmisible en este
proceso contencioso-administrativo, sin perjuicio, claro es, de poder ejercitar
aquellas acciones que a los demandantes pudieran corresponder y ante la
jurisdiccion competente

Considerando: Que de la exposicién y razonamiento anteriores se derivan
las. tres declaraclones consecuentes a ellos en el orden logico del proceso, es
pertinente declarar, en primer lugar, la 1nadmisibilidad de la pretensién del
actor en cuanto a la declaracion de haber percibido en mas el promotor y
estar obligado a la devolucidon o reintegro: rara después estimar en parte
el recurso por lo que afecta a la nulidad de los actos administrativos impug-
nados en cuanto deciden no haber rercibido el promotor como consecuencia
‘de los contratos cantidades superiores a las autorizadas, puesto que tal ma-
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teria es extrana a la competencia administrativa, y por ultimo, desestimar el
recursc en cuanto a la pretension de no ser posible integrar en el precio
como parte del precio el anticiro concedido por el Instituto Nacional de la
Vivienda; orden procesal y légico de la declaracion por el inverso del plan-
teamiento, puesto que éste obedece a la concatenacion de la actividad en el
procedimiento, partiendo del acto administrativo para llegar, por ltimo, al
contenido de la suplica de la demar:da, mientras que aquél obedece a las re-
glas procesales, descartando, ante todo, la parte invalente de la accidén, para
examinar después la parte del acto administrativo. que, como no conforme
a derecho. se anula, para dejar, por ultimo, subsistenie la parte que se estima
ajustada a normas, y en tal sentido desestitmar el recurso interpuesto por el
acter; todo ello sin que, dados los antecedenfes y desarrollo del expediente,
sea de formular imposicién de costas con arreglo a los articulos 81 y 131 de
la Ley Jurisdiccional.y

3 Cuestiones planteadas.

La trascendencia de las cuestiones planteadas queda de relieve con sodlo
pensar que en materia en que tan frecuente es hoy la intervencién adminis-
trativa se delimitan las esferas propias de la Administracién y de la juris-
diccion ordinaria.

Pero un correcto planteamiento de la cuestion exige comenzar por el pro-
blema mas general de los efectos en Derecho privado de la funcién admi-
nistrativa.

IT.—LA EFICACIA JURIDICO-PRIVADA DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA.

1. El ejercicio de la funcién administrativa no limita sus efectos al ambito
juridico-aéministrativo. En cuanto recae sobre la realidad social, afecta tam-
bién a la esfera del Derecho comun.

2. FerNANDEzZ DE VELasco destaca que ya Barsie habia observado que algu-
nas cuestiones de propiedad surgen de los actos administratives (1). Y la
doctrina posterior se ha ocupado de los efectos de la funcién administrativa
en el Derecho privado (2). Como expresivamente reconoce la sentencia de
21 de noviembre de 1966, existen «actos administrativos que inciden en rela-
ciones de Derecho privado provocando efectos de distinta naturaleza juridico-
privados y juridico-publicosy.

3. El ejercicio de la funcién administrativa determinara, al lado de la
relacion privada, el nacimiento de una relacién juridico-administrativa, pero
la propia relacion privada resultara afectada. Asi, al otorgarse una licencia.
surge una relacion juridico-administrativa entre la Administraciéon y el par-
ticular; pero es evidente que al lado de esta relacién, la relacion privada

(1) BaTBIE, Traité théorique et pratique de Droit public et administrati/f,
1862. I, pig. 839. .

(2) Fl proplo FERNANDEZ DE VELASCO, en El acto admimsirativo, Madrid, 1929,
dedica un capitulo al «Acto administrativo y los derechos privados». Cfr. pags. 301-
318. Y Garcia TREVIJANO, en Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 1964, I,
paginas 88-92, dedlca un apartado a los «Efectos civiles de actos administra-
tivos».

Al tema me 1eflero en El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pagi-
nas 551-557.
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habra sufrido una modificacién al ampliar la esfera de la actuacion del admi-
nistrado como consecuencia del otorgamiento de la licencia.

4 En el ambito de las relaciones juridico-privadas sobre la propiedad
urbana, sobre todo en las relaciones arrendaticias, son de destacar los efectos
extintivos de la funcion adnunistrativa.

La funcién administrativa tipica que produce la extincion de derechos
privados ha sido la expropiacion forzosa. Pero la expropiacién forzosa no es
la unica manifestacion de funcion administrativa que produce como efecto
la extincién de derechos privados. Existen otras, como, por e)emplo, a través
de la funcién de pclicia, la declaracién de ruina de un edificio, que produce
el efecto de extinguir los derechos de arrendamiento (art. 114, causa 10.», Ley
de Arrendamientos Urbanos) (3), y en el mismo sentido puede citarse la fun-
cion que ejerce el Gobernador civil al amparo de lo dispuesto en el articulo 78,
Ley de Arrendamientos Urbanos (4). Asi, una sentencia de 14 de noviembre
de 1964 dice: «CGue el otorgamiento o denegacién del permiso para derribar
¥ construir airibuido a los Gobernadores civiles por los articulos 78 y 79 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos es un acto administrativo, corolario o
manifestacion de la politica estatal de aliento a la construccién de viviendas,
con la finalidad de paliar o resolver el problema social de su escasez, sin que
la circunstancia de que tal licencia gubernativa esté encajada en la Ley
de Arrendamilentos borre la naturaleza administrativa de tal permiso, el cual,
en este aspecto, es algo destacado y distinto de las repercusiones y deriva-
ciones que la utilizacién y puesta en practica de dicho permiso, si es conce-
dido, determinan en ias relaciones juridico-civiles derivadas del contrato de
arrencamiento.» Otra, de 3 de noviembre de 1964 (ponente, Cordero Torres),
dice que tal decision constituye «solo un tramite previo en orden de la se-
gunda excepciéon & la prorroga de los contratos de arrendamiento». En and-
logo sentido, -sentencia de 18 de noviembre de 1964 (ponente, Fernandez Her-
nando) (5).

Ahora bien, existe una diferencia fundamental en la forma de llevar a
efecto esta extincion de los derechos civiles. En principio, cabe la siguiente
distincién:

a) El Ordenamiento juridico, a veces, atribuye plena competencia a los
organos administrativos para dictar el acto que determinaria 1la extincion
y para proceder a la ejecucidn forzoca del mismo contra la voluntad del
obligado.

S1 los arrendatarios no desalojan €l local dentro de los plazos reglamen-
tarios, no es necesario acudir a los 6rganos jurisdiccionales para proceder al
lanzamiento, sino que la propia Administracion puede llevarle a cabo a través
de un procedimiento administrativo: el desahucio administrativo, Asi, en el
supuesto de inscripcion en el Registro Municipal de Solares, segin el ar-
ticulo 41 del Reglamento de edificaciéon forzosa y Registro Municipal de So-
Jares, aprobado por Decreto de 5 de marzo de 1964.

(3) Cfr. sentencia de 13 de julio de 1964 (ponente: FERNANDEZ HERNANDO).
Una sentencia de 21 de noviembre de 1966 alude a la «eXistencla de actos admi-
nistrativos que inciden en relacién de Derecho privado, provocando efectos de
distinta naturaleza—juridico-privados y juridico-publicos—de los que el mejor
e'emplo es la declaracién de runa y la inclusion en el Reglistro de Solares». En
el mismo s2ntido, sentencia de 14 de enero de 1967. GonNzALEz PEREZ, Comentarios
w la Lcy del Suelo, Madrid. 1968, pag. 951

(4) Vid también articulo 149 de la Ley del Suelo

(5) Cfr tamrién sentencias de 27 de enero y 24 de febrero de 1964, y CASTAN
v CaLviLLo, Tratado wpractico dc arrendamientos urbanos, Madrid, 1956, pégi-
nas 304-314
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Refiriéndceme al mismo, he sefalado: «Ya lo preveia asi el articulo 47 del
derogado Reglamerto de 23 de mayo de 1947 para la aplicacion de la Ley de
Solares. al reconocer al alcalde potestad para “proceder al inmediato lanza-
miento del ocupante a costa de éste, sin que tal diligerrcia pueda suspenderse
ni demorarse por reclamaciones, acuerdos o cualquler ctra clrcunstancia’.y
Y P1 Su=Ner, al enfrentarse con este precepto. dec.a «Ha desaparecido, por
tanto. la idea equivocada de que la Administracion Publica no puede mandar
alguaciles. Precisamente la doctrina de los pcderes del Estado es la mas a
proposito para que pueda el ejecutivo mandar alguaciles. de tal suerte que
mcluso la Ley de lo contencloso-administrativo no prevé la ejecucion de sen-
tencias realizadas por los Tribunales mediante sus dependicntes y elemsantos
de coaccion, sino por la Adnunistracion Publica» (6).

La junrisprudencia se ha referido en alguna ocacion a cste procedumiento
de desahucio. Asi, la sentencia de 10 de octubre de 1963 dice- «Que en cuanto
al fondo del recurso que se contempla, se aprecia claramente en el expediente
de su razon que la finca numero 33 de la calle de Marqués de Viana, de esta
capital, figuraba ya incluida con anterioridad firme en el Registro de Solares
e Inmuebles de Edificacién Forzcsa del Ayuntamierito de Madrid cuando el
propietario de la misma obtuvo la necesaria licencia para construir una casa
de nueva planta en el solar de la expresada finca y con aprobacién del pro-
yecto correspondiente; todo lo cual previene el articulo 47 del Reglamento de
Solarcs de 23 de mayo de 1947 y el Decreto de su aclaraciéon de 5 de sep-
tiembre de 1952, en cuanto uno y otro se opongan a lo posteriormente esta-
blecide por el articulo 149 de la Ley del Suelo, segun su disposicion final
segunda, originando el natural desarrollo de esta legislacion especifica el obli-
gado desalojo de los ocupantes del inmueble una vez .que fueron con ante-
rioridad advertidos de las indemnizaciones procedentes, sin perjuicio, claro
esta, de las acciones judiciales de que se crean asistidos, las cuales. como In-
dica el cilado articulo 47, habran de ejercitarse por separado Quc toda la
finalidad de esta legislacion aplicable es llevar precisamente a la construc-
ci6n de nuevas viviendas acordes con los planes de urbanizacién.mas adecua-
dos para resolver el problema de la Ley y se propone remozar las poblacio-
nes y aumentar los alojamientos que demanda el crecimiento demografico- de
la nacién, con todo lo cual esta en desacuerdo el crear dificultades como las
que pretende el recurrente al formular oposicion al actuado admimstrativo,
que en este caso es correcto, pues se han observado todas y cada una de las
prescripciones al efecto previstas para llegar al decalojo que se impugna,
sin que sea la via admimstrativa el lugar adecuado para tratar de hacer
valer acciones de naturaleza civil que le quedan a la parte, expresamente
reservadas por el claro contexto de las disposiciones legales citadas, sin ne-
cesidad ahora de penelrar en el Cédigo civil para tratar de desentranar si
la consignacién de rentas operada habri de merecer la declaracién judicial
de si esta bien o mal realizada. Nada de esto es necesario a través del expe-
diente administrativo y en é! consta—folio 4—el formal requerimiento hecho
al recurrente por el Ayuntamiento de Madrid para que compareciera ante el
mismo, en dia y hora determinados y provisto del correspondiente contrato
de arrendamiento. para recibir el pago de las indemnizaciones procedentes,
con advertencia de que de no comparecer se seguiria la consigrnacién de aqué-
llas en ¢l Juzgado correspondiente. como asi sucedid, por no haber compa-
recido aquél en el acto adecuado, sin que quepa alegar ahora oposicién que

(6) Pr SUNER, La ezpropiacion y los arrendamientos, «R. E, V. L» num 47,
pagina 673. .
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ro hizo ¢l recurrente en su mcmento oportuno, advertido también de que
continuaria el procedimiento previsto en el parrafo segundo del articulo 47
del Reglamento de 23 de mayo de 1947, o sea, el lanzamiento de los ocupantes
del inmueble a su costa, sin que tal diligencia pueda suspenderse o demo-
rarse por reclamaciones, acuerdos © cualquier otra circunstancia posterior,
lo que todavia es mas terminante a través de la LS, cuyo articulo 149 deter-
mina la definitiva extincién de los arrendamientos y demas derechos perso-
nales constituides por cualquier titulo en relacién a las fincas incluidas en
el Registro de Solares cuyos propietarios hayan obtenido la licencia para la
nueva construcciény (7). En analogo sen:tido, las sentencias de 13 de mayo
de 1961, 3 de mayo de 1963 y 14 de diciembre de 1964.

El articulo 109 RB consagra no sélo el caracter administrativo, sino el
sumario del prccedimiento, con estas palabras: «La competencla y el pro-
cedimiento para disponer el desahucio, fijar la indemnizacién y llevar g cabo
el lanzamiento tendran caracter administrativo y sumario, y la competencia
exclusiva de las Corporaciones locales impedira la intervencién de otros
organismas que o fueren lgs previstos en el presente titulo, asi como la
admisién de acciones o recurses por los Tribunales ordinarios» (8).

b) Pero otras veces la legislacién administrativa, mas respetuosa con los
.principios tradicionales, no llega a tanto. Aun cuando reconoce eficacia extin-
tiva al acto administrativo, mantiene la jurisdiccion de los Tribunales ordi-
narios para que se pronuncien sobre la resolucién de las relaciones privadas
vy ulterior ejecucion forzosa de la misma, en su caso.

Asi, respecto de la autorizacion de derribo del Gobernador civil, segin el
articulo 78 de la LAU: «Para que proceda la segunda causa de excepcion
a la prorroga del contrato de arrendamiento de vivienda o local de negoclio
sera nrecesario: 1. Que el arrendador contraiga, comunicandolo por escrito
al Gobernador civil de la provincia, el compromiso de que las obras de re-
edificacién se realizaran en el plazo que previamente deberd ser sefialado por
dicha autoridad y que la reedificaciéon se verifica de modo que la nueva finca
cuente, al menos, con una tercera parte mas del numero de viviendas de que
disponga aquélla, respetando al propio tiempo el niunero de locales de ne-
gocio si en el inmueble a derruir los hubiere. Y cuando la finca careciera de
viviendas o las que existieran fueran dependencias del local o locales de
negocio con que cuente, que se compromete a que la reedificada disponga
de ura o mas viviendas susceptibles de ser utilizadas. con 1ndependencia
plena de los locales de negocio. 2.° Que autorizada que sea por el Gober-
nador civil la demolicién, y con un afio de antelaciéon, por lo menos, al dia
en que proyecta iniciarla, lo notifique en forma fehaciente a todos los arren-
datarios del inmueble, bien lo sean de vivienda o de local de negocio, inser-
tando copla literal de la mencionada autorizaciéon del Gobernador y la exgre-
sion de la fecha en que han de ser iniciadas las respectivas obras» (9).

(7) Sobre el desahucio adnunistrativo en general, cfr. CerrILLO, El desahucio
administrativo municipal, 2.3 ed, Barcelona, 1952, y RoviRaA Mora, Desahucio, en
«Nueva Enciclopedia Juridica», Seix, VII, en especial pags 172-178

(8) GoNzALEZ PEREZ, El Registro Municipal de Solares, Madrid, 1965, pagi-
nas 161-164

(9) GonzALEZ PerEz, La autorizacion de derribo de finca urbana, «Revista
Juridica de Catalufia», octubre-diciembre, 1966. pags 953-978 Asimismo me re-

mito a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, Ed. del «B. O. del Estadon,
sfadrid, 1968, comentario al art. 48
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JII.—INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE VIVIENDAS DE PROTECCION
ESTATAL.

1. Los medios de fomento que el Estado utiliza para estimular la cons-
truccion de viviendas supone para los beneficiarios positivas ventajas. Pero, a
cambio de las mismas, quedan sujetos a una fuerte intervencién administra-
tiva, que llega incluso a un rigido régimen correctivo. De este modo, se dan
dos tipos de relaciones, con las consiguientes repercusiones en el conocimiento
jurisdiccional de los litigios que de las mismas deriven: por un lado, las
relaciones juridico-privadas a que da lugar la actividad del administrado-
beneficiario, por otro, las relaciones juridico-administrativas que surgen como
consecuencia de la intervencion de la Administracion publica (10).

2. En principio, la intervencion administrativa no sustituye la actividad
privada del promotor-constructor. Este puede ejercer libremente sus faculta-
des dominicales dentro de los limites impuestos por las limitaciones en que
se concreta la actuacién de la Administracién publica. En consecuencia, puede
perfeccionar los contratos de compraventa estableciendo el precio y los pactos
que tenga por conveniente, siempre sin exceder los limites impuestos por la
reglamentacién respectiva.

3. Ahora bien, la Admimstracién puede y debe, velando por el cumpl-
miento de la reglamentacidn administrativa de las viviendas de rroteccion
estatal, intervenir la actuacion privada, incoando al efecto los correspondien-
tes procedimientos sancionadores Pero estas potestades administrativas no
pueden en modo alguno extenderse mas alla de los limites impuestos por la
noerma que atribuye la potestad al d6rgano competente para ejercerla ni, por
tanto, invadir la esfera de atribuciones propias de los Tribunales ordinarios.

TV.—LaA JURISDICCION COMPETENTE.

1. Consecuencia de aguella delimitacion de competencia es la del ambito
de las jurisdicciones respectivas: en todo aquello que corresponde a las rela-
ciones privadas, no sujeto a la intervencidn administrativa, seran los Tribu-
nales ordinarios los Gnicos que podran dirimir los litigios que se promuevan.
La jurisdiccion contencicso-administrativa podra rronunciarse acerca de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos en que se concrete la
ntervencion administrativa, segun el articulo 1. de la Ley de la jurisdiccion.

2. Puede darse el caso—no mfrecuente. como demuestra la reiterada doc-
trina jurisprudencial sobre el tema (11)—de que la Administracion publica
invada la esfera de atribuciones propias de la jurisdiccion ordinaria. En 1al
caso. el acto dictado seria invalido y podria hacerse valer su invalidez me-
diante el recurso contencioso-administrativo.

3. La sentencia que comentamos, aplicando correctamente estos principios
generales, declara la invalidez de aquellos actos de la Administracion dictados
con olvido de sus limites de actuacién. invadiendo la esfera de la jurisdic-

c1on ordinaria.
J. G. P.

(10) GarrIDO FaLLA, La fiscelizacion contenciosa de }as calz/ic'amones sqbre
vinrendas bonificables, en «Revista de Administracién Publicay» num. 19, pagi-
nas 193-199.

(11) Cfr. en esta misma Revista, numero de enero-febrero 1968, nuestro co-
mentarlo a las sentencias de 17 y 23 de noviembre de 1967.
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ARrIAS VELASCO, José, y CarRRAL LARRAURI, Nobel: Manual de proce-
dimientos tributarios. Ediciones Santillana. Madrid, 1967.

Ocho grandes apartados dividen pormenorizadamente la unidad de
esta obra. El primero tiene una vertebracion personalista y estudia «los
érganos de la Administracién tributaria y su competencia», enmarcando
esa variopinta problematica que comprende la diversificacion en o6rganos
de gestion y organos de resolucion, la cuestion polémica de los conflictos
de competencia y la actuacién ante o6rganos incompsatentes.

El segundo gran capitulo se refiere a la colaboracion social en la
gestion tributaria, deteméndose morosamente en el estudio de las eva-
luaciones globales en los impuestos industrial y sobre rendimientos del
trabajo personal, en el aspecto referente a la estimaciéon objetiva de
modulos de rendimientos en la costribucion territorial rustica, a la esti-
macion objetiva de valores en la contribucién urbana y a los convenios,
completandose cada uno de estos aspectos con un apéndice de formu-
larios,

El procedimiento de gestion tributaria rotura el tercer gran capitulo
ae la obra, que se subdivide en fres secciones. La seccién primera estudia
la iniciacién y tramites, con apartados de tan interesante meditacion
como los referentes a la declaracion tributaria, a la denuncia publica,
los plazos, la queja, el derecho de consulta, la rectificacién de errores...
La seccion segunda se ocupa de la comprobacién y de la investigacion;
y la tercera, de lap rueba, terminando el capitulo con sus pragmaticos
formularios.

El capitulo cuarto analiza las liquidaciones tributarias, deteniéndose
en la distincion entre liquidaciones provisionales y definitivas y men-
cionando las otras clases de liquidaciones (a cuenta, parciales, comple-
mentarias, caucionales...).

La Recaudaciéon constituye el argumento del capitulo V, del que somr
principales episodios los apartados referentes a los periodos recaudato-
rios, a la clasificacién de los obligados al pago y a los procedimientos de
recaudacion, con especial hincapié en la via de apremio. Un apéndice
cq? lmc;;ielos de formularios remata la especialidad tematica de este ca-
pitulo V.

La inspeccién de los tributos. He aqui otra de las grandes divisiones
cel libro. A ella se dedica el magno capitulo VI. Con acentos ensayisticos
en las materias referentes a la competencia, a la intervenciéon de los
sdministrados frente al procedimiento de inspeccidén, al lugar donde
pueden desarollarse las actuaciones inspectoras y a los requisitos de las
actas. Formularios relacionados con estos epigrafes forman el apéndice
a este capitulo.

Capitulo VII. Los Jurados Tributarios. A esta rubrica general corres-
ponde una detallada particularizacién de aspectos organicos: funcién de
los jurados, su composicion, competencia territorial, procedimiento, re-
cursos contra los acuerdos y un practicista apéndice de formularios
ad hoc,
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El capitulo VIII y ultimo, por su desmesurada extensién, constituye
una monografia dentro de otra. El rétulo denominador es el de Revision
de actos en via administrativa. Bajo este lema aglutinante se dispara
como un haz de menores cuestiones. Entresacamos las principales para
esta resefia bibliografica: la teoria general del recurso; el procedimiento
administrativo en general; una receta juridica de cinco paginas de
cxtension para definir y comprender el procedimiento de declaracién de
nulidad; un engranaje de varios procedimientos revisionistas: de anula-
cion, de devolucion de ingresos indebidos, de rectificacion de errores ma-
teriales y de declaracién de lesividad.

Punto aparfc merece en la obra el recurso ds reposicion, objeto de
una szcciéon propia y al estudio de cuyos presupuestos procedimentales
se consagran interesantes paginas, que desembocan en el fin previsto
para cada una de las partes de este libro: la exposicion de los perti-
nentes formularios.

La seccion tercera y ultima de este capitulo logra un epigrafiado co-
pioso y, en consecuencia, una abultada extensiéon; tal seccidén est4d dedi-
cada a desarrollar la doctrina legal en torno a las reclamaciones econo-
mico-administrativas y en ella destacan algunos temas interesantes. Asi
el problema del auxilio jurisdiccional; la tematica de los conflictos de
jurisdiccion; la postulacion; las actuaciones; la suspensién del acto im-
pugnado, y la interesante probleméatica del recurso de revision. El cor-
tejo de formularios coadyuvantes de la teoria, es realmente prolijo.

En resumen: Una obra eminentemente practica, cuya exacta utilidad
estd en su caracter de completo instrumento de trabajo para numerosos
profesionales.

JosE MENENDEZ.

CGuaiTa, Aurelio: Derecho administrativo especial, tomo III, 2.* edi-
cién. Zaragoza, 1967. Un volumen de 309 paginas.

La publicacién de una segunda edicién constifuye un principio de
prueba de la utilidad y del mérito de un libro. Esta, del tercer tomo de
la obra de GualTa, al cabo de s6lo tres afios de la aparicion de la edicion
primera, y precedida de la reediciéon o reimpresiéon de los tomos anterio-
res, es clara confirmacion de la necesidad de una obra que hasta ahora
no sc¢ habia emprendido, y premio merecido a un trabajo inteligente
y constante.

La nueva edicién no ha sido hecha precisa por un cambio en las cir-
cunstancias 0 en la legislacion; como explica el autor en el prologo. ni
se han producido durante el breve periodo transcurrido entre la pri-
mera y la segunda ediciéon hechos fundamentales, ni ha retocado el texto
s;mmo en dos ocasiones. Cambia a menudo la regulacion concreta de las
diversas instituciones juridicas, pero—dice—como viene sucediendo desde
hace afios, es mucho mas lenta la transformacion sustancial y de fondo,
la verdaderamente relativa a la clencia juridica y al Derecho, y el admi-
nistrativo especial no es ninguna excepcion.

La novedad del libro se refugia, pues, en las notas, muy aumentadas,
v en las que se recoge la jurisprudencia mas reciente, asi como las ulti-
mas aportaciones de la bibliografia, especialmente la espafola: evidente-
mente, también la cita de nuevas disposiclones legales.

El libro continua siendo, asi, lo que ha sido la primera edicién, y lo
que son los restantes volumenes de la obra, segun ponia yo de relieve
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hace poco en esta misma Revista al comentar la primera edicién del IV:
la sintesis apretada de nueva etapa clentifica. El estilo es el mismo,
robrio, pero inteligible para el alumno; con la necesaria exposicion de
los datos socioecon6micos fundamentales, y en la evolucion historiea,
generalmente reciente, e incluso posterior a nuestra guerra, de cada
instituto, con todo lo cual se encuadra y matiza la actitud del legislador.
Por lo demas, la persistencia del texto de la primera edicion se =xplica
tanto mas facilmente si se tiene en cuenta la persistencia de la actitud
estatal-—neoliberalismo, planificacion—frente a unos hechos econdémicos
gue no presentan-—en el momento de aparecer el libro—cambios de im-
portancia.

En el presente tomo Inicia el autor el estudio de la administracion
economica, de creclente importancia desde la primera guerra mundial.
El indice muestra bien a las claras como se va extendiendo la presencia
del Estado, junto con los otros ramos de las actividades humanas, muy
fundamentalmente a éste,

El primer capitulo explica las diversas formas, viejas y nuevas, de
la actividad econémica del Bstado, situdndolas en el marco del Derecho
administrativo; describe las dos actitudes fundamentales observadas con-
secutivamente por el legislador en los treinta ultimos anos frente al he-
cho econdmico, deteniéndose mas, como es natural, en la actual posicion
de apertura; y da cuenta, en esquema, de los distintos érganos y entes
cue integran la organizacién econémica general, y de los intentos y rea-
lizaclones de la planificacién, siguiera desde un punto de vista mera-
mente juridico, y sin abordar decididamente los aspectos socioecondémicos.

En un segundo capitulo se estudia la actividad econdémica de la Ad-
ministracion: primeramente, la actividad industrial del Estado, y, corre-
lativamente, el problema de las nacionalizaciones, poniendo el autor en
relacion esta nocién con la de servicio publico, en el cual no considera
esencial la nota monopolistica. Limite fundamental de cualguier intro-
misién de la actividad estatal en el campo econdémico es, para él, el lla-
mado «principio de subsidiariedads.

Como un fendémeno paralelo al de las nacionalizaciones, anterior, y
por cierto no discutido, se ocupa de la municivalizacién de servicios, ma-
teria en la cual el Derecho positivo es mas abundante, y da lugar a un
examen de detalle. El ultimo punto de este capitulo se refiere a las em-
presas publicas, cuyas diversas clases explica con claridad y detalle, lo
mismo en lina de principlo que en el Derecho positivo espafiol, relacio-
nando las mas importantes.

Dedica €l capitulo IIT a la moneda y el crédito, describiendo el régi-
men positivo de una y otro; el de los Bancos y entidades oficiales de
crédito, la Banca privada y otras entidades de crédito y ahorro, y las
Bolsas y los seguros, terminando con una alusion a las inversiones ex-
tranjeras en Espafia que acaso hubiera podido ser méas extensa, dada
la importancia creciente de la materia.

El capitulo IV y ultimo ocupa casi la mitad de la obra, y constituye
un indice de lo que podria ser un tratado de Derecho administrativo
agrar.o. Para el autor, 2] Derecho agrario, como el Derecho econdmico
0 el del trabajo, no constituyen una rama formal del Derecho, como
cucede, por ejemplo, con el Derecho civil, el penal o el administrativo,
sino un conjunto de principios, instituciones y normas hetereogéneas, sin
mas aglutinante que el objeto material sobre el que inciden. Observacion
en la que creo debemos estar de acuerdo, siquiera ese objeto material
reaccione en ocasiones sobre las propios normas, creando algunos prin-
cipios peculiares que influyen sobre todas ellas, sea cualguicra su proce=
dencia. En todo caso, en apoyo de la tesis del autor viene el Derecho
procesal: los procesos en materia agraria civil pueden ventilarse ante dos
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distintas salas del Tribunal Supremo (la primera y la sexta), y los con-
flictos administrativos en tema agrario son de competencia de los Tri-
bunales de lo Contencioso.

Hace el autor una rapida enumeracién de los 6rganos devendientes
del Ministerio de Agricultura (a los que anade las Camaras oficiales sin-
dicales agrarias, como medio de intervencién de los interesados en la
Administracion), para entrar luego en el estudio de las diversas moda-
Jidades de la accién administrativa en el campo de la politica agraria:
positos, plagas del campo, regulacién de la produccion agricola, conce-
siones de cultivos y transferencias coactivas, etc. En cuanto a las llama-
das «concesiones de cultivosy se incllna, con acierto, por la tesis de que
constituyen unga autorizacion y no una propia concesion: la Administra-
cién conc=d= lo suyo; y autoriza a los particulares el ejercicio de los dere-
chos de éstos cuando se hallan legaimente limitados. Al fin del parrafo
hay un catalogo muy util, por orden alfabético, del régimen especifico
de diversos cultivos y productos agricolas. Acaso se resiente este parrafo,
como, en alguna parte, los restantes, de tomar, como punto de partida,
una construcién economica superada en la teoria, aun cuando no (y eso
explica la actitud del autor en un tema de Derecho positivo) en la legis-
lacion: la de la unidad agraria familiar capaz de sostener a una familia
como ideal de una agricultura en desarrollo, cuando hoy prepondecra el
concepto de explotacion déptimamente rentable, vertldo al maximo de
productividad,

El segundo parrafo se dedica a lo que, con terminologia un tanto
equivoca. se viene denominando «reforma agraria». Tras los oportunos
antecedentes, y estudiado el régimen del Instituto Nacional de Colon!-
zacién, explotaciones agrarias ejemplares, laboreo forzoso, conservaciéon
vy mejora de suelos, fincas mejorables, zonas regables, patrimonios fami-
liares y superficie munima agraria, el autor centra su atencién en los
Institutos de la Concentracion Parcelaria y la colonizacion y parcela-
cién de grandes zonas regables, deteniéndose en el andlisis de su natu-
raleza juridica, que para él, en algunos casos, es de mera subrogacién
real, y en otros de verdadera expropiaciéon, mientras la atribucién de
tierras regables e€s una idea juridica de tipo concesional con peculiarida-
des y sustantividad propia, igual que la de los patrimonios familiares.

Un tercer parrafo se ocupa de las expropiaciones en materia agraria,
¥ un cuarto de la ganaderia y la caza, -estudiada ésta acaso con excesiva
hrevedad, por estimar gue las normas que la regulan son fundamen-
talmente civiles. En tema de vias pecuarias es interesante la nota 22, na-
gina 286, donde comenta €l autor la «resurrecciéons del articulo 9.° del
Reglamento de 1924,

Una segunda edicién es un contraste para la primera. En ésta ha
cuedado bien demostrado el acierto del autor al elegir las cuestiones de
principio, que van en €] texto, mientras los detalles menudos de la re-
gulacién positiva, la bibliografia, y una selecta jurisprudencia, bien resu-
mida y sistematizada, constituyen el contenido de las notas: bien de-
mostrado, pues ese texto no ha debido alterarse. Hay en <l Derecho
sdministrativo especial, como él dice, mas permanencias de las que se
piensa comunmente. Y son estas permanencias las que interesan en la
ensefianza: una obra destinada a ella no seria realmante didactics si ias
nociones que deben retener los alumnos hubieran cambiado de signo en
el curso de pocos afios. Mas tampoco la obra seria plenamente didéctica
si no le explicase al alumno interesado el momento legislativo y juris-
prudencial: es 1o que hace ésta en las notas, las cuales son, a su vez,
de gran valor para la practica del Derecho, tanto por lo qu2 dicen como
por las remisiones que contienen. El autor ha sabido alcanzar, asi, con
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texto y notas, un bien calculado equilibrio que es garantia de la perdu-
rabilidad de éste Tratado.
JoskE Luis LacrRuz BERDEJO.

DE 1a Hera, Alberto: Relevancia juridico-candénica de la cohabi-
tacion conyugal. Coleccién Canodnica de la Universidad de Na-
varra (cuadernos). Pamplona, 1966. 190 paginas.

Hasta hace unos afios, leyendo los tratados de Derecho matrimonial
candnico, aquellos que se han ido sucediendo con posterioridad al C6-
digo inspirados en la sistematica y exégesis del mismo, pudiera haberse
creldo que la Institucién matrimonlal se encontraba ya suficlentemente
dellneada y asentada sobre unas bases practicamente inconmovibles, no
s6lo desde el punto de vista doctrinal, sino también técnicamente. Se
podia pensar, en suma, lo que todavia no infrecuentemente se lee en
algunas sentencias rotales: que acerca del matrimonlo, o de ciertos pun-
tos importantes, iam trita sunt principia. Segun eso, la Investigacidon
debiera orientarse a aclarar aspectos parciales, en que las distintas posi-
ciones de la doctrina todavia se presentaran en excesivo contraste.

Ya se comprende que, a priori, una tal impresién forzosamente pe-
caria de superficial. Desconoceria, entre otras cosas, que ninguna ins-
titucion canonica——salvado el nicleo sacramental en el caso del matri-
monio—puede sustraerse a las condiciones de todo lo que se da en la
historia; y que, ademas, el esfuerzo por adaptarlas cada vez mejor a las
necesidades espirituales que pretenden servir ha sido y sigue siendo
constante en la Iglesia. Pero se desconoceria igualmente, por lo que
hace al matrimonio, 1a no inmovilidad de la doctrina y de 1la jurispru-
oencia con posterioridad al Cédigo. Desarrollo que, en ocasiones, no ha
sido conscientemente advertido, particularmente el llevado a cabo por
1a jurisprudencia. p

Doctrinalmente, en cambio, es notorio entre los especlalistas el es-
fuerzo llevado a cabo por la doctrina Italiana de los ultimos treinta
anos, procurando depurar la instituciéon matrimonial desde el punto de
vista téenico, y sefialando—no slempre con igual fortuna—las lineas
maestras juridicas sobre las que debe asentarse el matrimonio canénico.

Por su parte, la doctrina espafiola viene desarrollando también un
considerable esfuerzo en materia matrimonial, desde enfoques metodolo-
gicos distintos a los sefialados y con resultados que evidencian ¢6mo en-
tre nosotros sigue viva una tradicién cientifica que tuvo su méis alto
exponente en Sanchez. No es éste el lugar m4as aproplado para un re-
cuento de tales aportaciones doctrinales, pero sin duda ellas abarcan
desde el estudio de la legislacién particular matrimonial que ha florecido
en la Iglesia con posterioridad al Coédigo hasta el replanteamliento de
un tema tan sintomatico como el favor iuris de que goza el matrimonio;
desde la reconstrucciéon del consentimiento y la forma matrimoniales en
trabajos de conjunto y monograficos hasta la estructuracién juridica
de los fines; en fin, desde el estudio del matrimonio in fieri hasta una
cada vez mayor atencidén al matrimonio in facto esse y a las causas de
separacion.

Precisamente, el presente trabajo se instala conscientemente en esta
corriente doctrinal, y mas en concreto aprovecha y parte de aquellos
estudios antes aludidos que tratan de estructurar el matrimonio in facto
esse, sus problemas, las tensiones a que somete al resto del sistema ma-
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trimonial sus elementos constitutivos. Siguiendo esa linea, el autor ha
fijado su atencién en la cohabitacién, llevando a cabo un anallsis ver-
daderamente riguroso y atinado. En consecuencia, no es mucho decir
que a la presente monografia habra que acudir cuando se trate de pro-
fundizar en este elemento del matrimonio in facto esse, no demasiado
estudiado por la doctrina canénica.

. Con ello queda indicado el prop6sito del autor: ofrecer una explica-
clén de las relaciones de la cohabitacién con la esencia del matrimonio,
para subrayar su significado tanto en relacion con el matrimonio in
facto esse (obligacion de cohabitar y cohabitacién y separacién matri-
monial), como con el matrimonio in fieri (influencia de la exclusion del
ius cohabitandi en la eficacia del consentimiento).

Para llevar a cabo tal propo6sito, el autor estudia en la primera parte
del trabajo tanto las posiciones tradicionales que venian identificando
el vinculo matrimonial con el ius in corpus como aquellas otras mas
modernoas y convincentes que han conseguido superar la antedicha iden-
tificacion.

La segunda parte del trabajo, que constituye sin duda el nucleo de
la aportacion del autor, estd a su vez dividida en tres capitulos. El pri-
mero de ellos plantea en sus lineas generales el tema de las relaciones
entre la cohabitaclén y la esencia del matrimonio. El siguiente capitulo
estudia la cuestién de la cohabitacién en el matrimonio in facto esse, y
en €l se analizan sucesivamente la significacién juridica de la inclina-
clén natural al matrimonio, la obligacién que tienen 10s coényuges a co-
habitar y el sentido de la separacién matrimonial como excepcién a la
obligatio cohabitandi, con especial referencia a la doctrina del Concilio
Vaticano II acerca de la comunidad de vida de los esposos. En el ultimo
capitulo se anallza la significacién de la cohabitacién en relacion con el
matrimonio in fieri, estudiandose la influencia que la exclusién del ius
cohabitandi puede tener en la validez del matrimonio.

Quizd sea en esta ultima perspectiva como mejor se puedan valorar
las conclusiones del autor. Y asi, 1o primero que cabe sehalar es que para
De ra HEra la cohabitaclén no debe reducirse a la idea estereotipada de
comunidad de mesa, lecho y habitacién, sino que ha de entenderse como
la expresion de la comunidad de cooperaciéon exterior necesaria para
atender a los fines del matrimonio.

Segun eso, cree el autor que deblera introdueirse la nocién técnica de
ius cohabitationis, y establece a propdsito de ello un paralellsmo suges-
tivo: la cohabitaclén es la satisfacciéon del ius cohabitationis de modo
semejante a como la copula lo es del ius in corpus. De ese modo, el ius
cohabitationis deberd ser concebido como la expresion juridica del dere-
cho-deber en que el consentimiento matrimonial convierte la inclinacién
natural a cohabitar.

En ese orden de cosas, la separaciéon conyugal no ha de ser consi-
derada como una suspensién del ius cohabitationis, slno del contenido
de la relaciéon matrimonial, En cambio, la exclusiéon del ius cohabitationis
en el consentimiento implica la nulidad del vinculo.

Con esto ultimo, €l autor no intenta introducir un nuevo caput nulli-
tatis, slno procurar una mis exacta interpretacion del caput nullitatis
por intentio vel conditio contra bonum prolis. En efecto, s! se prescin-
a‘era en este ultimo de la exclusién del derecho a cohabitar, dicho caput
podria aplicarse tan sélo a 1os casos en que se excluye la generacion o el
nacimiento de la prole, quedando sin relevancia el fin primario en su
asspecto educaclonal y también los fines secundarios. El caput nullitatis
—concluye DE LA HEra—quedaria asi de hecho reducide a una intentio
rel conditio contra generationem prolis, dandose lugar a una palmaria
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desvirtuacion del significado de la institucién matrimonial tal como nos
lo propone el Magisterio de la Iglesia.

Estas conclusiones, desde luego, hablan por si mismas. evidencian,
como es notorio, lo que apuntdbamos al prinecipio: que los estudios de
Derecho matrimonial conénico se hallan en un momento interesanti-
simo. Y suponen, més en concreto, una impecable construccion que tiene
sus elementos basicos en la teoria de los fines propuesta por el profesor
Hervapna, a la que habria necesariamente que referirse para valorar las
conclusiones arriba citadas.

Simplificando la cuestién, creo que el tema de fondo es éste: qué ele-
mentos, de los que integran el matrimonio canénico como realidad teo-
l6gico-moral, deben tener cabida en su estructuracién juridica. No va-
mos a repetir aqui la solucidon maximalista tan armoniosamente cons-
truida por Hervapa. Digamos solamente que ella coincide en muchos
puntos con las preocupaciones de los que creen—sin demasiadas inten-
ciones técnicas—que el matrimonio canénico se ha convertido en una
realidad excesivamentle juridica. Y que un posible camino para aproxi-
mar ambas posturas—sin duda contradichas por otros tratadistas—es el
que representa el trabajo que comentamos. La pregunta entonces szria
ésta: ¢se trata de dar un traslado técnico-juridico a todo elemento teo-
l6gico-moral? Y si no, ¢cudl seria el criterio distintivo?

VicTor pE REINA.

- {.0PEz LOPEZ, Jerénimo, y MELON INFANTE, Carlos: Codigo civil. Ver-
sion critica del texto y estudio preliminar. Tomo apéndice al
Tratado Practico y Critico de Derecho Civil, del Instituto Na-
cional de Estudios Juridicos.

N

Al estudiar la version espafiola del Tratado de Derecho Civil, de En-
NECCERUS-Kr1pr-Worr, advertimos la utilidad de que, como un apéndice,
apareciese el B. G. B. en uno de los volumenes, intrumento fundamental
de trabajo para quienes no disponemos del importante vehiculo cultu-
ral que es la lengua alemana. Aunque no fuera mas que como un com-
plemento a la importante aportaciéon que para la ciencia juridica espa-
fiola representard el Tratado Practico y Critico de Derecho Civil, en
curso de publicacion (jojald culmine con la publicaciéon de todos los
titulos nrogramados, y no sea una obra inacabada como tantas otras"),
ya tendria una razon de ser la aparicion del libro que comentamos. Pero
hay mucho mas. Después de la magnifica edicion del Anfeproyzcio del
Cédigo Civil Espariol, con motivo del Centenario de la Ley del Notariado,
a, cuidado de Manuel PeNa y Bernaldo pE QUIRGS, parece como si se
experimentara un deseo, una sed, de conocimiento y aproximacién en-
trafiable al Codigo civil. (E! Sefior sea servido de preservarnoslo de alte-
raciones precipitadas y faltas de meditaciéon). ¥ nada para ello mds ade-
cuado que la labor realizada por los sefiores LopEz LOPEZ y MELON IN-
FANTE, que vuelve a ofrecer un texto depurado tras casi ochenta afios de
manoseo por editoriales y comentaristas.

Y es que todo cuanto es paradigmatico debe ser preservado. Véase
en materia dz pesas y madidas como ha sido necesaria la constitucion
en Paris de la correspondiente Oflcina Internacional al objeto de que
sepamos siemnre a gué aten2rnos en tan imnertant? matzria. Sn ella
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no habria posibilidad actual de saber exactamente qué es un metro, sin
volver a comenzar dificultosisimos trabajos de medicién.

Nuestro Codigo civil viene circulando durante tres cuartos de siglo en
textos de todos los tamarfios, precios y gustos. con comentarios, jurispru-
dencia, o sin ellos, en manos de estudiantes, profesionales e invetigado-
res, sin una referencia rigurosa y un cotejo severo respecto de su «litera-
lidad oficial». Confieso impudicamente que solamente leyendo la obra
que estoy comentando me he enterado de que desconocia el ultimo in-
ciso del apartado 3. del articulo 17 del Cédigo, segin la Ley de 17 de
julio de 1954, a pesar de que siempre he manejado una edicién presti-
giosa y de gran solvencia por lo demas.

En primer lugar, rindamos un homenaje a los autores que han lle-
vado a efecto este trabajo, que en ningin modo puede resultar atractivo
desde el punto de vista econdémico. o de vanidad profesional. Quizi su
unica satisfaccidén habra sido el Premio del Colegio Notarial de Madrid,
con que ha sido galardonada la obra. Pero creo que pueden congratu-
laisese habiendo levantado una inguietud ante el texto de «encima de
la mesa». El que se proponga estar seguro de qué dice realmente el
Codigo, se cuidara de hoy en adelante de cotejar su edicion con el
texto critico.

La obra es de un rigor cientifico al que no estamos acostumbrados en
wspafia; es resultado de una labor ingente de trabajo callado y con-
cienzudo, pero lo que se ofrece es un texto de investigacion y de trabajo
de una impresionante calidad. Precedido de las Leyes directa e inmedia-
tamente relativas a la formacion y publicacién del texto, y conteniendo
también integramente las Leyes modificativas posteriores, con unas no-
tas suficientes, pero no farragosas a ple de pagina, un indice analitico
al final, seguido por el indice de las disposiciones transitorias y el indice
general, constituye algo oue no deberia faltar en ninguna biblioteca juri-
dica seria. Y ello no solamente en Espana, sino con un alcance general:
se han tenido en cuenta los textos correspondientes a Filipinas, Cuba
y Puerto Rico, donde sigue rigiendo el Codigo, prueba de su vitalidad
y de su fuerza. Creemos que estda claro que es una obra necesaria para
toda labor de investigacién en materia de Derecho positivo espaiiol en
que haya que tener en cuenta el Coédigo civil; y, entroncada con la
cdicion del Anteproyecto, a que antes hicimos referencia, es obra utili-
sima porque simplifica €l manejo de las fuentes con la garantia de
estar frente a textos liberados de la «paulatina degeneracién» producida
por las ediciones comerciales que, como dice el Profesor DE CASTRO €n
el prélogo, por via de copias, habian ido acumulando al texto original
una peligrosa ganga conducente a la corrupcién de su fidelidad al «tenor
Literal» del verdadero Cédigo.

VICENTE ESPERT.

DE Los Mozos, José Luis: El principio de la buena fe. Sus aplica-
ciones prdcticas en Derecho civil espafiol. Barcelona. Bosch,
1965. 305 paginas.

En la Introduceiéon el autor declara su proposito de precisar las apli-
caciones del principio de la buena fe en el Ordenamiento juridico espa-
fiol, renunciando a ofrecer un concepto general, ya que el principio es
analogo y no univoco, y, por tanto, no necesita tal concepto general, sino
una determinacién metodoldgica. Por otra parte, la carencia de unifor-
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midad en el legislador pone serias dificultades a toda clasificacién, por
1o que el autor distingue solo con criterio metodologico y no dogmatico,
«dos campos de aplicacion: en el sujeto (como buena fe subjetiva o sub-
legitimante) y en 1la relacion misma (como buena fe objzt.va u ob-
causante), lo que no exime de la consideracion de la fuerza normativa
en virtud del sentido de la remision legal.

Bajo el epigrafe Presupuestos metodolégicos, en el capitulo I, y par-
tiendo del realismo actual de la conclencia juridica, después de condu-
cir al lector al nucleo del moderno planteamiento de la «tépica», acepta
que el concepto de buena fe debe ser considerado como «tépico» por su
misma inestabilidad y porque su contenido se nutre de la «tdépica», re-
torica aristotélica o estoica, en la jurisprudencia romana, o de la retérica
-escolastica en el mos ifallicus. Lo que no obsta para reconocer un valor
s;stematico al principio de la buena fe, aceptando el concepto de ESSER
de sistematismo como «encuadramiento necesariamente consecuente del
Individuo con su inminente vinculaciéon a problemas permanentes de un
complejo problematico determinado y reals (pags. 20 y 21). De estas
consideraciones deduce el autor la imposibilidad de dar un concepto
general de la buena fe. Sélo cabe, a su juicio, establecer una serie de
criterios de orientacion que requieren en cada caso una precision dis-
tinta (segun contenido y posicion en el ordenamiento). ya que el valor
logico de la formacién del sistema es una cosa y otra la logica discursiva,
Gialéctica, esenclialmente topica de su aplicacién.

En la diversidad de aplicaciones de la buena fe, que el autor expone
en panoramica desde el Derecho romano, ve DE Los Mozos dos aspectos:
objetivo y subjetivo, correspondientes a la doble estructura ontologica
céel Derecho A continuacién examina el autor los matices del compor-
tamiento exigido al sujeto para que obre «de buena fes. Entiende supe-
rada la disputa de los pandectistas del siglo xIx sobre el contenido psi-
cologico o ético de la buena fe, dando prevalencia al segundo, segun la
opimdén que se ha impuesto. Las noticias sobre la disputa y los argu-
mentos son muy completas. Acto seguido explora la estructuracién for-
mal del principio, y trata de precisar la diversidad de funciones que
puede alcanzar en cada caso de aplicacidon, lo que realiza con base en
la distincién de EsseEr entre principios axiomaticos, problematicos y dog-
maticos, Establece la naturaleza de la buena fe como problematico, ver~
dadero topos, de donde concluye el alcance de esta caracterizacion si-
guiendo a Diez-Picazo (Doctring de los actos propios, pag. 139), como
princivio de interpretacion, norma supletoria y valor de las derivaciones
irmediatas del principio general, a su vez, como principio general.

Después de pasar revista a las clasificaciones propuestas por la doc-
trina, se afirma en el reconocimiento de dos formas de la buena fe, ya
apuntadas antes: objeliva (ob-causante, porque la adecuacion a la buena
fe hace posible la juridicidad del negocio) y subjetiva (sub-legitimante,
porque provoca en el sujeto la adquisiciéon de una cualidad).

El capitulo II se intitula Consideraciones dogmaticas de indole ge-
neral y previa, y en él se propone estudiar el autor el campo de actua-
ci6n de las diferentes formas de buena fe, sus relaciones con otros prin-
cipios y algunas condiciones generales para su actuacion.

La buena fe objetiva actua en el campo del Derecho de Obligaciones
y teoria general del negocio juridico. La norma gen<2ral que estabiecc el
principio es el articulo 1.258 del Codigo civil, en el que la buena fe
adquiere funciéon de norma dispositiva, interviniendo en la configuracion
¢e la norma del negocio juridico (de ahi su naturaleza objetiva). DE LOs
Mozos cree, con Cossio, que la buena fe es agui una fuente de normas
objetivas que ha de actuarse mediante la aplicacion de los principios
generales (contra la opinion del Profesor Diez Picazo, quien ve en la
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buena fe un «standard» juridico, en lo que Insistird mas adelante). Para
distinguir la buena fe de los «standard» juridicos, establece una sepa-
racion entre «buena fe en general», no identificable con el «standards
(ya que, como principio del Derecho, no procede de una determ nada
concepcion ni suministra criterios. al contrario que el «standardy) y
«buena fe en concreto», aplicada al campo del Derecho de obligaciones,
gue en cuanto suministra un criterio de reciprocidad guarda cierta se-
mejanza con el «standards juridico al referirse a una conducta tipo.
Esta diferenciacion, congruente con las opiniones del autor, especial-
mente con su concepcién de una buena fe objetiva separada (aunque
solo formal y metodolégicamente) de la subjetiva, se presta, sin em-
bargo, a cierta confusién. Y ello porque acaso se pudiera pensar que la
remisiéon legal a la buena fe se refiere, en general, a un arquetipo de
conducta, especialmente en el campo de lo que el autor llama «buena
fe subjetivay, Una precisién de lo que se deba entender por «buz2na fe
en generals (habida cuenta de la naturaleza tépica del principio) seria,
a nuestro modesto juicio, deseable en todo caso.

La relacion entre buena fe objetiva y voluntad negocial viene cali-
ficada por el autor como similar a la existencia entre voluntad y norma
dispositiva. La voluntad sigue siendo la unica capaz de crear ¢l negoc:o.
La buena fe viene a disciplinar la actuacién de la autonomia privada.

En cuanto a la buena fe subjetiva. que se refiere a la correcta situa-
cién del individuo dentro de 1a relacién juridica, entrafa la conc.on-
cia del individuo respecto la propia situacién (creencia e ignorancia
de no danar un interés ajeno tutelado por el derecho) o de la ajena
(fundada en la apariencia juridica, como error o creencia en la situa-
cion de la contraparte).

Pasa, a continuacién, al examen de los limites internos de la buena
fe, distinguiendo acertadamente entre mala fe y dolo o culpa y de los
limites externos, que dependen de la norma que remite o no a la buena
fe y de la intervencion de principios superiores (especialmente el Orden
publico, sentido que hay que dar a la imposicion determinada por una
norma de jus sirictum). Importante es especialmente la investigacion de
la naturaleza del error legitimante. El autor, con pleno acierto, sefala
que se trata de una disposicion psicologica que se refiere a un contenido
moral, Considera que ¢l error de derecho puede también dar lugar a
buena fe, lo que razona claramente y precisa que el error inexcusable no
puede fundamentar la buena fe. porque tal error es culpable y la culpa
excluye la actuaciéon del principio; debe tratarse de error propio y se
descarta ia duda como situacién intermedia.

Al distinguir entre buena fe y equldad. plantea las relaciones entre
Equidad y Derecho, aceptando una distincién formal, que considera com-
patible con la opinion de De CasTtro. De ahi que la buena fe, que de
ordinario se nutre de criterios juridicos, pueda nutrirse de criterios de
equidad, a través del mismo Derecho, incluso. Asi sirve la buena fe al
progreso juridico, ya que a su través penetra la realidad.

El capitulo IIT estd dedicado a la Formacién histérica de los prin-
cipales tipos de buena fe en la técnica juridica. En él comprueba el
autor la unidad conceptual de la buena fe y su dispersién técnica, arran-
cando del paradigma de la emptio romana, prescindiendo de las consi-
deraciones sobre e] fundamento ético o psicoldgico de la fides (distincion
superada especialmente desde BonNFANTE). Se refiere extensamente al pro-
blema de la generacién de la categoria general del contrato basada en
la fides romana renovada por la influencia del pensamiento sristiano, en
el marco del Derecho comun, renovando el concepto de causa y confi-
gurando la base de la buena fe objetiva en la época de los glosadores
y sigue su curso hasta el Derecho moderno, a través de la evolucion del
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concepto de causa Insiste en las aportaciones germanicas (sobre la apa-
riencia) y la influencia del Derecho canoénico.

En el capitulo IV inicia el estudio de la Buena fe objetiva, deslin-
qando el campo de actuacién entre la buena fe y la voluntad negocial
con base en el fundamental precepto contenido en el articulo 1.258 del
Codigo civil, muy bien analizado. Asi va exponiendo las distintas fun-
ciones (integradora, correctora, interpretativa y modificativa) de la buena
fe y la distinta funcién que, con respecto al Derecho aleman, derivan-
dolo de la distinta importancia de la autonomia privada, ya que una
recta interpretacion del 1.258 no es posible sin tener en cuenta el ar-
ticulo 1.255 (1o que, sin embargo, no autoriza a considerar que la buena
fe sea obra de la voluntad). Las consecuencias de la buena fe se esta-
blecen segun la naturaleza del contrato al que las partes hayan dirigido
=u intento practico. Todo lo expuesto sobre la funciéon de la buena fe es
comprobado a través de un detenido repaso de la jurisprudencia; lo que
conviene adelantar aqui es una de las virtudes de la obra y se repite
rara cada problema concreto. El articulo 57 del Codigo de comercio con-
tiene una diferencia de matiz respecto de la buena fe objetiva civil, en
el sentido de que la mercantil es casi coactiva (configurativa) y no del
todo dispositiva, 10 que muy bien pone de relieve el autor.

Respecto de] principio del favor negoti:, aunque significado por razén
del campo como principio independiente, arranca de la buena fe en su
origen romano y es. a juicio de DE Los Mozos, un supuesto de la buena
fe en sentido amplio. Asi en la conversién del negocio juridico, nulidad
parcial y conversion formal. No en la conversiéon legal y en la reduccion
v ampliacién dzl obieto del negocio, en que los efectos nacen de una
norma coactiva, ni en la confirmacién y conversiéon voluntaria, cuyos
cfectos derivan de la autonomia de la voluntad, ya que se requiere que
los efectos deriven de una norma dispositiva que actue la buena fe o de
la misma buena fe en funcién de norma dispositiva.

Las aplicaciones particularizadas del principio en el campo de los
Derechos reales son estudiadas por el autor en el capitulo V (Buéna fe
cobjetiva. Cont.), bajo el epigrafe «La buena fe objetiva inspiradora del
ejercicio de los derechos», analizando por separado las manifestaciones
ae la buena fe como «regla de comportamientos» (asi, en materia de ser-
vidumbres y de comunidad) y las aplicaciones tipificadas en normas ju-
ridicas concretas establecidas por el Cédigo civil como L2y que ha reci-
bido la materia propia del principio (asi, la regla del 1.173 sobre imputa-
cion de pagos, el incumplimiento de la condicién por el obligado —ar-
ticulo 1.119—). A continuacién se estudia la posible fundamentacién en
la buena fe de la cldusula rebus sic stantibus, a través de un plantea-
miento riguroso, bien sistematizado y con gran aportaciéon doctrinal, en
que se recoge la doctrina negativa a su admisibilidad en nuestro Derecho
formulada por BELTRAN DE HEREDIA y las corrientes que fundamentan su
admision en un motivo (monistas) y las pluralistas. Muy interesante el
analisis de la jurisprudencia, en especial de la sentencia de 6 de junio
de 1959, que establece el estado actual del problema de la admisién de
la elausula como excepcidn al principio pacta sunt servanda en nuestra
jurisprudencia. El autor se inclina por la admisién basandose en la fun-
damentacion pluralista de Larenz (que admite la existencia de una base
objetiva y subjetiva del negocio juridico), cuyo fundamento para la re-
visién del contrato es la buena fe.

Explica seguidamente el funcionamiento de la buena fe en la inter-
pretacion, distinguiendo con buen criterio entre interpretacléon (que se
refiere al contenido de la declaracion de voluntad) e integraciéon (en que
la buena fe viene a completar el cuadro de los efectos del negocio). Con-
cluye a este respecto que sélo en la interpretacion integradora actua la
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buena fe objetiva impropia, ya que la buena fe objetiva propia es nor-
malmente normativa, integradora. Cierra el capitulo con unas considera-
ciones en torno a la doctrina de los propios actos, con base en la obra
del Profesor Diez Picazo y a la actuacion dé la buena fe en este campo,
que es indudable, pero resulta imposible, a juicio del autor, reconducir
la materia a ninguno de los dos campos (objetivo y subjetivo), lo que no
tiene gran importancia—estima—, dado el tratamiento especifico que
esta materia recibe de la doctrina y jurisprudencia, no desempenando la
buena fe una funcién auténoma.

En los capitulos VI y VII procede al estudio de los supuestos en que
actua la buena fe subjetiva, sistematizados en tres grupos: situaciones
en que la buena fe viene en auxilio de la efectividad del contrato, dis-
posiciones que tiene como portada general la buena fe en el cumpli-
miento y suopuestos que corresponden a las obligaciones extravontractua-
les. En el primer grupo se considera el saneamiento por vicios y la res-
nonsabilidad que de tal obligacion se deriva (arts. 1.484, 1.485 y 1.486 del
Codigo civil), reiteracién del paradigmatico precepto del articulo 1.124 del
Codigo civil. La disciplina del supuesto del articulo 1.520 del Codigo civil,
la disolucién de la Sociedad por renunc.a o separacién de un socio, ete.,
reciben el analisis desde el punto de vista de actuacion de la buena fe.

En cuanto al cumplimiento de las obligaciones, se examinan los su-
puestos de liberacion de la responsabilidad de dafios y perjuicios al deu-
dor de buena fe (art. 1.107 del Coédigo civil) y el del acreedor de buena
fe que hubiera consumido o gastado ias cosas fungibles en que se hubiera
hecho el pago (art. 1.160 del Cédigo civil), supuesto en que certeramente
se distingue del pago de lo indebido (art. 1.895 del Codigo civil). Como
«otros aspectos de la buena fe en el cumplimiento de las obligacioness
..e consideran el cumplimiento parcial, la doctrina de la Verwirkung y los
deberes accesorios al cumplimiento.

El tercer grupo seiialado, referente al juego del principio en las obli-
gaciones extracontractuales, comprende el supuesto del cobro de lo in-
debido que el acreedor hubiere gastado o consumido de buena fe (impli-
cacion entre los articulos 1.160 y 1.895), los supuestos normales de cobro
¢ pago de lo indebido; también los tratos preliminares del contrato son
posible campo de aplicaciéon del principio estudiado.

En el capitulo VIII son sometidos a andlisis los supuestos de avlica-
ciébn de la buena fe subjetiva en el campo de los Derechos reales, cen-
trado en el nucleo de la posesion de buena fe, en que, siendo concedida
la proteccion juridica en beneficio del ius possidendi, la buena fe suple
su falta con la creencia de parte del titular de que tiene tal derecho a
poseer. Distingue el autor entre la buena fe posesoria general (art. 433
del Codigo civil) y la buena fe ad usucapionem del 1.950 del Codigo civil,
asi como la posesién de buena fe de la posesion non vitiosa (que se refiere
a la ausencia de vicios externos) y con este enfoque afina los conceptos
de corpus y animus.

Al reiterar, un poco mas adelante, consideraciones sobre el error que
da lugar a la buena fe y su naturaleza, declara el autor, después de
afirmar que la buena fe es incompatible con la culpa grave, a la que
se reconduce el error inexcusable generalmente, que «la consideracion del
error como excusable o inexcusable introduce en éste un elemento valo-
rativo sobre su licitud o ilicitud, y entonces tendremos que esta consi-
deracion es ajena a la cuestién de la buena o mala fe...» (pag 237). La
solucién es defendible, dado que de cualquier manera que se enfoque
(con o sin intervencién de la culpa) es claro que el error inexcusable no
puede fundamentar la buena fe. S6lo que cabria pensar que la valora-
cion del error no es ajena a la buena o mala fe, ya que el elemento
psicolégico del error nos conduce al planoc ético, pues si el sujeto pudo
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salir de su error por los medios normalmente exigibles, ¢cabra pensar
que obra de buena fe? Ademds, esta consideracién nuestra es plena-
mente congruente con lo que el propio DE 1os Mozos afirma al hablar,
en las consideraciones generales, de la naturaleza del error legitimante,
haciendo referencia al contenido moral de la buena fe (asi, capitulo I,
paginas 29 y 30, y capitulo II, pag. 73).

Trata a continuacién el autor el resto de las cuestiones que plantea
la actuacidén de la buena fe en la posesién y en la accesién y, de modo
especial, en la usucapioén, en que aclara la relacién entre buena fe y
titulo (equilibrio), y en la fransmision posesoria a titulo hereditario (ar-
ticulos 440 y 442 del Cédigo civil), siendo de destacar la explanacion del
régimen especial del articulo 442 a partir de la distincién entre continui-
dad y continuacién, por el caricter personalisimo de la buena fe (y por
tanto, de la mala fe), de donde concluye que el legislador acoge 1ia
maxima bona fides superveniens prodest.

El capitulo IX, titulado Buena fe y apariencia, esta dedicado al estudio
de los aspectos en que se hace aplicacién de la buena fe en base a la
confianza que suscita la apariencia. Asi, el pago de buena fe al acreedor
aparente (art, 1.164 del Coédigo civil), la buena fe en el mandatario y
terceros para validez de los actos realizados cuando el mandato ha ce-
sado, los efectos de la buena fe frente al ejercicio de la accion pauliana
v los del matrimonio putativo, entre otros.

El capitulo X cierra la obra con unas consideraciones sobre Las for-
mas tipicas de actuacién procesal de la buena fe, esto es, la accién pu-
bliciana y la exceptio doli generalis.

Apuntando unas breves—y leves—consideraciones criticas como final
de este comentario, hemos de decir que el intento de sistematizar las
dispersas aplicaciones del principio de la buena fe en nuestro Ordena-
miento juridico es muy estimable. La obra revela un profundo conoci-
miento de la bibliografia existente, cuya aportaciéon y ordenacién se ha
coronado con éxito. Muy de destacar es el aporte jurisprudencial, que
estimamos util en alto grado para la doctrina y para la practica juri-
dicas. La densidad—enorme—de la obra, las numerosas cuestiones abor-
dadas y las dificultades intrinsecas a un intento de sistematizacién de
materia tan varia y tan atomizada, producen alguna alteracién en la
linea discursiva, que no empafia en absoluto los méritos del trabajo. El
autor—y esto es importante—consigue el objetivo que se propone en la
Introduccién: precisar las aplicaciones del principio de la buena fe en
el Ordenamiento juridico espafol. Y lo logra, a nuestro entender, con
buen éxito.

VICENTE Luls MONTES.

NUNEz Ruiz, Miguel Angel: Derecho urbanistico espafiol. Editorial
Montecorvo. Madrid, 1967. Un volumen de 578 paginas.

El plan general de esta obra se estructura en tres grandes capitulos.
El primero de ellos se consagra al estudio del urbanismo, en el sentido
de introducciéon a la especialidad juridica que constituye el derecho urba-
nistico. El segundo ofrece una compleja y enjundiosa teoria de los prin-
cipios del Derecho urbanistico, a los que dedica un abultado comentario
de unas 300 paginas. Y, finalmente, el capitulo tercero desmenuza proli-
jamente toda la dogmadtica econémica y juridica de la reparcelacion.

El urbanismo constituye la jacena maestra de todo este tinglado juri-
dico-ecologico. Y representa una de las realidades sociales de inevitable
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imstalacién en el vivir estandardizado y compacto de nuestra época. Por-
que el urbanismo postula la adecuada organizacién del espacio social
como medio en el que ha de desenvolverse €l desarrollo de la persona
humana. Estudia también las estructuras urbanas y su medio de influen-
cia para lograr una organizacién mas perfecta de la cludad y de los
pueblos. Es, pues, objeto del urbanismo el planeamiento de la dinamica
ciudadana del espacio para satisfacer las exigencias funcionales de la
urbe y del agro en interdependencia de la estructura econémico-social
de la comarca con vistas a conseguir el bienestar del individuo inserto
en la vida comunitaria. Por elio la problemética urbanistica se ord2na en
torno a la idea de organizaciéon racional de la morfologia urbana en el
tiempo y en el espaclo.

Para estos estudios es necesario contar con la interdependencia exis-
tente entre el elemento demografico y el funcional y con esas veleidosas
mudanzas que se proyectan en la apreciacién social del uso de la tierra
v en la consiguiente especulacién. La vitalidad ecolégica se visibillza
ostensiblemente en los movimientos intestinos de la poblacion y en el
interior de las Areas urbanas en los llamados procesos de «infiltracion»
e «invasi6ény que suponen el desplazamiento social de un grupo por otro
con valores culturales dispares.

El urbanismo se nutre de savia dispositiva. No engendra un derecho
sbsoluto de Imposicién coercitiva. En 1962 se presenté una Memoria en-
caminada a preparar un futuro Plan Nacional de Urbanismo y en ella
se subrayaba que el mismo contenia un planeamiento de naturaleza in-
dicativa, tendente a ilustrar publicamente sobre la apariencla a escala
naclonal de los problemas urbanisticos. Solamente tendri caracter vincu-
lativo la parte del plan que comprende las disposiciones legales, los pro-
gramas de actuaciéon y la materia de inversiones.

La ciudad que acapare una pluralidad de funciones por encima de las
cindades mas pequenas se convierte en cabeza de la regién, en polo de
desarrollo de la economia coetanea, con una vitalidad operante espa-
cialmente.

Del urbanismo se pueden tener diversas concepciones. En primera
linea nacional aparece el urbanismo formal, meramente estético. Sub-
~orticalmente, mas en la entrafia de lo social, se vislumbra el urbanismo
.ntegral o humano, que es aquel que se visibiliza a través de los oficlales
vlaneamientos, dirlgidos a lograr el bienestar de los individuos en la co-
munidad ciudadana. Este urbanismo esencial, al propender a corregir las
disfunciones del ente urbano en aras al logro de un pleno desenvolvi-
miento de los sujetos hacinados en un vivir medianero y vertical. Este
urbanismo coadyuvari al pleno desarrollo de las personas asumiendo un
papel responsable en multitud de problemas de orden moral, educativo,
sanitario... El urbanismo puede asumir importantes cometidos en cuanto
e le ponga al servicio de la perfectibilidad humana, si bien forzosa-
mente ha de restringir sus desvelos al sector terrestre confinado por el
area urbana. Esta es una concrecion insoslayable., El urbanismo esta
comprimido por la existencia del casco urbano y a lo mas puede exten-
der sus prescripciones hasta ese terreno asurcano, denominable 4area de
«reserva humanas y que estda en funciones de la potencial expansion de
la villa. Pero este desbordamiento de la ciudad hacia el agro propincuo
no debe admitirse como posibilidad ilimitada y en futura progresion geo-
métrica. Mas all4 de unos crecimientos acompasados debe frenarse la
expansividad urbana y a este respecto puede llevar un cometido embri-
dador el necesario cinturén verde.

De puertas adentro estd el problema de la perfecta organizacion de
la ciudad moderna. Los especialistas inclinan sus preferenclas a favor
de la urbe polinuclear, macroagrupacion de diversos ntucleos urbanos.
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El urbanismo estético, jugado por los Estados Unldos al retrancar la
ciudad de Washington y por Carlos III de Espafia en sus europeistas
construcciones, busca la armonia de los espacios y de las perspectivas
bajo el dominio de la luz. Hoy la preocupaciones siguen otros derroteros.
Se pretende la prestacidén de las varias funciones que puede demandar el
vivir ciudadano. Y esta organizacion funcional est4 en interdependencia
con las estructuras econdmico-sociales de la region.

En el proceso de urbanizacion interviene decislvamente la fuerza de
atraccion de la ciudad frente al perimundo colindante,

La ciudad atomica representa un sentido revolucionario del urbanis-
mo. La funcidén prevalente de las mismas—Ila fabricacién de ingenios
atomicos—configura a la total organizacién que trasciende a los varios
nucleos: viviendas, almacenes, oficinas y edificios de produccion.

GasTON BaARDET nos brinda una transparente y esquematica definicién
del urbanismo como ciencia de la organizacién de las masas sobre el
terreno.

Al urbanismo le afecta un problema de desajuste, de inarmonia entre
las caducas estructuras urbanas y la vitalidad cambiante del ser urbano
en constante renovacion. Y es que no puede olvidarse la circunstancia
medular de que el hombre es la medida de la ciudad y por tanto la
crdenacion de ésta debe salvaguardar las urgencias materiales y morales
c¢el individuo y también las exigencias de elementales grupos sociales.
For ello el buen urbanista ha de tener presente las premisas de super-
ficie y altura de los edificios, pero también ha de dedicar superficies
concretas a las llamadas areas libres, donde tienen su marco los servicios
soclales y colectivos.

El sefialamiento de espacios verdes contribuye eficazmente a que pue-
da realizarse un exigente urbanismo. Los especialistas en la materia fijan
el radio de los mismos entre los 400 y 800 metros para el habitante ma-
ximo de unas quinientas famillas.

También es muy eficaz la divisiéon funcional. El crecimiento andrquico
y sin diseriminacién de viviendas, industrias y comercos era contrapro-
ducente. También lo era la tacafia utilizacién del espaclo. Para vencer
este ultimo inconveniente se fijan coeficientes de edificabilidad, con lo
cue se evita que pululen progresivamente una gran masa de poblacién
sobre 1as mismas hectareas de inmuebles. Los planeamientos parcelan la
ciudad en varios sectores: zona industrial, zona comercial, zona residen-
cial, zonas especiales (cuarteles, hospitales, puertos, aeropuertos...) y zo-
nas agricolas. Precisamente, y como protectora tierra de nadie entre la
zona industrial y la residencial, se situa el espaclo verde, asegurando asi
la maxima diferenciacion funcional.

%* ¥ X

El capitulo IT se inicia dellmitando la nocién del derecho urbanistico,
como aquel Ordenamiento juridico que regula el planeamiento de 1a
ciudad, conforme a sus exigencias funcionales con el fin de lograr el
blenestar publico. La consagracion legislativa de esta especial rama ju-
ridica tiene su marco, dentro del Derecho espafiol, en la Ley de Régimen
del Suelo y Ordenacién Utbana de 12 de mayo de 1956. Especial hincaplé
se dedica en esta parte de la obra al planeamiento urbanistico, con la
debida separacion entre los planes provinciales, 1os comarcales, los mu-
nicipales, los planes especiales y el Plan Nacional.

Después de pasar revista a los principios urbanisticos: el de coope-
racién, que se plasma en la recepcién de la Iniciativa privada y en la
colaboracién de los particulares, prevista en la Ley del Suelo, y el de
subsidiariedad, visible a través de la expropiaclén urbanistica y de la

13
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municipalizacién del suelo, se estudian los aspectos complementarios del
suelo, principalmente la materia referente a su valoracién. Motivo de
preocupacion para el legislador es la materia referente a las plusvalias,
en cuanto las mismas no se deben a un esfuerzo del propietario, sino al
juego de las funciones que impulsan a la ciudad. Por tanto, se trata de
un supervalor perteneciente a la sociedad.

Por lo mismo constituye un valor que debe quedar fuera del comercio.

El prurito especulador motiva que el mercado se convierta en un oligo-
polio, en cuanto los particulares acumulan terrenos para controlar la
cferta. Ello es posible por €l hecho de que el terreno es un bien limitado,
y cuando crece la apetencia hacia el mismo se produce un desajuste
entre la oferta y la demanda. Queda, generalmente, un exceso de deman-
aa insatisfecha que trae como resultado el alza paulatina del precio de
los solares. Y por otra parte estd ese aumento del valor del suelo que se
produce cuando se proliferan los servicios de que est4 dotado. En esto
consisten precisamente las plusvalias. Representan éstas riquezas no ga-
nadas con el esfuerzo del propietario, sino producidas por la situacion
urbanistica de la finca. Es la ciudad, en cuanto logro colectivo, la gque
origina esas crecidas axiolégicas, En definitiva, toda esa poblacién que,
en fendémeno colectivo, se concentra hoy en las ciudades.

La plusvalia puede depender de muchas causas:

1* De la prestacion de serviclos publicos y de la ejecucién de urba-
nizaciones. En este caso el plusvalor del terreno se debe a una actividad
de los entes publicos y légico por ello es que revierta a ellos.

2. De trabajos y esfuerzos econdémicos, licitamente realizados por
i0os propietarios particulares, cuando, por ejemplo, llevan a cabo urba-
nizaciones. Es 16gico, en estos casos, atribuir la ganancia inherente a la
plusvalia de los sujetos privados factores de ella,

3 De planes de ordenaciéon o modificacion urbana. Pusvalia atri-
buible a la entidad municipal, que es quien, con su burocracia y sus ser-
vicios, hace nacer, psicologica y realmente, el mas valor.

42 De constituir el suelo un bien de valor mdas estable que el 4el
dinero y no estar tan expuesto a la depreciacién monetaria, lo que es-
timula la Inacciéon de los propletarios, confiados en que serd el mero
transcurso del tiempo el que revalorice sus patrimonios inmobiliarios.
Esta actitud pasiva implica un perjuicio para la comunidad, porque tal
plusvalor representa la usurpacién de algo no perteneciente al duenio.

En la Ley del Suelo se brindan medlos para evitar la especulaclon:

1. Por la ejecucidén de reparcelaciones, que posibllitan el paso del va-
lor inicial al valor urbanistico.

2. Por la expropiacion de las plusvalias, aceptando como valor del
solar en venta forzosa la estimacion urbanistica, prescindiendo del valor
del mercado, para lo cual se comienza con determinar la calificacién
juridic del suelo como «urbanos», «de reserva urbana», o «rustico», cuyo
enjuiciamiento trasciende facilmente a la valoracién del suelo. Consti-
tuyen las «reservas urbanas» los espacios de terreno incluidos en un Plan
General de Ordenacién para ser urbanizados en prevision de un futuro
desarrollo de la ciudad, con la finalidad de frenar la especulaclon, que
se produciria si la ediflcacién precediese a la urbanizaciés. En el suelo
rustico so6lo est4d permitido edificar un metro cubico por cada cinco me-
tros cuadrados de superficie. El valor del suelo rustico es el que corres-
ponde a su aprovechamiento. Tratandose de fincas urbanas juegan otros
dos valores: el valor urbanistico y el valor expectante,
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Bajo la rubrica general de «La reparcelacions se agrupan los varios
subcapitulos de la parte tercera de la obra. En la reparcelacion juegan
varios principios: el de la nueva ordenacién del suelo, mediante poligo-
nos; el del condicionamiento de la propiedad privada ante la funcién
social de la misma; el de la distribucién proporcional de los beneficios y
cargas de la ordenacién entre los propietarios del poligono, ante la nzce-~
sidad de revertir gran parte de los gastos del plan de ordenacién sobre
quienes se benefician de él.

La reparcelaciéon tiene por objeto la configuracién de solares y la.
distribucién de los beneficios y cargas de un plan parcial, mediante la.
adjudicacién de nuevas parcelas a los titulares de parcelas antiguas en-
ciavadas dentro del perimetro de un poligono, las cuales se consideran
legalmente en comunidad.

La reparcelacion viene impuesta por la naturaleza misma de la par-
celacion, definida por la Ley del Suelo como la division de terrenos en
¢os 0 més lotes cuando uno o varios de ellos hayan de dar frente a alguna
via publica o privada o0 esté situado en distancia inferior a cien metros
cel borde de la misma. Légicamente, se comprende la dificultad de que
en la fase de parcelacion la red de viales y espacios verdes se adecuen
a la propiedad existente. La rectificacién de las desigualdades producidas
por el planeamiento en la propiedad exigen la reparcelacién, la nueva
fragmentaciéon del terreno anteriormente parcelado para distribuir equi-
tativamente las cargas y configurar los solares. Los Ayuntamientos po-
dran imponer 1a rectificacién de limites para normalizar la configuracién
de fincas en superficie inferior a la manzana. La normalizacién proce-
dera cuando mediante ella pueda resolverse la falta de accesos, la des-
proporcion de dimensiones, una configuracién inadecuada u otras situa-
ciones andlogas. No podra imponerse la normalizacion cuando el valor de
las fincas o el volumen edificable resultare alterado en proporcion su-
perior al 15 por 100, sin perjuicio de tramitar la reparcelacién, caso de
que proceda.

Todos estos extremos legales son suficientemente resaltados por el
autor en su detenido estudio. También se refiere a la reparcelacién vo-
luhtaria, que tendra lugar siempre que lo solicitaren los interesados para
redistribuir mas adecuadamente la propiedad en una zona delimitada.

La obra, por su perfecta sistemdatica, por el acabado estudio que rea-
liza de todos los problemas urbanisticos, constituye un material inapre-
ciable en las bibliotecas administrativas y un buen punto de apoyo para
los profesionales que hayan de recorrer los caminos legales del urba-
nismo. Un libro completo en su especialidad que bien pronto—nos atre—
vemos a augurarlo—sera clasico en la materia.

JosE MENENDEZ.

Pavazzo, Antonio: La filiazione fuori del matrimonio, Giuffré, Mi-
lano, 1965, 399 paginas.

El interés que Ia moderna doctrina italiana ha venido mostrando de
forma continuada por el tema de la filiacion. desde una évoca que muy
bien puede fijarse en las primeras publicaciones de Cicu sobre el Derecho
de familia, continua vigente en nuestros dias. Mas aun, se observa que
de unos anos a esta parte se ha incrementado.

El libro de Pavrazzo se coloca en esta linea y, aunque su aportacién
no sea resefiable entre las mé4s destacadas, sirve, desde luego, como
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prueba de esa orientacion que, cada vez con mayor insistencia, se plan-
tea el problema de la reforma del actual sistema, en orden a la adecua-
cion de los criterios legales con la cambiante realidad social y de la
necesidad de hacer efectiva la equiparacién de los status de filiacion
—siguiendo una tendencia universalmente sentida—en el marco del ar-
ticulo 30 de la Constitucién.

Tales observaciones—que el propio autor recoge en el capitulo I, bajo
el titulo de «El problema de la equiparacion de los status de filiaciéons—
sirven como justificacién y punto de partida a su estudio,

Ya desde las primeras paginas, al criticar la doctrina dominante que,
en lugar de analizar las diversas especies de procreacion como elementos
de una categoria unitaria, las considera como presupuestos del recono-
cimiento, de forma que sélo este ultimo (accertamento) desempenia la
funcién determinante de los efectos del status juridico, sienta Parazzo
una de las premisas fundamentales desarrollada a lo largo de la obra.

Pasa a considerar en el capitulo II la naturaleza juridica de aquellos
actos por medio de los cuales se verifica 1a fijacion (accertamento) de la
procreacion dentro de la filiacion ilegitima (de la que el reconocimiento,
en su opinién, representaria solamente uno de sus componentes o ele-
1entos).

Observa que «igual funcién tienen en el Ambito del hecho de la filia-
cién ilegitima el reconocimiento del padre natural (art. 250) y la decla-
raclén judicial de paternidad (art. 269) o maternidad natural (art. 272)»
(pag. 28).

Si a esta eguivalencia de funcién corresponde una estructura igual de
los actos, es un problema previo cuya solucién requiere el estudio, pri-
mero aislado y luego comparativo, del reconocimiento y la declaracién
judicial

Para ello va a realizar el autor—y éste es uno de los méritos a des-
tacar en su investigacion—un exhaustivo andlisis critico sobre las mul-
tiples teorias elaboradas para explicar el reconocimiento, llegando a la
conclusion de que se trata de un acto de fijaclén (accertamento) cuyo
efecto preclusivo es analogo al de la sentencia declarativa de paternidad
o maternidad antes de que sea firme. .

Ofrece un particular interés la critica del conocido sistema propuesto
por Cicu, del que rechaza la configuracién del reconocimiento como titulo
de estado y la contraposicion entre status y titulo, observando cémo su
doctrina no acierta a explicar que, antes del reconocimiento, el hijo sea
titular no del status, sino del derecho a obtener el titulo de estado.

De otra parte, afirma, la distinciéon entre acciones de estado y ac-
ciones referentes al titulo de estado implica un dualismo inadmisible
desde el momento en que la eliminacién del titulo lleva aparejada la
eliminacion del estado.

Con palabras del propio Parazzo, «la Ley, mas que distinguir entre
status y titulo de estado, distingue entre stafus natural y staius juridico
y. en los limites de la certeza técnico-juridica, tiende por medio de su
sistema de reconoclmiento a la mayor coincidencia y veracidad del es-
tado natural y del estado juridico» (pag. 110).

A todo ello hay que afiadir una observacién ulterlor: que si la impug-
nacién y la reclamacion presuponen una situacién de incerteza objetiva,
es preciso negar relevancia, consiguientemente, a la distincién entre ac-
clones de impugnacién y reclamacién de un lado y acclones de recono-
c¢imiento de otro.

La distincién de los diversos grados de preclusion y su distinta rele-
vancia tanto desde el punto de vista procesal como del sustantivo, per-
mite afirmar al autor que <«el reconocimlento de la prole natural pre-
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senta todos los caracteres del acto de fijacion (accertamento) con efec-
tos preclusivos de grado mayor e intermedio» (pag. 127). )

Planteado e] examen en torno a la sentencia que fija (accerta) la
procreacion en los casos previstos vor el articulo 279, entinde que se
trata, igualmente, de un acto de fijacion, preclusivo de grado mayor e
intermedio, cuyo objeto es un status y no un mero acontecer fisico.

De aqui se deduce la existencia de «una disciplina anéloga a la de la
procreacidon reconocible, de la que se diferencia solamente por el hecho
de que la sentencia tiene una publicidad distinta a la que se produce
mediante la inscripeién en los Registros del estado civils (pag. 145).

Estan dedicadas las ultimas paginas de este amplio capitulo al estudio
de determinadas cuestiones sobre reconocimiento desde la perspectiva
del Derecho internacional privado, asi como de los ordenamientos fran-
cés y aleman.

En el siguiente (capitulo III) se centra la atencién del autor en torno
al concepto de status de hijo natural, Como punto de partida, vuelve a la
premlisa inicial, segun la cual el hecho natural de la procreacién no es
un presuvuesto, sino un elemento esencial del hecho juridico de la fi-
lacién fuera de matrimonio.

Por ello sostiene que «la procreacién es un elemento del hecho juridico
de la fillacién legitima o de la procreada fuera de matrimonio; es el
elemento central que, para producir sus efectos, estd condicionado al
nacimiento de las presunciones o de los actos de fijacion (accertamento)»
(pag. 181).

Si tal afirmacién—y la critica que la misma implica para un gran
sector doctrinal—parece sostenible con los argumentos que PaLazzo es-
grime, ya no lo es tanto aquella otra segun la cual el reconocimiento
de la filiacion natural desempenaria el papel de una condicio iuris, mien-
tras la procreacién el de causa. En efecto, ni aclara convenientemente
en qué sentido ha de emplearse esta nocion tratandose de relaciones de
filiacion, ni explica de forma convincente como puede operar en este
campo el concepto de condicio iuris.

Tampoco parece aceptable, en general, la reconstruccion que ha llevado
a cabo del concepto de status, identlficado de un lado con el mismo he-
cho juridico de la filiacion (pags. 186 y sigs.) y considerado, de otro, como
un bien juridico.

En relacion con esta ultima idea y tras un detenido examen de la
doctrina alemana, llega a la conclusién de que el padre natural no es
responsable por el hecho de haber procreado fuera de matrimonio, pues,
a diferencia de lo que ocurre con el derecho a la vida y a la integridad
fisica, el status no es connatural a la persona humana, sino que esta
en funcion del tipo de procreacién y de su correspondiente fijacion
(accertamento).

Analizando después la posiciéon del legislador italiano tendente a ha-
cer coincidir la veracidad del hecho natural de la procreacién con el
status técnico-juridico vuelve a rechazar la distincion entre estado y
titulo de estado, a propésito de aquel supuesto—que es preciso configu-
rar como de legitimaciéon fundada en el reconocimiento presunto—:zn
que el hijo haya nacido dentro de los clento ochenta dias siguientes a la
celebraciéon del matrimonio. R

Refiriéndose al «principio de compatibilidady sancionado en el ar-
ticulo 30. pvarrafo 3.°, de la Constitucion («La Ley asegura a los hijos
nacidos fuera de matrimonio toda tutela juridica y social, compatible
con los derechos de 1os miembros de la familia legitima») cree inadmi-
sible la afirmaciéon de Cicu, segun la cual, como salvaguarda de la familia
legitima, seria preciso mantener en todo caso un régimen de inferioridad
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para los ilegitimos, con independencia y al margen de la coexistencla de
hijos legitimos.

En el ultimo capitulo (IV) ha estudiado Panazzo las consecuencias de
la filiacién natural en base al Coédigo civil y su relacién con el mencio-
nado articulo 30 de la Constitucidén; concretamente, en orden al derecho
de alimentos, patria potestad y derechos sucesorios.

Entiende que no es correcto hablar de una diversidad cualitativa, es
decir, de naturaleza, en los efectos juridicos de los diversos supuestos de
filiacién, sino, simplemente, de una diversificacién cuantitativa de acuer-
do con el grado de ilegitimidad; la progresiva eliminacion de ésta im-
plicard también la equiparacién cuantitativa en los efectos. Pero afade
que si esto es cierto respecto de las consscuzncias de los «hechos juri-
dicos de filiacién» no ocurre lo mismo tratandose de las que derivan
del slalus natural simplemente probado, ya sea directa o indirecta-
mente.

Concluye el libro poniendo de relieve la necesidad de desarrollar el
actual sistema de colaboracién entre la asistencia publica y la asistencia
paterna o materna, asi como la necesidad de una reforma de la adopecion
y justificando la oportunidad de ciertas limitaciones al ejercicio de la
patria potestad por parte de los padres naturales.

En resumen, y como decia al principio de esta apretada sintesis, la
aportacion de Parazzo al tema de la filiacion—muy de actualidad y no
s6lo en Italia—ofrece un indudable interés. Y ello no tanto por la origi-
nalidad de su construccidén o la coherencia y claridad de todas sus con-
clusiones, sino por haber sabido apuntar con penetraciéon y agudeza
hacia algunos de los maultiples problemas que la fillacién natural pre-
senta,

Ya he observado y he de repetir ahora que la parte méas meritoria y
quizd mejor elaborada se encuentra en la inteligente critica que ha lle-
vado a cabo en torno a la tradicional distincién entre stafus y titulo
de estado.

Aunque no es, desde luego, la primera vez que la doctrina se ha ocu-
pado del problema los resultados alcanzados por PaLAzZZo son, en cierta
medida, originales y perfectamente admisibles, al menos en base al
crdenamiento italiano.

Es preciso senalar que La filiazione fuori del matrimonio, incluso para
el lector familiarizado con el mundo juridico de Italla, es en ocasiones
de dificil lectura; de una parte, por la frecuente equivocidad de clertas
nociones bdasicas (piénsese, por ejemplo, en los términos «fattispecies y
saccertamento»), 1o cual, ciertamente, no es imputable al autor; de otra,
por un exceso de abstraccidén conceptual que ha oscurecido y desdibujado
las cuestiones fundamentales.

La abundante y actualizada bibliografia citada (que, siguiendo una
tendencia poco comun hasta época reciente en este tipo de monografias,
no se ha limitado a la literatura juridica itallana) puede servir al lector
espaniol como punto de referencia muy util para el conocimiento del
estado de la cuestion en otros ordenamientos.

JosE MARia LEON GONZALEZ,

Profesor Adjunto de Derecho Civil
en la Universidad de Salamanca.
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Puic BruTau, José: Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, volu-
men I, El matrimonio y el régimen matrimonial de bienes.
Bosch, Barcelona, 1967, 877 paginas.

La significacion usual de la familia como unién y asociacion de per-
sonas nos lleva en un plano superior a la idea de institucién universal,
es decir, al resorte de que dispone la sociedad para la proteccion, culdado,
educacion de los hijos y transmisién de la propiedad por herencia. Asi
considerada, la familla es objeto de relaciones juridicas para cuya pro-
ducidén de efectos reviste una sustancial trascendencia la distincién en-
tre sus dos posibles vertientes de legitimidad e ilegitimidad, ya que tan
s6lo en la primera podra propiamente constituirse con la plenitud de los
medios necesarios para realizar su misiéon. Sin embargo, en nuestro De-
recho esta entldad no aparece dotada de personalidad juridica, carencia
debida no s6lo a la tradicién derivada de varios siglos de individualismo,
sino a la intima estructuracién personal de la relaciéon familiar, como lo
prueba la vinculacién de los derechos familiares a los miembros de la
misma y en especial a uno de ellos, al que ejerza su direccion.

Quiza la caracteristica mas acusada de los negocios juridicos que se
constituyen dentro del ambito del Derecho de familia, sea a juicio de
Dirz Picazo, la de que por incidir sobre el «stafus familiars tengan un
contenido limitado y a veces rigidamente tipificado hasta el extremo de
excluir a la verdadera representacién, pues como maximo se permite no
que el representante configure con su propia voluntad la del represen-
tado, sino que se limite a transcribir la voluntad plenamente formada
v manifestada por aquél. A idéntica motivacion se debe, sin duda, el que
nn sus negocios predominen las formas solemnes y la intervencién de la
autoridad sin que por ello dejen de integrarse dentro del Derecho pri-
vado y a que se rechace por regla general €l juego del término y la con-
diciébn—arts. 1.116 y 792 del Cédigo civil— También a diferencia de lo
que ocurre en el campo del negocio juridico, la causa de los negocios
familiares no puede ser otra que la admitida y configurada en cada caso
por la Ley, lo cual origina que mno existan negocios atipicos dentro de
ecte Derecho, siendo otro de sus rasgos esenciales el especial sentido de
la atribucion de los derechos subjetivos familiares, que por ser derechos-
deberes configuran los medios id6neos para el cumplimiento de las obli-
gaciones de aquélla. En estas notas distintivas se ha basado la debatida
cuestién, en la actualidad practicamente superada, de si el Derecho de
familia reviste cardcter publico o privado, que se resuelve en el sentido
de integrarlo en el campo privado, ya que—como sefiala Rovo MARTINEZ—
concierne a un sector importantisimo de nuestra vida en cuanto simples
personas y no en cuanto sibditos o miembros de la comunidad nacional
u organizacién politica denominada Estado, careciendo, por consiguiente,
del concepto clave del Derecho publico que es la soberania.

En la regulacion del Derecho de familia el Codigo civil espafiol ofrece,
al igual que los Codigos elaborados en el pasado siglo, la caracteristica
de dedicar mas atencién a sus aspectos patrimoniales que a los perso-
nales, con lo que da lugar a una serie de Incorrecciones como la de tratar
del régimen matrimonial en el libro dedicado a los contratos, olvidando
que aquél puede existir, y es el caso mas frecuente, sin necesidad de
estipulacion. A este fraccionamiento también obedecen: el escaso relieve
con que se configura la posicién de la mujer en la familia, la excesiva
superioridad del marido en la comunidad conyugal y, sobre todo, 1a con-
solidacién de las profundas diferencias entre las instituciones familiares
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del Coédigo civil y las de las regiones forales, mostrando, segin indica
Lacruz, una deficientisima técnica. La Constitucién de 1931, basada en
el principio de separacién de Iglesia y Estado, dio lugar a las Leyes
de 1932 sobre divorcio y matrimonlo civil, como unica forma reconocida,
ambas derogadas por Leyes de 1938, 1939 y disposiciones de signo seme-
jante, que restablecieron la diferencia entre filiacion legitima y extra-
matrimonial—Decreto de 1938—; obligaron a consignar en las inscrip-
ciones de nacimiento la legitimidad o ilegitimidad de los nacidos; exigie-
ron la prueba documental de no ser catolicos a los que pretendieran ca-
sarse bajo la forma civil; restauraron la legitimacion por concesion so-
berana del Jefe del Estado, y, derogaron la Ley de 1932, que declaraba
sin efectos penales la falsa declaracién de legitimidad de los hijos; ante-
cedentes tras los que se llega a la Ley de 24 de abril de 1958, que adapta
el Codigo al Concordato de 1953, al tiempo que refuerza la posicion de la
mujer en los aspectos personal y patrimonial del matrimonio, reforma el
Derecho de adopcion y regula nuevamente el matrimonio civil, remitiendo
el canoénico a la legislacién y jurisdicciéon de la Iglesia.

El examen de los dos elementos capitales del Derecho de familia, como
son el matrimonio y la filiacién, se efectua respecto del primero, dis-
tinguiendo su doble aspecto de institucion y contrato. Mientras que en
Derecho romano el matrimonio era de hecho una realidad social pro-
ductora de consecuencias que el Derecho regulaba, por influjo de Ios
glosadores—que consideraban que en toda coincidente prestacion de
consentimiento existia un contrato—, la concepcién contractualista del
matrimonio penetré en el Derecho de las decretales, si bien moderna-
mente se destaca su aspecto de institucion, que en el fondo no contradice
su caracter contractual, siempre que se distinga entre el acto de cele-
kraciéon del matrimonio y el estado familiar constituido por aquél, ya que
el negocio juridico bilateral califica el acto constitutivo del matrimonio,
mientras que la institucién se manifiesta en la realidad del matrimonio
v& constituido. Las clases, caracteres y fines del matrimonio se destacan
especlialmente en su proyeccién canodnica, mostrando el estudio de los
sistemas matrimoniales, es decir, de los diferentes criterios de organlza-
cion legal seguidos en los diversos paises para reputarlo validamente
celebrado, el franco predominio en Derecho comparado del matrimonio
civil como unica forma reconoclda que ofrece ademds la ventaja, sefiala
Kovo MarTiNEZ, de que los Estados que 1o adoptan no prohiben, por regla
general, que antes o después de contraerlo los interesados puedan cele-
brar las ceremonlas religiosas que deseen, pues solamente se limitan a no
atribuir a éstas eficacia civil.

En el sistema matrimonial espafiol. a raiz del Codigo civil, es el ar-
ticulo 42 el que siembra la duda al declarar que el matrimonio candnlco
es el que deben contraer todos los que profesen la religién catoélica, con-
fusion no’'ya en e] sentldo que con ironia empleaba don Joaouin DUALDE
en sus explicaciones de catedra al sefialar que si la Ley se aplicase lite-
ralmente, ningun catélico podria quedar soltero, sino por el significado
del término «profesar». La diversa tendencia de los Goblernos que suce-
slvamente detentaron el poder dio lugar a los mas encontrados criterios,
liegando la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1959 a
declarar la nulidad de un matrimonio civil a causa de la condicién catéd-
lica de uno de los contrayentes y en base de la Orden de 10 de marzo
de 1941, que exigia la «prueba documental» de acatolicidad de ambos
para que pudieran contraer matrimonio civil, lo cual, segin BoNET, equl-
vale a considerar el no profesar por el no pertenecer, También el De-
creto de 26 de octubre de 1956 y la Circular de la Direccién General de
los Registros de 2 de abril de 1957, trataron de evitar que la apostasia
de la religién catolica se hiclera exclusivamente para poder contraer ma-
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trimonio civil, a cuyo fin dicha Circular advierte que se entendera acre-
ditada la no profesién de la religién catélica «cuando se pruebe la con-
currencia de una de estas dos condiciones: 1.2 No haber sido bautizado
en la Santa Iglesia Catélica o no haberse convertido a ella de la herejia
¢ el cisma; 2.* Haber apostatado formal y materialmente (1).

En la actualidad el Derecho vigente esta integrado por la legislacion
del Registro Civil—Ley de 8 de junio de 1957 y su Reglamento de 14 de
noviembre de 1958—y por el articulo 42 del Codigo civil, reformado por
la citada Ley de 1958, que elimina en sentido negativo las dudas acerca
de la posibilidad del matrimonio c¢ivil cuando uno solo de los contrayen-
tes no profesa la religién catolica. En resumen, sefiala Lacruz, la forma
canonica obliga civilmente cuando al menos uno de los contrayentes esté
kautizado en la Iglesia Catdlica o se ha convertido a ella de la herejia
o del cisma, aunque sea indiferente y aun hostil a la practica de la
religién, admitiéndose el matrimonio civil para los siguientes «sujetoss
(slempre que no vayan a celebrarlo con un obligado a la forma cand-
nica): 1. Los que no son subditos de la Iglesia, esto es, los «infieless en
sentido estricto. 2. Los subditos de la Iglesia que estan exentos de la
forma candnica, es decir, los bautizados fuera de la Iglesia y no conver-
tidos. 3, Los subditos de la Iglesia Catélica a los que el Estado no impone
la forma canoénica por su apostasia cualificada. El procedimiento para
este altimo supuesto se recoge por el articulo 245 del Reglamento, en el
sentido de que el encargado del Registro civil expondra circunstancia-
damente el proyectado matrimonio a la autoridad eclesidstica diocesana,
que, como hemos visto, serd la que en definitiva decida.

Los esponsales. o sea, €l contrato preparatorio caracterizado por la in-
dole especialisima del acto o contrato que se trata de preparar, se dife-
rencia esencialmente de los contratos preparatorios de' Derecho patrimo-
nial por el caracter incoercible del acto preparado o contraido, en el
sentido de que el quebrantamiento de la promesa tiene limitadisimas re-
percusiones en el campo estrictamente juridico, ya que como maximo
s6lo puede consistir en la obligacién de indemnizar. En la actualidad
existe en este punto una sustancial coincidencia entre la legislacion civil
y canénica.

El régimen del mairimonio candnico se somete, dada la norma del
articulo 75 del Coédigo civil, a las disposiciones de la 1glesia Catéblica
contenidas en el Codex Iuris Canonici de 1917 que le considera como
sacramento. Por consiguiente, su examen se realiza en la doble vertiente
canénlea y clvil de sus requisitos previos, simultdneos y posteriores. Den-
tro de los primeros las Leyes canonicas exigen: el expediente de libertad
y las amonestaciones o proclamas, que se completan con los requer.dos
por la Ley civil: consentimiento paterno o licencia famillar, articulos 45
y siguientes del Codigo civil, ajustados al Concordato de 1953, asi como
el aviso al encargado del Reglstro civil—art. 77 del Cédigo civil— A dife-
rencia de lo que resultaba de su anterior redacclon, no es ahora indispen-
sable para la produccion de efectos civiles del matrimonio canénico la

1 Respecto a esta ultima condicién, es de interés la citada sentencia de 1959,
que en extracto declara: Que por haber recibido la recurrente el sacramento del
bautismo ingresé en la religién catolica, y esta cualldad de catélica la acompana
toda la vida, perdiéndose uUnicamente por excomuniéon o abandono voluntario
medilante la apostasia formalmente acreditada, y aunque en la recurrente con-
curren diversas circunstancias como la de presentar a su hijo varén a ministros
acatélicos para su ingreso en la religién de éstos y en ella ser educado, y también
por haber mamfestado publicamente ¥y en documentos y actos oficiales su separa-
cién del catoliclsmo y su ingreso en otra religion, lo cierto y positivo es que no
consta que por las autoridades competentes de la Iglesia Catédlica se haya hecho
declaracién sobre ninguno de los dos extremos referidos, v habra de considerarse
a la recurrente como catdlica En este sentido se producen tamblén las sentencias
de 12 noviembre 1959 y 16 febreroc 1961,
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presencia del funcionario del Estado, habiendo también desaparecido la
prohibicién de celebrar el matrimonio canénico en caso de falta de pre-
sentacién al parroco del recibo del aviso, como asi exigia el Cédigo civil.

Dentro de los requisitos simultaneos, circunstancias que han de existir
¥y concurrir en el mismo acto, se incluyen: la capacidad legal—plena ap-
titud fisica y psicolégica—; el mutuo consentimiento, pues no basta que
el sujeto sea capaz de consentir, sino que es necesario que conozca agquello
sobr2 que racae su consentimiento; que éste se encuentre exento de vi-
cios—supuestos entre otros de error de hecho y de derecho—. El primero
cuando recae sobre la identidad de la persona invalida el matrimonlo.
Dentro del error de derecho se distingue entre el sustancial, que versa
sobre la identidad del propio contrato de matrimonio, y el accidental,
que se refiere a sus propiedades. El primero invalida el matrimonio y el
segundo no, aunque recaiga sobre sus cualidades esencialies—canon 1.084—
o sobre la validez del acto—canon 1.085—. A los diversos impedimentos
ccnsiderados por BonNET, como las circunstancias relativas a las personas
que por Ley divina o humana obstan a la validez o licita celebracion del
matrimonio, entre los cuales los dirimentes no s6lo prohiben gravemente
que se contraiga matrimonio, sino que también impiden que se celebre
validamente, siendo éste invalido e ilicito, y los impedientes, que si bien
contienen prohibicién grave de contraer mafrimonio, éste no es nulo,
sunque se contraiga, pero si ilicito, se afnaden las prohibiciones de Dere-
cho civil, que afectan al matrimonio canodnico, de las que soOlo el ar-
iiculo 51 tlene el valor de dirimente. mientras que son impedientes el
ivto vidual y las cuentas pendientes de la tutela recogidos en el articu-
1o 45, apartados 2 y 3, asi como la falta de licencia familiar o de la esta-
tal, que se exige en casos determinados—matrimonio de reyes, militares
y diplomaticos—.

Finalmente, tras la celebracion ajustada a forma canénica con asis-
tencia del Registrador civil, que reviste diversas modalidades, segun se
trate de matrimonio por poder, por medio de intérprete, en peligro de
muerte, de conclencia y de espanoles en el extranjero, surgen los requi-
sitos posteriores representados por la doble inscripcién canédnica y civil,
esta ultima en cierto modo la unica formalidad civil prescrita, constituye
a su vez el elemento decisivo de prueba a través de la certificacién del
acta del Registro civil.

Para el matrimonio civil son requisitos previos: el expediente matri-
monial compuesto de la solicitud y documentacién—arts. 86 y sigs—, la
ratificacion de los contrayentes y la publicacion del matrimonio—ar-
ticulos 89 y sigs.—, y la licencia familiar—arts. 48 y sigs.—. Dentro de los
simultaneos se incluyen: la capacidad legal—art. 83—, diversificada en
su doble aspecto de aptitud fisica y mental; el consentimiento, que aun
cuando no se regula especialmente por el Co6digo, se halla inmerso en la
ratificacion del articulo 89, y sobre todo del 100, que por su naturaleza
excluyen el término y la condicién; la inexistencia de impedimentos y la
cbservancia de forma para la que la intervencién del funcionario civil
es requisito sine qua non. Por ultimo, entre los posteriores la inscripeién
no es constitutiva ni esencial, ya que segun el articulo 73 si no se hubiera
levantado acta procederd aquélla en virtud de expediente. También, y al
Igual de lo que ocurre en el matrimonio canénico, la prueba del civil se
efectuard normalmente a través de la certificacion del acta correspon-
diente.

La dualidad de formas canonica y civil obliga al examen separado
de las causas que en cada una provocan la nulidad, disoluciéon y separa-
cion del matrimonio. Canodnicamente, la nulidad procede de causas coeta-
neas a su celebracién y coincide con la disolucién en el efecto de extin-
guir la vida conyugal, mientras que la separacion se limita a suspender
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la vida comun, dejando subsistente el vinculo matrimonial. Dada la pre-
suncion de validez del matrimonio—canon 1.014—, la nulidad, que puede
deb_erse a la existencia de algun impedimento dirimente, falta de consen-
timiento, defecto de forma, y cuyo conocimiento es de la exclusiva com-
petencia de la Iglesia—art. 80 del Codigo civil—, surge. afirma Puic
PERA, como un remedio extremo para cuando no puedan aplicarse ni: la
convalidacion simple—acto por el que se confiere validez a un matrimo-
nio nulo en su origen, sin efectos retroactivos, excepto el de la legiti-
midad de la prole—, canon 1.116; la sanacién en la raiz—forma de
convalidacion especial y extraordinaria reservada a la Sede Apostolica,
canon 1.141—, que confiere eficacia retroactiva al matrimonio; ni la
disimulacién o cohabitacién como hermanos, que no se caracteriza pre-
cisamente por ser muy recomendable.

Al igual que la nulidad, la disolucion hace desaparecer también el
vinculo matrimonial, con la diferencia de que se basa en causas sobre-
venidas y no en la Infraccion de los requisitos esenciales para su valida
constitucidén. Son estas causas: la muerte de alguno de los conyuges,
a la que se equipara la declaracién de faliecimiento a través de la in-
formacion candnica; la dispensa del matrimonio rato y no consumado, y
la disolucién en virtud de la profesion religiosa solemne, que exige tam-
bién que no se haya consumado el matrimonio.

La separacion provoca tan sélo el que la vida conyugal quede en sus-
penso, repartiéndose la competencia de esta materia entre la Iglesia
—determinacién de los casos en que procede, conocimiento de sus cau-
sas—y el Estado—adopcion de medidas previas, arts. 67 y sigs. del Codigo
civil, inscripeion y ejecucion de los efectos civiles derivados de las sen-
tencias y resoluciones firmes de la jurisdiccion eclesiastica—,

También el Codigo civil sigue el criterio favorable al mantenimiento
del vinculo matrimonial a base de establecer las causas de nulidad de
manera taxativa que rechazan su interpretacién extensa. Aun cuando el
Codigo habla unicamente de matrimonios nulos y de nulidad del matri-
monio—arts. 101 al 103—, puede distinguirse entre: inexistencia, que
no necesita declaracion judicial ni es susceptible de convalidacion, y nu-
lidad, que ha de ser objeto de la correspondiente declaracion judicial. La
inclusién en uno u otro de estos amplios conceptos se examina resnecto
del matrimonio celebrado con quebrantamiento de sus formas esencia-
les; entre personas del mismo sexo; con ausencla total de consentimien-
to; la inexitencia sobrevenida después de dictada la sentencia de null-
dad; matrimonios civiles entre bautizados; matrimonlos civiles contrai-
dos por quienes estaban casados candénicamente y se divorciaron al
amparo de la Ley de 1932; matrimonio en caso de bigamia.

Las causas de nulidad del matrimonio civil son en sustancia las mis-
mas que las sefialadas para el matrimonio canénico, y las de disolucion
—salvo la muerte—propiamente no existen, ya que no se admite el di-
vorcio vincular, con excercién de la que pueda resultar del «curioso»
Privilegio Paulino, recogido por el art. 80 del Cddigo civil y 262 R. R. C.
Por la separaciéon se modifica el status familiar, ya que la vida en comin
queda en suspenso y se alteran el régimen paterno-filial y el econémico-
matrimonial, incumbiendo integramente al Estado el conocimiento de
sus causas y efectos (arts. 104 y sigs. del Cédigo civil).

Tanto la nulidad como la separacion producen una serie de efectos
civiles comunes a ambas formas de matrimonio derivados, en primer lu-
gar, de la presentacién y admision de la demanda: medidas provisionales
para la separacion de los cédnyuges—art. 68—; uso de la vivienda comun,
que plantea, segun BATLLE, las cuatro hipotesis de que la mujer quede
provisionalmente en la casa propiedad del marido—situacién simliar
sefiala Dirz Picazo a la del titular de un derecho real de habitacion, por
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lo que en caso de venta, €]l tercer adquirente habra de soportar la carga
de la ocupacién mientras dure el litigic—; que sea el marido quien per-
manezea en casa propiedad de la mujer—que se hallara siempre a cu-
bierto de una posible venta maliciosa por parte de la mujer al necesitar
ésta la autorizaciéon judicial del art. 68-4 del Coédigo civil—; que los
conyuges ocupen la vivienda a titulo de arrendamiento—supuesto muy
frecuente, en el que serd dificil admitir una transmisién de los dereehos.
arrendaticios, por lo que sera deudor de la renta el cényuge titular, aun-
que no ocupe la vivienda, con derecho a repetir contra el otro las can-
tidades que por este concepto satisfaga—; finalmente, que se trate de
casa también ajena, pero ocupada por los cényuges por razéon del cargo
o servicio que desempefien ambos o0 uno de ellos—en este caso es de su-
poner que el Juez no pueda autorizar la permanencia en la vivienda del
que no desempefia el cargo—. A estas medidas se afiaden las relativas
al cuidado de los hijos del matrimonio, que podran dar lugar a un su-
puesto de privacién o suspension de la patria potestad no previsto en
los arts, 169 y 170 del Cédigo civil, dada la peculiaridad de que se pro-
ducen antes de que se dicte sentencia de nulidad o separacion; las me-
didas provisionales en cuanto a los bienes del matrimonio que no supo-
nen modificacion del régimen de bienes; las relativas a los alimentos y
litis expensas, con determinacion de estas ultimas de su cuantia y per-
sona obligada al pago.

Los efectos de las sentencias de nulidad y separacién se examinarn
respecto a las personas de los cényuges, a los hijos, a los bienes del
matrimonio y a los derechos sucesorios, a la vez que se determinan en
cuanto a la separacion las causas que dan lugar a su extincion y los
efectos que producen: disolucién del matrimonio, vencimiento del plazo
y reconciliacion de los conyuges.

El régimen del matrimonio putativo del art. 69 del Cddigo civil se
traduce en una serie de efectos basados en el principio de la buena fe:
para la legitimacién de los hijos naturales; para la atribucién de los
derechos sucesorios viduales mientras no se anule el matrimonio; para
la emancipacién e igualmente para la conservacién de la nacionalidad
adquirida por la mujer al casarse. La disparidad de criterios en torno a
los arts, 69 y 51 del Cédigo civil se resuelve en el sentido de considerar
a aqué]l como la regla general que atribuye cierta eficacia al matrimonio
nulo, mientras que el art. 51 serd la excepcién que establece un régimen
especial cuando la nulidad se deba a una de las causas concretas que
pueden determinarla.

Al lado de la separacion legal se encuentra la separacién de hecho, en
la que el status de cada cényuge continua siendo el de la convivencia
conyugal. ya que su nota distintiva es 1a falta de trascendencia juridica,
salvo algunos efectos que puede producir de modo excepcional—art. 1.441
del Cadige civil, que recoge los casos de ausencla, interdiceidon, enajena-
cion mental, marido profugo o rebelde, para los que se dictan las reglas
de los arts. 1.442 y sigs.—. En este sentido también se producen: la Ley
de Contrato de trabajo de 1944, que autoriza a la mujer separada de
hecho el que pueda contratar la prestaciéon de servicios; el art. 9.° del
texto refundido de Procedimiento Laboral, etc. El Cédigo civil en el ar-
ticulo 58 se refiere a la separacion de hecho, vero sin regular sus efzctos:
«Los Tribunales podran eximir a la mujer de su obligacién de seguir al
marido en los cambios de residencia»; en €] art. 855: «Para que las
causas que dan lugar al divorcio lo sean de desheredacién es precise
que no vivan los cényuges bajo un mismo techo» La separacion de hecho
no reconocida ni regulada es la que comprende la mayor parte de los
casos, que, a su vez, pueden obedecer a una conducta arbitraria—aban-
donc—o a un convenio de separacion amistosa entre los conyuges, entre
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los que cabe diferenciar: pactos de prevision cuyo fin es sefialar las reglas
que deberan observarse cuando cese la convivencia por desavenencia de
los conyuges y pactos de separacion debidos al hecho de una incompa-
tibilidad manifestada, uno y otro desconocidos por el Cédigo civil.

Es el articulo 56 del Codigo civil el que contiene el principio de la
obligacién reciproca de los cényuges a la vida comun, fidelidad y auxi-
lios, es decir, los efectos personales del matrimonio comunes a l0s espo-
sS08, a los que habra que anadir aquellos que imprimen un caricter uni-
tario a la familia, como la nacionalidad—arts. 21 y 25 del Codigo civil—;
vecindad civil—art. 15 del Cddigo civil—, domicilio—art. 58 del Cédigo
civil—, honores—art. 64 del Cédigo civil—y el de la emancipacion—ar-
ticulo 315 del Cédigo civil—,

La organizacion de la unidad familiar se centra en el Coédigo sobre
una base jerarquica con atribucién al marido y mujer de diferentes pa-
peles. Asi, al marido se le confiere una posicion de cierta primacia en
el conjunto de las relaciones domésticas—autoridad marital—, el dere-
cho de representar a la mujer, el de levantar la prohibicién legal que
afecta a la misma-—concesion de licencia—y la administracién de los
bienes de la sociedad conyugal. La exigencia de la potestad marital se
basa en la necesidad de mantener la unidad en la direccion familiar; el
derecho del marido de representar a su mujer—art. 60 del Codigo civil—
actua en la practica como una presuncion rebatible de estar autorizado
€l marido por la mujer para actuar en nombre de ella, pero sin privar
a la mujer de la posibilidad de obrar directamente por si misma con
licencia de aquél; la administracién de los bienes de la socledad con-
yugal no so6lo deja a salvo el principio de la libertad de pacto, sino que
incluso en la hipdtesis normal de marido administrador esta posicion,
en cierta medida, la comparte la mujer, que habra de prestar consen-
timiento para los actos de disposiciénn de bienes inmuebles y estableci-
mientos mercantiles, solicitar que se adopten las medidas de asegura-
miento que procedan e impugnar los actos dispositivos en contraven-
¢ién del Codigo o en fraude de sus derechos. Por consiguiente, la mujer
es plenamente capaz, ya que la necesidad de obrar con licencia marital
implica una prohibicién que reconoce su capacidad, pues de otro modo
habria de actuar siempre por medio de representante legal. Asimismo el
marco de Ia gestion doméstica—art. 62 del Codigo civil—permite la ac-
tuacion de la mujer como o6rgano de gestion de la comunidad familiar,
con posibilidades de comprometer los bienes de la sociedad conyugal que
normalmente administra el marido, segun el articulo 59 del Coédigo civil.
Ademas, el propio Cédigo—arts. 63, 60, 1.384, 1.343, entre otros—deter-
mina los actos que la mujer casada puede realizar cin licencia, que con
caracter general puede suplirse por la autorizacién judicial cuando no
sea posible obtenerla o cuando el marido se niegue injustamente a pres-
tarla.

No existe matrimonio sin régimen matrimonial, mientras que, por el
contrario, existen muchos matrimonios sin capitulaciones matrimonlales.
De ahi, sefiala Lacruz, deba rechazarse la antigua opinién de que el
régimen legal—impuesto por la Ley al matrimonio cuando los contra-
yentes nada han estipulado—deriva de un contrato tacito. No existe tal
voluntad tacita, que verdaderamente es voluntad, sino que podria ha-
blarse a lo sumo de voluntad presunta que de voluntad no tiene més
que el nombre. Es una ficeion conslderar régimen convencional a uno
en el cual los dos conyuges no han pensado, pues cuando se casan ordi-
nariamente desconocen su existencia y efectos; la imposicién del régl-
men legal es un efecto de la Ley a falta de voluntad eficaz de los
conyuges.

El articulo 1.315 del Codigo civil parte del principlo de libertad de
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estipulacion, y en defecto de contrato sobre los bienes somete el matri-
monio al régimen de la sociedad legal de gananciales; como sistema
legal subsidiario de segundo grado establece el régimen dotal—art. 1.364
del Codigo civil—, ademds de un sistema legal excepcional de separacion
de bienes—art. 1.432 del Cddigo civil en relacion con los arts. 45 y 50—.
Como norma de conflicto, el articulo 1.325 del Cadigo civil se aplica a
ios matrimonios celebrados en el extranjero, ofreciendo una solucion
goiricgiéjseme con la fijada por la Convencién de La Haya de 17 de julio
e .

El régimen matrimonial de bienes, incluso el legal, se caracteriza nor
la nota de su inmutabilidad después de celebrado el matrimonio—ar-
ticulo 1.320 del Cédigo civil—, y se rodea de una insuficiente publicidad,
va que falta un Registro dedicado exclusivamente a tal fin, reflejandcse
en el Registro de la Propiedad respecto de inmuebles, en el Registro
Mercantil respecto de los comerciantes y en el Registro Civil, cuya pu-
blicidad, por consistir en la mera indicacién de los regimenes matrimo-
nales, se encuentra sometida a la derivada de los Registros anteriores,
basada en la inscripcién y en la decisiva proteccién a los terceros.

El contrato sobre bienes con ocasion del matrimonio se subordina a
la celebracion de éste, gozando de eficacia a partir de tal momento; la
forma exigida de escritura publica—art. 1.321 del Codigo civil—serd tam-
bién anterior al matrimonio, admitiéndose unicamente la forma exceo-
cional del articulo 1.324 del Cddigo civil. La caracteristica, ademas, de
estos contratos es la de que en ellos s6lo pueden ser partes los futuros
conyuges, que pueden actuar por medio de un nuncius que se limite a
anunciar la voiuntad ya fehacientemente expresada por su principal; de
ahi, senaia Lacruz, que el supuesto mandato habrd de contener el texto
integro de la' capitulacion proyectada. En materia de capacidad, el ar.
ticulo 1.318 plantea la duda de si se refiere a todos los menores, que ha
de resolverse enlazandolo con el articulo 45-1 del Cddlgo civil, en el sen-
tido de que si el menor est4 emancipado por anterior matrimonio no
tendra necesidad de tal consentimiento para otorgar el contrato sobre
los bienes. El amplio contenido que pueden revestir las capitulaciones
matrimoniales es susceptible de diversificarse: en disposiciones o pactos
propiamente capitulares—admisién del sistema legal con pactos com-
patibles con él—; disposiclones motivadas por la futura celebracion del
matrimonio, pero diferentes de la regulacién general del régimen de
bienes—donaciones por razén de matrimonio, mejoras y promesas de
ellas, etc., asi como otros actos ajenos que puedan formalizarse en docu-
mente publico—reconocimiento de hijo natural—: pero en todas estas
modalidades habran de tenerse en cuenta las limitaciones de los ar-
ticulos 1316 y 1.317 del Cdédigo civil, bajo sancién de nulidad.

Sigulendo el orden del Cédigo clvil, se analizan a continuacién las
donaciones por razém de matrimonio, en las que si bien su motivo deter-
minante es el de la celebraciéon de éste, dicha futura celebracion no actia
como condleién en sentido técnico, ya que, Indica Lacruz, 1a donacidn es
verfecta y las nupcias tan so6lo configuran una especie de modo cuyo
incumplimiento da derecho a la revocacién.

Respecto a la contrataciéon enire conyuges, son escasas las prohibicio-
nes de contratar contenidas en el Cédigo clvil: de ellas, la prohibicién
de la compraventa —art. 1.458—tiende a evitar los dudosos efectos que
resultarian del contrato entre dos titulares de un patrimonio comun, de
ahi que se permita cuando medie separacién de bienes. La figura de la
permuta, aun cuando no plantea el peligro de donacién oculta entre los
conyuges por ser imposible la simulacién de entrega de la cosa permu-
tada, presenta este riesgo cuando la contraprestacién consista en dinero
que incluso puede ser un preclo confesado, extremo que justifica el ar-
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ticulo 1.541 del Codigo civil. La equiparacion de la transaccién a una
enajenacion hace que ésta se estime prohibida entre los cOnyuges. pues
se presta incluso mejor que la compraventa, a encubrir una donacién,
pero senala Lacruz, si los conyuges pueden contratar salvo determinadas
excepciones, deben poder fransigir, al menos sobre la materia del con-
trato, en caso de controversia. En lo relativo a sociedades la prohibi-
cién es clara respecto a las universales, y en cuanto a las restantes clases,
lns conyuges podran asociarse en una empresa comun de caracter patri-
monial, sin que ello les permita modificar las reglas de la comunidad de
gananciales y conseguir que los bienes tengan un destino distinto del
establecido por el Cédigo. La prohibicién de donaciones entre cényuges
se recoge en la regla general del articulo 1.334 y la interposiciéon de
}:-ersona y consiguiente prohibicion de donaciéon indirecta en el articu-
o 1.335.

Partiendo de la distincion entre la dote propiamente dicha—aporta-
cion patrimonial-—y el régimen dotal—independiente de la dote hasta el
punto de que puede existir sin ella—, se destaca la escasa justificacidén
actual de la primera que podria suplirse por la entrega de los bienes
parafernales a la administracion del marido. Tras el examen de sus di-
versas clases: formalidades de constitucién: publicidad; garantia; dote
chligatoria y confesada: estimada e inestimada; la especialidad de la
constituida sobre bienes muebles; hipoteca dotal; restitucion de la dote;
se detalla el régimen dotal del articulo 1.364, que entre todos los regi-
menes de separacién es el que ofrece el menor grado de disoclacién de
jntereses, porgue al imponer un régimen de dotalidad absoluta deja com-
pletamente subordinados los Intereses de la mujer a los del marido hasta
el extremo de suponer un régimen usurario para aquélla.

De los bienes privativos de los conyuges la categoria de los paraferna-
les o0 bienes de la mujer se desarrolla a base de diferenciar los siguientes
supuestos: derechos de la mujer y del marido sobre tales bienes; el caso
de que sean administrados por la mujer que nho precisara de licencia
marital para tal administracion; la situacién mas frecuente de que estén
administrados por el marido a la que seran aplicables las reglas del man-
dato, dado el mandato tacito en cuya virtud la mujer ha encargado al
marido tal administracién. Precisamente esta situaciéon intermedia entre
la administracion de los parafernales por la mujer y la de los mismos
bienes por el marido cuando le han sido entregados a tal fin bajo fe
de Notario—art. 1.384 del Cddigo civil—ha sido reconocida por la juris-
prudencia en sentencias de 9 de junio de 1933 y 16 de marzo de 1954.
Este apartado se completa con el examen de la determinaciéon de los
frutos de los bienes parafernales: su destino y obligaciones de que res-
ponden; la responsabilidad a que estan afectos; su enajenacién y grava-
men; y por ultimo, con el de los bienes que componen el capital del
marido.

La comunidad de adquisiclones 1lamada Sociedad de gananciales—ar-
ticulos 1.392 y sigs.—ha provocado numerosas teorias que pretenden ex-
plicar su naturaleza juridica, Entre ellas destaca la sostenida por Rovo
MarTiNEZ, que la considera como una verdadera sociedad civil adaptada
a las peculiaridades del Derecho de familia. Esta tesis, que tiene su
apoyo en el hecho de que el Cédigo no hable de comunidad. sino de
sociedad de gananciales y en la remision del articulo 1.395 a las reglas
de la sociedad civil, parte del criterio de que marido y mujer al contraer
matrimonio con aceptacién expresa o tacita del régimen de gananclales
ponen en comun sus fuerzas y aptitudes de trabajo y los frutos de sus
bienes propios, para obtener los medios econdémicos que sirvan al cum-
plimiento de sus deberes matrimoniales, y para dividir las ganancias st
las hublere cuando llegue el caso de disolucién de la sociedad. De esta
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manera la sociedad de gananciales estaria comprendida en el tipo de
sociedad universal de todas las ganancias—arts. 1.671 y sigs. del Cédigo
civil— La cuestion de las normas que rigen a esta sociedad; la determi-
nacién del momento en que comienza a regir y hasta cuando subsiste;
su caracter irrenunciable se examina seguidamente, basandose la radlcal
separacién entre bienes comunes y propios de los cényuges en los si-
guientes criterios: 1. Reglas dedicadas a determinar los bienes propios
de cada conyuge—art. 1.396 del Coédigo civil—a base de desarrollar los
supuestos que en el mismo se contienen: que se trate de bienes apor-
tados como propios; adquiridos a titulo lucrativo; adquiridos por derecho
de retracto o permuta con otros bienes propios, 0 comprados con dinero
exclusivo de la mujer o del marido.

El patrimonio ganancial se caracteriza por formarse con bienes deter-
minados y no con valores contabilizados, de ahi que la comunidad exista
con referencia a ciertos objetos adquiridos por los cényuges cuando la
adquisicion ha tenido efecto por un titulo que ordinariamente corres-
ponde a una ganancia. Aunque, como sefiala Lacruz, seria mas justo que
los conyuges tuviesen en comun el aumento de valor del patrimonio, e
incluso parece que algunos articulos como el 1.392 y el 1.404 del Codigo
civil responden a este criterio, el sistema general del Codigo es contrario
a ello y no juega en absoluto la comparacién entre el valor inicial y el
final de la fortuna de cada cényuge. El examen concreto de los bienes
que son gananclales se realiza, de acuerdo con los articulos 1.401 a 1.407,
distinguiendo: 1. Gananclales por naturaleza o por la razén de ser de
esta sociedad, dentro de los que algunos casos plantean la duda de sl
corresponden al concepto de «remuneraciéon del trabajo» del articu-
lo 1.401-2 del Codigo civil, entre los que destacan: las indemnizaciones
por dafios en las personas de los conyuges; derechos de propiedad inte-
lectual e industrial, concesiones de minas y demas derechos de caracter
sdministrativo; plusvalias incorporadas a bienes por efecto del trabajo
o actividad de uno de los conyuges; traspaso de establecimiento mercan-
til; donaciones remuneratorias. Las hipotesis de frutos naturales y civi-
les—art. 1.401-3—comprenden los casos de: ganados, bosques, minas,
laudemios y participaciones del propietario en los traspasos, rendimientos
de valores mobillarios o de la participaciéon en el capital de sociedades
—dlvidendos y derecho de preferente suscripciébn—. 2. Gananciales por
adquisicion a titulo oneroso y por subrogacion real, 3. Los bienes ganan-
ciales por determinacién de la Ley fundada -en razones de oportunidad
o conveniencia: a) adquiridos fortuitamente: juegos, rifas y apuestas;
tesoro y hallazgo; b) beneficios derivados de los contratos de seguro y
renta vitalicia; ¢) adquisicion de bienes por usucapién; d) aumentos de
valor en los bienes propios; e) edificacién en suelo ganancial. 4. Bienes
gananclales por presuncién legal con especial referencia al problema de
la eficacia que puedan tener las declaraciones de los cényuges sobre el
caracter privativo de los bienes.

El Codigo civil trata, en los articulos 1.408 a 1.411, de las cargas
y obligaciones de la sociedad de gananciales, y en los articulo 1.412 a 1.416
se ocupa de la administracién de dicha socledad en el amplio sentido de
gestion y disposicion. Aunqus contraer obligaciones y realizar actos de
aisposiciéon son conceptos perfectamente diferenciados—quien contrae una
obligacién no dispone, sino afecta los blenes de su patrimonio, mientras
que quien realiza un acto de disposiclon atribuye directamente a la otra
parte contratante derechos sobre algun bien de su patrimonio—, en el
tema de bienes ganancliales esta diferencia disminuye y se hace en la
practica bastante relativa. En las obligaciones a cargo de la socledad de
gananciales se examina por separado la legitimacion del gestor de la
socledad para contraer responsabilidad frente a terceros, y el supuesto
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de las deudas que el Codigo dispone que sean efectlvamente de cargo de
la sociedad, ya de manera directa o definitiva, ya de modo condicional o
restringido, Incluyendo a continuacion la terceria de dominio como posi-
ble defensa de los bienes gananclales.

Después de la Ley de 1958 los Intereses de la mujer en la adminis-
traciéon de la sociedad de gananciales gozan de una mas eficaz protec-
cion, ya que ha de dar su consentimiento para que el marido pueda
realizar actos de disposiciéon sobre inmuebles y establecimientos mercan-
tiles, asi como pedir que se adopten las medidas de aseguramiento pro-
cedentes para los actos dispositivos sobre bienes distintos que entrafien
grave riesgo para la sociedad. Las dos principales teorias en torno a la
naturaleza de la intervencién de la mujer son la de considerarla como
uha codisposicién o como un consentimiento a la disposicién ajena, pro-
blema que tiene una gran importancia practica, ya que de la conclusién
a que se llegue ha de derivarse la trascendental cuestion del grado de
posible ineficacia que afecte al acto de disposicién marital sin concu-
rrencia de tal consentimiento. Esta falta de consentimiento que en el
Codigo carece de sancién expresa, se ha considerado por el Tribunal Su-
premo como no determinante de la nulidad de pleno derecho del acto
dispositivo realizado por el marido, sino unicamente de su anulabilidad,
que unicamente podrdn Instar la mujer o sus herederos. La manera de
suplir el consentimiento de la mujer; los actos que no necesitan de tal
consentimiento, como ocurrir4d cuando el marido se limite a cumplir una
obligacién legal—retracto, expropiacion forzosa, cancelacién de hipote-
ca, etc.—, se examinan a continuacién, en unién de los parrafos 2 y 3
del indicado articulo 1.413. A diferencia también de lo que ocurre en los
actos o negoclos a titulo oneroso en los que el marlido es normalmente
el titular de disposicién, cuando se trata de disposiclones a titulo gra-
tuito, salvo los casos previstos en el articulo 1.415, nos encontramos ante
una codisposicién en el sentido de que el consentimiento de la mujer
tendra el mismo valor que el del marido.

Por ultimo, tras el estudio de la disposicién de los bienes gananciales
por la mujer, a titulo oneroso y con consentimiento del marido; de los
casos especiales de ejercicio del comercio por la mujer casada; de la
facultad de disposicléon que a ésta le corresponde en las situaciones
anormales del matrimonio; de los actos de disposicién otorgados después
de disuelta la sociedad y antes de su liquidacién; de la inscripcidon de
las adquisiciones a titulo oneroso—art. 95 del Reglamento Hipotecario—;
inscripeién de los actos dispositivos—art. 96 del Reglamento Hipoteca-
rio—; anotaciones de embargo e inscripcion de enajenaciones forzosas
—art. 144 del Reglamento Hipotecario—, se detallan las causas de dilso-
lucion de 1a sociedad de gananciales; el procedimiento de su liguidacion;
las reglas complementarias en materia de alimentos—art. 1.430—; Ia
liquidacion de dos o mas socledades—art, 1.431—, los diversos regimenes
de comunidad que pueden pactarse al amparo del 1.315 del Cédigo civil;
finalizando este volumen con el examen del régimen de separacién de
bienes: separacién voluntaria; legal o forzosa; judiclal; determinacién
de sus causas, requisitos y efectos; y el del supuesto especlal de la admi-
nistracion de los bienes del matrimonio por la mujer—arts. 1.441 y sigs.
del Cédigo elvil—.

AdemaA4s de las oportunas referencias a las legislaciones forales y CoO-
digos americanos, especialmente Puerto Rico y Filipinas, se afiaden los
apéndices sobre la Compilacién del Derecho civil aragonés, y sobre la
Ley, regulando el ejerciclo del derecho civil a la lbertad en materia
religiosa, que son seguidos de los indices: alfabético de conceptos, de
sentencias y resoluciones, y del indice general.

EUGENI0O FERNANDEZ CABALEIRO.
14
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WayMEL, Jean Pierre: Les formes du testament olographe et le
maintien de ces formes jusqu’au décés du testateur. Editions
Montchrestien, 1966.

El libro que vamos a comentar es la tesis doctoral de su autor, Notario
francés, y constituye un estudio muy profundo sobre los problemas gue
plantea el aspecto puramente formal del articulo 970 del Cédigo civil
francés, que dice: «Le testament olographe ne sera point valable s’il n’est
écrit en entier, daté et signé de la main du testateur; il n’est assujetti a
aucune autre formes. Va precedldo de un prefacio del profesor Jacques
Flour, en el que se recuerda que el Tribunal ante el que se efectué la
lectura de la tesls afirmé ante la respuesta que dio el doctorado a una
de las objeciones: «Usted hard un excelente Notario».

Y es que el problema del testamento olégrafo, aun teniendo la misnia
importancia doctrinal en Espana que en Francia, plantea alli un nu-
mero de problemas que normalmente no han surgido en Espaia debido
a la preponderancia que en nuestro pais tiene, afortunadamente, el tes-
tamento notarial, Mientras procedia a la lectura del libro, un ilustre co-
lega de Burdeos me manifest6 la evidente preferencia que el notariado
francés siente por el testamento auténtico. «Entre otras cosas—dijo—,
porque con ¢l se perciben dobles honorarios que por la custodia de un
testamento olografo». No creo que sea un problema de honorarios: es
un problema de calidad. El testamento notarlal presenta unos caracte-
res de tecnicismo, certeza y seguridad que lo hacen infinitamente supe-
rior al testamento olégrafo, favoreciendo el cumplimiento de la voluntad
real del testador, asegurando la eficacia de los derechos sucesorios de los
favorecidos por el mismo y contribuyendo de un modo decisivo a la paz
juridica en general con indudable beneficio para la sociedad entera.

En el mismo prefacio se hace una referencia a la circunstancia de
gue la doctrina francesa no presta todavia la atencién que merecen los
estudios juridicos que aparecen en las revistas notariales francesas. Quiza
sea ello debido a que el sistema de reclutamiento del notariado francés,
de una parte, y de otra, el hecho de su mayor participacién en el aspecto
econOmico de los problemas en que intervienzn, no les ha hecho hasta
ahora acreedores de un suficiente mérito cientifico. Sin embargo, el libro
que vamos a comentar muestra una suficiente preparacién juridica para
que pensemos que las cosas estan camblando muy favorablemente.

Sin embargo, conviene hacer notar que he observado una clara au-
tarquia bibliografica: El autor cita una gran cantidad de autores fran-
ceses y de estudios jurisprudenciales, pero no aparece ningun autor
extranjero, excepto una cita de pasada al Cdédigo aleman.

S! esta autarquia se debe a que el autor ha querido concentrar su
trabajo en aquello que es exclusivamente francés, quiza haya contribuido
a la utilidad de la obra como instrumento de trabajo para un profesio-
nal del Derecho francés, pero, opinamos, que una obra de tesis deberia
ofrecer una panoramica, aunque fuera breve, de Derecho comparado o,
al menos, confrontar los estudios de los autores franceses con lo que se
haya dicho en los paises de mayor significacién juridica de Europa.

La redaccion del libro no es absolutamente clara por la gran conden-
saclén con que se ofrecen las cltas jurisprudenciales, si bien esta escrito
en un excelente francés juridico de una gran precision y tecnicismo.

El autor divide la obra en dos partes fundamentales: la primera la
dedica al estudio de las condiciones de forma del testamento olégraio
que se exigen para su confeccidén; la segunda la dedica al estudio del
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respeto de las formas del testamento olégrafo desde su confeccion hasta
su ejecucion. Toda la tesis podria concretarse en lo siguiente: «El for-
malismo que ha querido el legislador en la redaccion del testamento
olografo debe ser estrictamente respetado, pero el intérprete no debe
anadir ni quitar nada a estas exigencias formaless.

Partiendo de 1a base de que las normas sobre exigencia de forma.
deben ser interpretadas en sentido restrictivo, regla que tiene su apoyo-
en la misma diceion literal del articulo 970 del Codigo civil francés, el.
autor dadica el capitulo primero de la obra a contemplar el problema
de la exigencia de la escritura llevada a efecto por la propia mano del
testador, exigencia que pertenece al terreno de la forma y no simple-
mente de la prueba. Este capitulo estd dividido en secciones y va estu—
diando las razones de ser y la nocidén de las exigencias legales relativas
a la escritura. Teniendo en cuenta que el escrito testamentario debe
emanar todo él del testador y haber sido realizado por entero por él
mismo, considera que las razones de esta exigencia son, de una parte,
garantizar la libertad del testador y la seriedad de su libertad testamen-
taria y, en segundo lugar, servir como elemento autenticador del testa-
mento. Se plantea el problema de hasta qué punto puede considerarse
escritura la estenografia y la criptografia. Respecto de la primera, opbi-
na quc los Jueces que juzguen el fondo del problema, Jueces de primera
Instancia, diriamos nosotros, deben indagar si el escrito estenografico
revela una intenciéon seria de testar y cita un autor que se pronuncia
ablertamente por la validez del sistema. Por el contrario, no considera
suficientemente serio ¢l sistema de criptografia, al que practicamente
equipara al caso de un escrito testamentario con letra totalmente ilegi-
ble. Admite, como es logico, la validez del testamento olégrafo en lengua
distinta al francés, problema que nuestro Coédigo civil resuelve ya expli-
citamente en sentido afirmativo.

Al contemplar el problema de la necesidad de que la escritura permita
identificar o autentificar e] testamento estudia muy a fondo la posible
valldez de los testamentos mecanografiados y de la posibilidad de empleo
de la escritura Braille para ciegos. También se plantea el problema de
que el testador se ayude de un modelo llamado «falsillas.

Muy interesante también es el estudio que hace respecto de la posi-
bilidad de un testamento olégrafo escrito por un testador que solo sepa
leer y que se limite a copiar, pero comprendiéndolo, un escrito redactado
por otro, lo que, en definitiva, no estd muy claro si es propiamente escri-
bir o dibujar. Resuelve afirmativamente la posibilidad de que teste en
esta forma olégrafa e! sordomudo que sabe leer y escribir y negativa-—
mente el clego que sabe escribir, pero que no puede comprobar por si
mismo la correccién y exactitud de su escrito. Por ello distingue entre la
ayuda material que puede recibir el testador y la ayuda intelectual, incli—
nandose por la validez o invalidez del testamento, segun que en defini-
tiva se pueda decidir que el testamento ha sido hecho sustancialmente
por el testador tanto intelectual como fisicamente o no.

El testamento ha de ser escerito enteramente por el testador, y ello
da lugar al estudio de las adiciones o interlineados hechos por terceras
personas.

Respecto de las formas exteriores del escrito testamentario plantea
los problemas relativos a los instrumentos posibles a utilizar, tales como
pluma, tinta o 1apiz, asi como el testamento hecho en varlos ejemplares,
o todo él en un solo ejemplar, pero en varias hojas o escrito en lugares
diferentes, para cuya validez exige la exigencia de un lazo intelectual y
material entre todo el escrito testamentario. No es muy exigente res-
pecto del tipo de papel que puede utilizarse, ya que practicamente toda

1
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sustancia capaz de recibir un escrito le parece admisible siempre que el
escrito reuna las cualidades antes citadas.

El capitulo segundo lo dedica, también dividido en diferentes seccio-
nes, al estudio de la firma, diciendo que la firma tiene varios signifi-
cados juridicos y sociales: es un signo mediante el que se indica la pro-
piedad de algo; tiene un sentido testimonial y, por ultimo, mdas juridi-
camente, es una manifestacién o una adhesion, impregnando de una
-cierta solemidad el documento en que se estampa.

Por ello estima que las razones legales de la exigencia de la firma
son dos: la identificacion del testador y su aprobacion de las disposi-
ciones contenidas en su testamento.

Contzmpla el elemento material de la firma que debe ser suficiente
para constatar por s1 misma la presencia fisica del testador, si bien no es
necesario que la firma sea legible, ya que ello incapacitaria para testar
a la mayor parte de las personas que, precisamente por el uso continuo
de este medio de identificacion, han sufrido una deformacién en su fir-
ma. Y contempla también el elemento intelectual de la firma, que esta
integrado por el caracter de adhesién o manifestacion de voluntad al con-
fenido del documento en el que se estampa. Segun el autor, cuando se
prueba que hay una voluntad, no se estd probando necesartamente gque
haya una firma, pero dada la significacién soclologica que ha adquirido
la firma, la existencia de ésta lleva implicita la existencia de una mani-
festacion de voluntad. En este sentido estima el autor que para que haya
firma basta un signo «distintivo y personals estampado en el escrito
testamentario y que identifique a su autor. No considera que la huella
digital sea suficiente. Se inclina por una definicién finalista de la firma,
definicién que no puede prescindir de la costumbre: Habrd o no habra
tal firma, segun que haya o no un signo distintivo y personal estam-
pado por el testador, reconocido por la costumbre como habil para cons-
tituir tal firma y que responda a los dos fines de ésta, es decir, identifi-
cacion por el grafismo (mas que por lo que estd escrito) y manifestacion
de voluntad.

Hace un estudlo bastante casuista de 1o que se puede considerar firma
habitual y rubrica y la posible exigibilidad de las mismas. La necesidad
0 no de utilizar el nombre familiar o apellido o bien los simples nombres
-de pila, la firma por la mujer casada utilizando el apellido de su marido
0 el suyo de soltera y los otros modos de firmar, tales como el uso simple
.de las iniciales, la indicacion del cargo que ocupa el testador o su pro-
fesion, o el lazo de parentesco que le une al beneficiarlo del testamento.
‘No considera suficiente la firma que indique solamente la profesion o el
cargo, porque entonces pareceria ser un testamento vinculado al hecho
.de que al morir el testador siguiera ocupando dicho cargo o ejerclendo
dicha profesién, pero si considera suficiente la firma que indigue un
lazo de parentesco muy preciso, como es, por ejemplo, «tu madre», pero
no cuando el lazo de parentesco deja en la penumbra la identidad del
‘testador, como es «tu tio».

El capitulo tercero y ultimo de esta primera parte lo destina al estudio
de la fecha. Considera insuficiente la opinion dominante en la doctrina
francesa sobre las razones de ser desde un punto de vista legal de las
exlgencias respecto de la fecha. Segun esta opinion dominante la fecha
tiene por objeto apreciar la capacidad del testador y, ademaés, determinar
.el orden cronolégico de testamentos sucesivos. DEMOLOMBE anade otro
motivo que es permitir determinar si ha habido o no sugestion o violen-
‘cla ejercidas sobre el testador al tiempo de testar. SaLEILLES considera
que la fecha perfecciona integramente el acto testamentario transfor-
mando la apropiacién de su contenido en una verdadera entidad juridica.
-~ Bl autor hace suya la definicion de la fecha de M. SAVATIER, conh-
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silderdndola como «<«la indicacién del dia en que el testador se coloca
para dar definitivamente a sus disposiciones la fuerza de un testamen-
to, deblendo esta indicacién ser escrita por el propio testador en el es-
crito testamentarios.

Considera que es suficiente la indicacién del dia, mes y aftio, he-
cha con palabras o con cifras y de un modo directo, o de un modo
indirecto, como es el caso del testamento de un sulcida, cuya fecha
fuera: «Adiés a la vida. Me echo al pozo». En esta indicacién la ju-
risprudencia considerd como cierta la fecha del suicido del testador.

En base de que no hay que anadir por via de interpretacién ningun
requisito nuevo a los exigidos por el articulo 970, antes citado, crec
que es innecesario el anadir la hora del testamento o el lugar de su
redaccion, si blen reconoce que en el caso de varios testamentos hechos
cn el mismo dia la ausencia de hora crea problemas.

Se plantea los problemas conexos con el lugar donde debe estar
colocada la fecha y el modo de escribirla, asi como los efectos que
pueda tener la fecha incompleta o incierta.

Un tema muy interesante es el que se refiere a la nocion dz la
fecha, ya que el articulo 970 sélo requiere una fecha exacta. Todos los
autores estan de acuerdo en determinar que la fecha tlene que ser exacta,
y el mismo criterio impera en 1a jurisprudencia, que siempre declara nu-
los los testamentos con fecha falsa: Sin embargo, no esta claro qué es
una fecha exacta, y el autor examina las posibilidades que ofrece 1a po-
tencial exactitud de la fecha. ¢(Es la fecha en que se ha redactado el
escrito testamentario? ¢Es la fecha en que ha sido firmado? Parece ha-
ber mayores posibilidades, segun algunos autores, de admitir la fecha
anticipada que la postdata, pero se liega a la conclusién de que no hay
acuerdo definitivo sobre el problema. En todo caso si que parece cierto
que un testamento postdatado puede producir por via indirecta una
irrevocabilidad del mismo durante =21 periodo entre el momento de su
efectiva redaccidén y la fecha consignada en el mismo. Sobre este mismo
punto examina la jurisprudencia belga, segun la cual la determinacion
de la fecha del testamento es algo que corresponde al testador, de la
misma manera que la forma de manuscribirlo. Se permite, pues, la fe-
cha anticipada y la postdata, salvo casos en que concurra dolo o fraude.
Y en estos casos la anulacién se funda no en la falsedad de la fecha,
sino precisamente en el dolo o en el fraude.

En materia referente a la autenticidad que deba concederse a la fecha
del testamento olografo y a la carga de su prueba, considera que no es
aplicable el articulo 1.328 del Cddigo civil francés, que tiene un contenido
semejante al 1.227 del nuestro, al decir que «los documentos privados no
tienen fecha contra terceros mas que desde el dia en que son registrados,
desde el dia de la muerte del que los ha suscrito o desde el dia en que su
custancia ha sido constatada en documento redactado por funcionarios
puablicos, tales como atestados o inventarioss. En cuanto a la prueba de
la falsedad de la fecha, aunque esta falseded lleve consigo, como lleva,
la nulidad del testamento, no cree, en contra de la opinién dominante,
que tenga que ser unica y exclusivamente una prueba intrinseca.

La segunda parte del libro, que consta de dos capitulos, subdivididos
a la vez en secciones, estd destinada al estudio del respeto de las formas.
del testamento olografo desde su confeccién hasta su ejecucion. Plantea
el problema inicial de que, redactado el testamento, y antes de la muerte
del testador, surge un derecho eventual del beneficiario y de la posibili-
dad de que el testador quede incapacitado para testar, convirtiendo en
irrevocables las disposiciones contenidas en aquél. Nos encontramos mas
que ante las ultimas voluntades del difunto, ante las ultimas voluntades
legalmente expresadas.
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El primer capitulo lo dedica al estudio de los efectos de las adiciones
y tachaduras posteriores a la confeccién del testamento olégrafo, que
pueden ser emanando de un tercero: pudiendo distinguirse segun que
hayan sido realizadas con asentimiento o sin consentimiento del testa-
dor Asimismo pueden ser obra del mismo testador: segun SALEILLES, se-
ran validas con tal de que hayan sido escritas por el testador. Otra so-
iucion, que parece ser la jurisprudencial, es la gue considera validas las
que tienen un valor puramente interpretativo, pero no las gue tengan
un valor modificativo La tercera solucién no admitird mas que las adi-
clones posteriores en la medida en que ellas mismas estén fechadas y
firmadas. Esta soluciéon es la que le parece al autor como la mas de
acuerdo con el caracter solemne del testamento olégrafo y la consecuen-
cia logica de las exigencias formales del articulo 970 del Cdédigo civil. El
testamento olografo, segun dicho precepto, estd constituido por tres ele-
mentos: la integra manuscripcion, la fecha y la firma, y, juntas, consti-
tuyen una entidad que ya no se puede tocar, sea con el objeto de recortar
las disposiciones o de adicionarlas. .

Contempla algunos supuestos muy especiales, como son la adicién
de tachaduras que hagan el testamento total o parcialmente ilegible,
v también examina los problemas de prueba que plantean las adiciones.

El segundo capitulo de esta segunda parte, ultimo de la obra, se de-
dica al estudio de los efectos de la destruccion del testamento antes de
su ejecucion.

Ello da lugar a preguntarse si la destruccion del testamento consti-
tuye una revocaciéon tacita del mismo, afirmando que la Ley francesa
no se plantea el problema. En esta materia cita el articulo 225 del Co-
digo civil aleman, el 510 del Coédigo civil suizo y los articulos 1.940 a 1.943
del Cdadigo civil portugués (evidentemente, no del vigente, sino del an-
terior al actual, de 26 de noviembre de 1966). Creemos recordar que es
ésta la unica referencia de Derecho comparado que contiene la obra. En
general, no cree que la destrucciéon sola lleve consigo por si misma la
«paralisis» del testamento: cree que otras condiciones deben cumplirse.
Partiendo de la idea de que casi es un acto refiejo el afirmar que la des-
trucciéon de un testamento olégrafo debe ser considerada como una re-
vocacion tacita del mismo, analiza los autores favorables a esta idea y
la posicién de la jurisprudencia dominante, Examina la posibilidad de
que la destrucciéon querida o conocida por el testador revoque el testa-
msnto, la insuficiencia de la sola destruccion, la insuficiencia de la sola
intencién rovocatoria, asi como los problemas que se derivan de la efi-
cacia del testamento destruido sin conocimiento y sin voluntad del tes-
tador. Concluye que la teoria de la revocacion tacita se funda en dos
afirmaciones, de las gue la primera (el testamento olografo es un acto
juridico completo desde que las condiciones del articulo 970 se han
cumplido) no estda completamente demostrada; y la segunda (que los
rmodos de revocacién previstos por la Ley no son limitativos) es fuerte-
mente discutible.

Una idea muy sugestiva es el planteamiento de la posibilidad de gue
el beneficiario de un testamento destruido por un tercero contra la vo-
luntad del testador tenga una accién de danos y perjuicios contra el
culpabie de la destruccién. En este caso se conslderaria gue el testamento
le habia concedido une chance, una oportunidad de heredar, y que esta
oportumdad guedaba unica y exclusivamente al arbitrio del testador, que
podria o no ejercitar su facultad revocatoria. La injerencia de un tercero
destruyendo esta oportunidad debia ser reprimida y compensada me-
diante una accion por dolo o culpa.

De todo cuanto antecede podemos concluir gue la lectura del libro
que hemos comentado es francamente interesante, porque plantea una



LIBROS 831

abundancia de supuestos acerca del testamento olografo, muy ilustrativa
para una doctrina que, como la espafiola, tiene un poco en olvido dicha
forma de testar, dada su relativa infrecuencia practica.

Y es que el testamento olégrafo, sin negar las ventajas de secreto,
baratura y facilidad que ofrece, es un verdadero avispero juridico, del
que solo se pueden esperar complicaclones y quebrantos, a menos que se
utilice por personas muy técnicas en Derecho. El testamento notarial
afirma cada dia su preponderancia y su utilidad por su evidente bara-
tura, la intervencion de funclonarios totalmente capacitados para su re-
daccion y la seguridad que ofrece su custodia. El sistema del Reglstro
General de Actos de Ultima Voluntad perfecciona el esquema a extremos
que causan la admiracion de los juristas que nos visitan, cosa que po-
demos afirmar por propia experiencia.

Quiza seria deseable la supresion de los testigos, que son, si cono-
cidos del testador, una formalidad peligrosa para el secreto testamenta-
rio. Y si no son conocldos del testador, una formalidad inutil.

En todo caso, el testamento ol6grafo va perdiendo crédito, y hoy dia
€s una institucion, creemos, que marcha francamente hacia el desuso.

VICENTE ESPERT,
Doctor en Derecho. Notario

WuoLF, Christian de: The trust and correspondingg institutions in
the civil Law. Etablissements Emile Bruylant. Bruselas, 1965.

El libro que vamos a comentar es una obra de Derecho comparado
en el que se hace un estudio paralelo y comparativo del trust y de las
instituciones basadas en -la fiducia; el trust lo estudia el autor como
institucién y figura central del Derecho anglo-americano; la fiducia
la toma del Derecho francés, con especial referencia a la detentacidén
por el marido de blenes pertenecientes a su mujer o a la sociedad con-
yugal, y a la sustitucién fideicomisaria (que no creo que en Derecho
espafiol sea una situaciéon verdaderamente fiduclarla, dados los riguro-
c0s deberes de conservacién y restitucién que tiene el sustituto fideico-
misario).

Conviene advertir que al hablar de las instituciones homologas del
¢Civil Law», el autor no estd pensando en la distincién conocida en el
Derecho anglosajén entre «Common Lawy y «Civil Lawy, sino que esta
ultima frase quiere decir mas bien Derecho continental.

Creo que es interesante comentar el presente libro por varias ra-
zones: en primer lugar, s2 ha dicho que el Ordenamlento juridico an-
glosajén es, juntamente con el romano, los dos unicos sistemas origi-
nales del Derecho: por ello debe ser util a los juristas continentales
asomarnos al otro sistema original para tomar de él cuanta inspiraciéon
nos pueda ser utll; en segundo lugar, 1a institucién que contemplamos,
figura central del sistema, tiene un interés particularisimo en los tiem-
pos modernos, en que tantas veces se acude a interposiciones de per-
sonas con los mas variados fines; en tercer lugar, empieza a advertirse
en la doctrina espanola un Interés, todavia naciente, pero ya aprecia-
kle, por el Derscho anglosajéon, al que hace unos afios ni siquiera se le
nombraba (Puic Brurau, FEDERIRO DE CASTRO); en cuarto lugar, porque
Ja circunstancia de nuestra apertura financiera, econdtmica y turistica
al exterior nos impone el familiarizarnos con las instituclones juridicas
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inglesas que hemos tenido que empezar a manejar y que, probablemen- |
te, tendremos que manejar m4s intensamente en el futuro. Por ultimo,’
hay una razén fundamntal de tipo general, como expresa Jean LIMPENS
en el prologo de la obra, cuando dice que la ciencia del Darecho no
tiene fronteras y que un sistema legal puede beneficiarse de la expe-
riencia de otro. Ademds, el mismo prologuista dice que Roma hizo una
sintesis del Derecho de los contratos; Francia, del Derecho de darfios,
e Inglaterra, del Derecho de las relaciones fiduciarias, y que debemos
creer que una sintesis fundamental requiere tal calidad de inteligencia
y tenacidad que una civilizaciéon determinada dificllmente puede hacer
mas de una al mismo tiempo.

No obstante el caracter comparativo de la obra, sélo vamos a fijar-
nos en el Derecho anglosajon, ya que consideramos mas conocida la re-
lacién fiduciaria del Derecho francés, y los limites de espacio nos obli-
gan a abreviar. Por otra parte, mas que un comentario gueremos hacer
vna especie de «digests de la obra en el aspecto que nos interesa,
que servird de guia a los que quieran profundizar en el tema.

«Trustee» es la persona que detenta un titulo legal de propiedad
bajo el acuerdo expreso, tacito u oculto de aplicar dicha propiedad y
sus productos en beneflcio de otra persona, que es llamada beneficiarlo
0 «cestui que trust». El «trustee» controla la propiedad para el benefi-
clario. La persona que crea el trust es llamada «settlors. A pesar de que
un trust es una Instituelén tripartita—«trustees, «settlors y beneficia-
rio—, no siempre es necesario que intervengan tres personas diferentes,
puesto que una de ellas puede ostentar dos posiciones (el estabiliente
puede ser también «trustee», y puede ser beneficiario el mismo estabi-
liente, o el «trustees).

Los trust pueden ser creados con cualguier fin: en beneficio de me-
nores., de personas sin total capacidad mental o prédigos, Incapaces de
cdministrar sus bienes por si mismos. También pueden crearse por quie-
nes, slendo capaces de administrar sus propios asuntos, desean librarse
de la carga de la administracién, como viudas, médicos, abogados y per-
sonas absortas en actividades profesionales

El trust nace mediante una declaracién unilateral del «settlor», «in-
tervivos» o emortis causay, y no requiere aceptacion del «trustee» o del
beneficiario. Tiene existencia legal mediante la sola declaracion del es-
tabiliente. Es una especie de patrimonio de destino. Los trusts sobre
blenes muebles pueden ser constituidos verbalmente y probados ante
los Tribunales simplemente mediante «oral evidence». Respecto de bie-
nes inmuebles, la «Law of Property Act, 1925, seccidon 53», establece que
vna declaracion de trust conceniente a inmuebles o derechos sobre ellos
debe consignarse por escrito con la firma del «settlors,

El trust no esta sujeto a reglas de publicidad, y las terceras partes
y los acreedores no tlenen medios para conocer su existenctia.

Un trust es nulo cuando infringe la Ley o viola principios de orden
publico, incluyendo las reglas morales que los Tribunales han desarro-
llado. Un trust es anulable cuando se establece a consecuencla de error,
fraude, dolo, violencia o cuando hay una total desaparicion del fin del
trust. Las reglas de administracién de la propledad sujeta a trust y
los poderes y facultades del «trustee» estan a menudo especificados en
el instrumento de constitucién, y en su defecto rigen las reglas de la
«Trustee Act, 1925».

El «trustee» debe actuar como un buen padre de familia y no obte-
ner, como regla general de «equity», ningun beneficio personal, aunque
el ocuparse del trust le ocasione molestlas y pérdida de tiempo (esta
ultima regla actualmente tiene abundantes excepciones en la constitu-
cion del trust o por decisién judicial).
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Adem4as de un «jus in personams» contra el «trustee», el beneficiario
tiene también una especie de «jus in rem» en la propiedad sujeta, que
puede ser perseguida frente a terceros si ha sido enajenada contra el
trust v si el tercero no habia pagado una «valuable consideration» por
€lla (adquirente gratuito), o habia tenido conocimiento del incumpli-
miento del trus (adquirente de mala fe).

El beneficiario puede también perseguir los bienes que hayan susti-
tuido a los que estaban sometidos al trust (subrogacién real), siempre
que lo obtenido con 1a enajenacién de los bienes sometidos al trust
sea aun identificable.

Cuando un «trustee» cae en insolvencia aparecen varias partes inte-
resadas: el beneficiario, que reclama su propiedad; los acreedores or-
dinarios, que desean que la propiedad fiduciaria integre la masa de res-
ponsabilidad, e Incluso el tercer adquirente de la propiedad sujeta a
trust, que desea conservar dicha adquisicién. Para resolver estos Dro-
blemas el Derecho anglosajén ha elaborado las «doctrines of notice».

Si la propledad sujeta a trust va a parar a manos de alguien que
no tenga nada que ver con el trust, este tercero serd un simple «trustees»
para el beneficiario, a menos que haya adquirido la propiedad por una
«valuable consideration» (causa onerosa) y sin haber tenido conoci-
miento previo de la existencia del trust. Los Tribunales sostienen que
haber conocido el trust no es solamente haber sabido efectivamaonte el
incumplimiento del «trustee», sino también cuando segun las clrcuns-
tancias del caso deberia de haberlo sabido. Se aplica ampliamente un
criterio referido al «contratante medioy» . La simple falta de precaucion
no es bastante para imputar un conocimiento al tercero, sino que se
requiere un cierto fraude o una negligencia consciente en descubrir los
hechos que denunciaban la existencia del trust. La linea divisoria entre
la protecciéon del tercero y del beneficiario es extremadamente dificul-
tosa y los Tribunales se inelinan por una postura realista que tenga en
cuenta las circunstancias féacticas de cada caso. La aplicaciéon de la
«doctrine of notice» requiere mucha investigacion, ya que a veces el
fraude se descubre anos después del acto fraudulento y la presencia de
la prueba testifical implica el riesgo de que por perjurio de los testigos
ce llegue a un resultado injusto. Para esta doctrina, cuando interviene
un mandatario, se ha sentado el principio de que el conocimiento que
tenga el mandatario equivale al conocimiento que tenga el mandante.
Evidentemente, se exige una mayor diligencia en una actitud investiga-
dora del contratante medio respecto de los bienes inmuebles que res-
pecto de los muebles.

En general se puede decir que el sistema inglés de «notices no pro-
tege al beneficiario cuando el tercer adquirente ha actuado como un
hombre razonable, 1o que es el caso mas frecuente, y tampoco le pro-
tege mucho cuando el trust se refiere a propledad mueble, por las ra-
zones antes aducidas.

En el conflicto entre acreedores ordinarios del «trustee», cuando éste
ha devenido insolvente y el beneficiario, se plantea también problema,
dado que el trust sobre bienes muebles no requiere ninguna publicidad
o0 registro e incluso no aparece en el titulo de la propiedad sujeta al
trust y por ello los acreedores ordinarios habian confiado en la apa-
rente riqueza o solvencia del «trustee». Por regla general, los acreedores
crdinarios (sin garantia) son impotentes, a pesar de su accién perso-
nal, contra la prueba, muy facil, del trust, ya que tanto el beneficiario
como €] «trustee» pueden declarar que la propiedad est4d sujeta a trust,
y los Tribunales normalmente les creen,. en base de que lo normal es
que un hombre diga la verdad. Solamente hay dos excepciones claras.
La primera es la llamada «reputed ownership rule», basada en una Ley’
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de 1623, segun la que «si alguna persona 0 personas caen en quiebra
y en tal tiempo, con el consentimiento y permiso del verdadero pro-
pletario, tuvieran en su posesién y a su disposicién mercancias o bienes
muebles, los insolventes serian considerados como propletarios y con-
siderados como autorizados para disponer y vender tales bienes en be-
neficlo de los acreedores». Esta regla es de interpretacion estricta y
no se aplica a inmuebles. La segunda excepcion es la del «illegal trusts;
seg n esta regla, los acreedores pueden perseguir y ejecutar la propie-
dad sujeta a trust sobre la base de que éste es ilgal, fundamentalmente
cuando tenia por objeto crear una especie de responsabilidad limitada.
Cuando existe un caso de insolvencia o qulebra y existe una constitu-
clén de trust por la que previamente el deudor se desprendié de todo
¢ parte de su propiedad, el Tribunal puede sostener que el trust era
ineficaz, porque tenia por objeto defraudar a los acreedores. Se trata de
una vaga nocién de fraude, algo semejante a la accidén pauliana.

Todo este problema esti4 conectado con el Derecho procesal, y es
que un acreedor ordinario para ejecutar la propiedad del deudor tiene
que obtener del Tribunal una orden de ejecucién, pero habia varios ti-
pos de orden de ejecucidon: una respecto de mercaderias y bienes mue-
bles; otra para el embargo de tierras; una tercera para los frutos y
beneficios procedentes de las tierras, y una cuarta y mdas grave que
permitia encarcelar al deudor. Esta diversificaclén de los procedimien-
tos de ejecucion no cubria toda clase de propiedades y menos todavia
el patrimonio como un todo. Hasta 1838 la orden de ejecucién sobre tie-
rras s6lo permitia a los acreedores ordinarios ejecutar la mitad de los
klenes inmuebles del deudor. Claro que existia un procedimiento indi-
recto de ejecucion general, que consistia en obtener la prisién por deu-
das del deudor hasta que éste voluntariamente entregase las propieda-
des que no podian ser ejecutadas. No existe un sistema de prueba dife-
rente cuando se trata de un conflicto entre partes («trustees> y benefi-
ciario) o un conflicto entre terceros («trustee» y acreedores o benefi-
clarios y acreedores), como podria ocurrir en el continente de acuerdo
con la inoponibilidad a terceros de ciertos documentos (arts. 1.227 del
Coédigo civil espafiol y 1.328 del Codigo civil francés). Los Tribunales
anglosajones no temen investigar a fondo cada caso, aunque las prue-
bas consistan solamente en testigos («oral evidences). El Derecho inglés
es muy poco formalista. Al revés que en el continente, la «duda resi-
dual» perjudica en Inglaterra a los acreedores.

No obstante, la legislacion anglosajona evoluciond un poco hacia la
prueba documental, siendo pieza principal en esta evolucién el «Statute
of Frauds and Perjuries» de 1676, que estableci6 para determinados
contratos en que el peligro de reclamaciones no fundamentadas era
mayor, la exigencia de prueba escrita y firmada para que los Tribunales
rudieran decidir en un sentido u otro. Concretamente, la seccidn séptl-
ma del «Statutes exigid que el establecimiento de un trust sobre tierras
deberia constar en documento escrito, entre vivos o «mortls causay,
firmado por la persona legitimada para declarar la existencia del trust.
La practica juridica, sin embargo, debilité mucho la aplicacién estricta
del «Statute».

Un problema interesante se produce cuando el propietarlo de ciertos
bienes cae en insolvencia y para preservar estos bienes frente a los
acreedores declara con falsa fecha anticipada la existencia de un trust
sobre dichos bienes. S1 se consigue probar el fraude, constituye un de-
Lto de felonia, gravemente castigado por los leyes criminales; pero es
muy dificil de probar, ya que en Inglaterra la fecha de un documento
privado hace prueba por si misma al no existir un articulo o una nor-
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ma como la contenida en el articulo 1.323 del Codigo civil francés o
1.227 del Codigo civil esparniol.

También se estudia ampliamente en la obra todo el problema rela-
tivo a la persecucion de los bienes del trust indebidamente enajenados
y la subrogacion que se opera respecto de 10 obtenido con la enajena-
cién, que, en principio, debe quedar sujeto al trust. El problema es par-
ticularmente grave cuando se trata de trust sobre sumas monetarias
que estan depositadas en cuentas bancarias, en las que también hay
dinero del «trustee» y no hay una distincion entre lo que es del «trustee»
¥ lo que pertenece al beneficiario. Para determinar lo que pertenece a
cada uno, los Tribunales pueden utilizar algunas normas de presuncién,
como son las siguientes: la «<minimum—balance—rules, segin la que en
trust sobre dinero no se puede perseguir en una cuenta indistinta mas
alla del saldo mas bajo que en ella tenia el «trustees durante el periodo
¢en que el dinero estaba mezclado y €] momento de la insolvencia. En
segundo lugar, estd la regla «first—in-—first—out—>», que separa el di-
nero del «trustee» del del beneficiario, diciendo o presumiendo que el
primer dinero que ingresé en la cuenta es el primero que ha sido retl-
rado. En esta materia el autor hace una referencia al sistema que se
sigue en los Estados Unidos y Africa del Sur para resolver el problema.

Hasta aqui, primera parte del libro, se hace un analisis vertical.
En la segunda parte es un andlisis horizontal del trust, explicando las
diferentes funciones que cumple en la vida real, fundamentalmente en
materia de trusts familiares, trusts en materia de caridad o benéficos,
trusts en la vida mercantil como equivalentes a sociedades, trusts cum-
pliendo la funcién de sindicatos de obligacionistas, trusts equivaliendo
a sindicaciones de acciones para votar en sociedades y trusts en fun-
ciones de sociedad de inversién mobiliaria.

En materia de trusts familiares explica el sistema clasico y antiguo
inglés de concentrar la propiedad de las tierras en el hijo primogénito,
concediendo una serie de derechos de tipo usufructuario y parcial sobre
dichas tierras en favor de los otros hijos hasta que llega un momento
en que estos derechos usufructuarios y parciales absorben el contenldo
econOmico de la propiedad, la inmovilizan y terminan produciendo efectos
contrarios a los que se pretendia. Contra ello reaccionan las «Settled Land
Acty de 1882 y la de 1925, que conceden cada vez mas ampliamente a
los titulares la posibilidad de vender integramente la propiedad contra
los deseos de los titulares de los derechos parciales y temporales. Por
medio de un trust puede transmitirse la propiedad a un «trustee» con
instrucciones de vender la tierra teniendo en cuenta el conflicto de in-
tereses y de derechos que en ella inciden, ponderando la situacién de los
titulares del dominio y de los titulares de 1los derechos parciales y tem-
porales. Con ello se evitan 1os inconvenientes de los amplios poderes
concedidos a los titulares dominicales por las «Settled Land Act», que
les permitian despreciar o perjudicar los derechos limitados incidentes.
Una vez vendida la tierra por el «trustee», el valor obtenido podra di-
vidirse o gravarse equitativamente segun dichos intereses coincidentes.

Dentro de los trusts familiares se senalan los trusts que tienen por
objeto conservar la propiedad o, mas bien, el valor de la propledad, den-
tro de la familia, o proteger como beneficiario del trust a un prodigo
¢ algulen insolvente (en este caso el insolvente beneficiario sélo puede
librar los bienes que se asignan en el trust si no ha pagado el estabi-
liente ninguna «valuable considerations (recordemos nuestro articu-
lo 1.807 del Codigo civil). En esta linea de trusts familiares es interesan-
te el llamado «discretionary trust», cuya finalidad es evitar impuestos
sucesorios por el procedimiento simple de no-entregar los bienes al be-
neficiario. El autor opina que lo que se pierde en impuestos mediante
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las trusts lo gana el Estado por el hecho de que muchas veces los fon-
dos de los trusts son invertidos en bonos o cédulas de inversién emitidas
por el Estado, que obtiene asi interesantes capitales para sus fines.

Muy importante ha sido la utilizacién del trust con tines caritati-
vos, constituyendo 1o que nosotros llamariamos un patrimonio de des-
tino. Como consecuencia de la Reforma de la Iglesia de Inglaterra, la
gente comenzd a prescindir de las instituciones religiosas para hacer
cbras de caridad, y en lugar de legados pios, etc.,, empezé a utilizar la
constitucién de trusts para fines de beneficencia. Existe en este tipo
de trust una intervencion gubernamental madas intensa que en los otros
y funcicnan de un modo semejante a nusastras fundaciones, si sustituimos
81 concepto de patrono por el de «trustee». Sin embargo, el «trusteey
tiene una agilidad, flexibilidad e independencia que no tiecnen los pa-
tronos.

También ha servido el trust para que clubs y asociaciones puedan
funcionar sin constituir personas juridicas.

Desde el punto de vista comercial, los trusts han jugado un papel
importante. Muy llamativo es el trust utilizado para evitar la aplica-
ciéon de las leyes antimonopolio, como ocurrié en Norteamérica a par--
tir de la «Sherman Act» de 1890: se consiguié mantener una agrupa-
cion y actuaciéon convergente de empresas, sociedades y capitales que
no se hubiera podido conseguir sin la utilizacion de esta figura. Pero,
mas institucionalmente, el trust ha jugado un gran pavel como puente
entre el antiguo sistema inglés de constituir sociedades, completamente
libre, terminando catastroficamente por la inmoderada especulacion de
acclones, sistema al que puso fin la «Bubble Acty de 1719, exigiendo
para la constitucion de nuevos sociedades una concesion del Parlamento
o de la Corona, y el moderno sistema de constituir sociedades, que co-
menz6 en la «Companies Act» de 1844. Durante el tiempo Intermedio se
pudo lograr la concentracion de capitales que sustituia a las sociedades
comerciales, dificiles de constituir, mediante la utllizacion de trusts.
Aun hoy, en Derecho norteamericano se utiliza mucho el trust en sus-
titucién de companias comerciales, con objeto de evitar las mas estric-
tas reglas que rigen las personas juridicas debidamente constituidas, la
creciente presion fiscal sobre ellas, las dificultades y lentitudes de cons-
titucién, etc.

No podemos detenernos, dado el espacio de que disponemos, en la
explicacién de la utilizacion del trust en las tres ultimas aplicaciones
que sefiala el autor, y que son el «The Debenture Trusts, «The Voting
Trusts y el «The Investment Trust», y que corresponden practicamente
al sindicato de obligaclonistas, a los grupos sindicados para votar en
las juntas generales de las sociedades y a las sociedades de inversién
mobiliaria.

Con lo expuesto, y con lo que ha quedado sin exponer, que son las
instituclones francesas que sirven de elemento de comparaciéon a las
inglesas explicadas, es facil advertir que se trata de una obra, la que
comentamos, de un Interés evidente en su lectura y que tiene un cierto
valor en la formacién juridica profesional. Sin abandonar ni despreciar
el Derecho aleman o el Derecho italiano, creo que ha llegado el mo-
mento de que los juristas continentales aprendamos inglés y nos dedi-
quemos al estudio de la doctrina y del sistema anglosajén de derecho,
porque, una vez familiarizados con €l, nos daremos cuenta de la enorme
carga de sentido comun que tiene y el ligero bagaje de conceptos que
utiliza, resultando un sistema muchisimo mas 4gil de lo que aparente-
mente podria creerse. Es fundamental tener en cuenta que el Derecho
anglosajon se basa en una mayor confianza en el hombre que en la
técnica. Casl podriamos decir que es un Derecho pensado para comu-
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nidades mas honradas gue las latinas. En el Derecho espafiol, por ejem-
rlo, todo el que administra bienes ajenos, de fundaciones, menores, et-
cétera, es, en principio, un ladrén potencial. Y lo malo es que, a veces,
es cierto. Esta actitud de defensa esteriliza los poderes de administra-
cion de los guardadores. En el Derecho anglosajén se presume que todo
hombre es honesto y dice la verdad; y hay que demostrar muy positi-
vamente lo contrario para invalidar esta actitud inicial. Si el Derecho
es reflejo de la sociedad que rige, creo que debemos preocuparnos un
poco de esta disparidad de actitudes. En el periodo de degradaciéon
moral y de intenso fariseismo que vive la socledad cristiana occidental,
un cambio en las estructuras juridicas es impensable actualmente. ¢{Po-
dran alguna vez los paises latinos tener fe en el hombre, en su hones-
tidad, en su buena fe? Es un problema que depende de si el cristianis-
mo u otras féormulas de convivencia podran despegar un poco mas al
hombre del barro que lo forma.
VICENTE ESPERT,
Doctor en Derecho. Notario
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Mélanges offerts ¢ René Savatier. Faculté de Droit et des Scien-
ces Economiques de Poitiers. Publié avec le concours du Centre
National de la Recherche Scientifique. Paris, Librairie Dalloz,
1965 (tela, VIII 4 973 paginas, 48 articulos).

Siguiendo la pauta dada por el homenajeado en Les métamorphoses
économiques el sociales du Droit civil d’aujourd’hui, inténtase ofrecer
un conjunto de trabajos que reflejen las transformaciones sociales y
juridicas de las distintas ramas del Derecho, con especial atencion a las
evoluciones jurisprudenciales.

Elie ALFANDARI: Droits alimentaires et Droits successoraux (pags. 1-22).

Siempre con un abundante acoplo jurisprudencial, se hacen resaltar
sus rasgos diferenciales y sus caracteres comunes. Figuran entre los pri-
meros, su distinto fundamento y procedencia; su distinta naturaleza, al
encuadrarse en las categorias de derechos subjetivos, por ser los derechos
sucesorios, pecuniarios, renunciables v de caradcter real, y 1os de alimentos,
Inherentes a la persona, indisponibles y de caracter obligatorio. Con
todo, se han apreciado recientemente importantes aproximaciones entre
unos y otros: repercusion de las reformas legislativas sucesorias sobre
los allmentos, con acentuacion de su paralela finalidad; discuslones doc-
trinales sobre la transmisibilidad de la obligacion de allmentos y reper-
cusiones de las prestaciones alimentarias sobre la sucesion. Todo ello
marca un cambio de perspectiva rico en consecuencias. Puede decirse en
suma que ambos se encuentran en el confin entre los derechos indivi-
duales y los famliliares, entre los derechos naturales y los politicos, entre
los valores humanos y los contables.

Philippe ArpvanT: La famille et le juge administratif (pags. 23-44).

Hace el autor una sistematizacién de las declsiones de la jurispru-
dencia administrativa francesa tocantes a situaciones o derechos fami-
liares, en los que entra de modo mas o menos accidental para resolver
luego cuestiones de fondo; de este modo se han originado importantes
innovaciones, dado su mayor deseo de flexibilidad y realismo.

J. M. Ausy: Profession médicale et profession pharmaceutique (pagl-
nas 45-62).

A. BavLLarin MaRCIAL: El arrendamiento y la aparceria en Espafia (Orien-
taciones generales) (pags. 63-75).

Apretada sintesis del sistema juridico espaiiol: Ley de Arrendamien-
tos Rusticos de 1935; sus antecedentes, ideario y filosofia. Situacién ac-
tual de pluralidad de regimenes: arrendamientos familiares, no prote-
gidos y especialmente protegidos. Caracter necesario de las normas. Esta-
kilidad y principio de conservaciéon del contrato. Intervencién adminis-
trativa y judicial. Caracter institucional y de reconocimiento de intereses
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comunes de las partes. La aparceria, contrato de confianza y de estruc-
tura asoclativa. Acceso a la propiedad.

Ciérrase el trabajo con una consideracién de las perspectivas que con
ello se abren al Derecho agrario, que propende a ser «profesional> o
«colectivoy.

Henrl BartirroL: L’oeuvre constructive reécente de la jurisprudence fran-
caise en Droit international privé (pags. 77-88).

Intenta el autor superar la creencia de que la obra jurisprudencial
francesa no obedecia a principios unitarios. Ya empezaron a mostrar lo
contrario H. y J. DONNEDIEU DE VABRES, y lo clerto es que a partir de 1945
se llega a posiciones realmente constructivas.

Examinanse cuestiones de gran interés: la distincién entre efectos del
crden publico en cuanto a la adquisicion de derechos en Francia y su
eficacia atenuada respecto a los derechos adquiridos en el extranjero,
con sus puntos cardinales de 1860, 1945, 1953 (sentencia «Riviéres) y 1964.
La extensién progresiva de la competencia de los Tribunales franceses,
basindose en la nacionalidad francesa de una de las partes. por medio
de una interpretaciéon flexible de los articulos 14 y 15 del Codigo civil
fsentencias de 1955, 1959 y 1962). Ejecucién de sentencias extranjeras.
Caracter imperativo o facultativo de la regla locus regit actum, con su
preferencia por la ultima solucién (sentencias de 1909 y 1963). Respon-
cabilidad dellctual, con aplicacién de la ler loci commussi delicti (sen-
tencias de 1948 y 1963). Admisibilidad de medios probatorios, pudiendo
el Juez reconocer a las partes el derecho de utilizar los medios del lugar
de celebracion del acto, aparte de los del foro (sentencias de 1959 y 1963).
Interpretacion mas flexible del articulo 11 de Cédigo Napoledn, recono-
ciéndose a los extranjeros el ejercicio de derechos familiares y mercan-
tiles antes rechazados. Ley aplicable a los esposos de diferente naclfonali-
dad (asunto «Ferraris) y a la filiacion legitima, etc. Muestras son todas
ellas de vallosos pasos hacia una auténtica comunidad juridica entre
riaclones.

Henry BraIise: La formation au XIXéme giécle de la jurisprudence sur
les donations deguisées (pags. 89-114).

Estudiase esta cuestlon de las donaciones simuladas fijdndose prime-
rc en el principio afirmativo de su validez, tal como fue establecido juris-
prudencialmente en el siglo xi1x, antes y después del C6digo Napolebn;
la interpretacion doctrinal del articulo 843; las dificultades que ofrece
Ia practica en la determinacién de la validez o nulidad; relacion de la
tigura con la nocién de fraude; distintas modalidades de simulacién, etc.

J. BRETHE DE LA GRESSAYE: Le Droit du crédit (pags. 115-133).

Intenta el autor—y lo consigue con gran agilidad—realizar una sin-
tesis de esta capital nocién juridica, extrayendo el concepto de crédito
simultaneamente del Derecho civil, el Derecho mercantil y la Economia
politica y financiera.

El derecho comun del crédito vendria constituido en primer lugar
por el estudio de la venta a plazos y del préstamo, con el estudio acce-
corio de los intereses, las clausulas de estabilizacién y el pago por subro-
gaciéon. En cuanto a la venta, distinguese la de bienes muebles corpora-
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les (bienes de consumo y de equipo) de la de inmuebles y establecimien-
tos mercantiles, Respecto al préstamo, aparecen estudiados los hipote-
carios, pignoraticios y los préstamos a la construceion, junto con toda la
gama de préstamos mercantiles y operaciones bancarias (apertura de
crédito revocable e irrevocable, descuento, crédito documentario, wa-
rrant, ete ; junto con la funcién crediticia del cheque y letra de cambio);
los empréstitos publicos y los valores mobiliarios.

Una segunda parte viene constituida por el estudio de las garantias
convencionales: moblliarias (prenda, prenda sin desplazamiento, hipo-
teca mobiliaria) e inmobiliarias y especiales (hipoteca, hipoteca naval).

Ccn todo ello pueden obtenerse los principios juridicos generales en’
la materia.

Jean CARBONNIER: Vs Famille. Législation et quelques aulres (pagi-
nas 135-156).

Es éste un ensayo de sociologia juridica, que trata de seguir las mo-
tivaciones y evolucion vital de las instituclones familiares, incluso acu-
diendo a lo anecdotico y humoristico. De esta forma aparecen analiza-
dos: el denominado «Efecto Assiduis» de la actividad legislativa, cuando
ésta se mueve a impulsos de los interesados, con respecto a la reforma
francesa de 1963 sobre la cuota disponible entre cényuges. La «Teoria de
Burgess» o evolucién de la familia desde las relaciones institucionales o
de autoridad a las de camaraderia. El «Principlo de las disociacioness.
La evolucion de la familia y del divorcio. La importancia de los grupos
de presion en esta materia legislativa. El Habitat de las estructuras faml-
liares. La «Teoria de las tres K» o «de Bismarcks. Las ultimas mutacio-
nes legislativas. El «Efecto Macedoniano». El Derecho natural de la fa-
milia. El empequeiiecimiento del grupo familiar. Salario y retribucién del
hombre casado. El llamado «Complejo Uzxorius» del legislador, etc.

El tono del trabajo es sumamente curioso, y, en ocasiones, dado su
contraste con los demas ensayos juridicos del volumen, francamente
sorprendente.

Gérard Cornu: La lettre du Code a UVépreuve du temps (pags. 157-182).

Exhaustivo analisis del origen, historia y mutaciones del Codlgo Na-
poledn. Distinguense tres etapas. La primera de escasas modificaciones
(1804-1884), La segunda, de reformas desiguales, importantes algunas
como las del divorecio y condicién de los hijos naturales; mas en general
la evolucién se hace veladamente (1884-1937). La tercera (desde 1938),
de grandes cambios revolucionarlos: particiones, efectos del matrimonio
y divorcio, publicidad inmobiliaria, privilegios e hipoteca, adopcion, pa-
tria potestad, y tantas otras (en 1938-1939, 1942, 1945, 1955, 1958, etc.).

Resta, sin embargo, la parte mas sustancial: 1a de las profundas
modificaciones introducidas por la jurisprudencia a lo largo de las épocas
(por ejemplo, en la paternidad natural, dote mobiliaria, responsabilidad
por hecho de las cosas, abuso de derecho; incluso en las reglas generales
de las obligaciones). También se examina el problema de las Leyes espe-
ciales y Cédigos nuevos, con respecto a la cuestién de la unldad del
Derecho privado.

Entrase luego en la cuestién de la revisiéon o abrogacién del Codigo,
en sus distintas vertientes (reformas parciales, nueva edicién, Cdédlgo
nuevo, ete), inclindndose el autor por soluciones flexibles y moderadas,
dado el gran numero de riquezas juridlcas y terminologicas que €l actual
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aun encierra. Mucho tienen que decir en todo esto las directrices de poli-
tica legislativa, incluso bajo una perspectiva europea.

El trabajo termina con unas completisimas tablas sobre el estado ac-
tual del Codigo.

Jean DaBiN: Droit et Politique (phgs. 183-218).

Desea el autor examinar las relaciones entre 1o juridico y lo politico
<n las distintas ramas del Derecho; tema que ha merecido 1as respuestas
maés divergentes.

La primera parte dedicase a consideraciones de Filosofia del Derecho,
acerca del significado de los términos «Derecho positivo» y «Politicay.
Entrando ya en el nucleo del trabajo, examinase la situacién respecto al
Derecho publico, tradicionalmente el mas sensible a los influjos politicos
(Derecho constitucional: el Estado y sus elementos, organizacion de los
poderes, etc.). Mas no hay que oividar las consideraciones de oportunidad
0 conveniencia politicas, que incluso en Derecho administrativo han te-
nido su reflejo con la famosa teoria de los <«actos de gobierno». Otras
cuestiones analizadas en este punto son las de los derechos humanos, los
glupos de presion y las alteraciones del régimen constituido.

Capitulo aparte dentro del Derecho publico merecen el Derecho fiscal
y ¢l procesal judicial. El fenémeno fisecal responde a una necesidad pri-
maria de todo grupo politico, con la importante funcion ademds de la
redistribucién de la renta El Derecho judicial estd intimamente ligado
a la organizacion de los poderes del Estado y reglamenta un auténtico
servicio publico.

El Derecho privado parece el mas alejado de consideraciones politicas.
Mas no escapa del todo a las mismas. En primer término, la fuente de
que procede es estatal. En segundo lugar, su contenido viene determinado
por consideraciones de estructura de los grupos sociales, y su orienta-
¢ion no escapa al fendmeno general de la socializacion. Es cierto que el
iegislador del pasado siglo quiso mantener el Derecho privado apartado
de la politica, para asi servir el exclusivo interés de los particulares, Mas
esta orientacion responde también a una ideologia imperante en la
época, y que en nuestros dias ha sufrido diversas rectificaciones, con el
aumento de las normas imperativas y de orden publico. Con esta ten-
dencia hay que conectar ademas el nacimiento del Derecho del Trabajo
y del Derecho econémico.

Un tercer apartado viene consagrado al Derecho internacional. Por
{o que atafie al Derecho internacional privado, indudable es que la na-
cionalidad y la condicién del extranjero se encuentran bajo el fuerte
influjo de intereses nacionales, singularmente la primera. Distinto es en
los conflictos de leyes en el espacio: los intereses fundamentales son aqui
los particulares, y sélo secundariamente, de la comunidad juridica inter-
estatal; mas también aqui ocupa un importante papel la excepcion de
orden publico en la aplicacién de las normas, si bien advierte el autor
que debe estar siempre cohonestada con el principio de respeto a los
derechos adquiridos y al comercio internacional.

Una cuarta y ultima seccién viene destinada al Derecho penal. Indu-
dable es el paralelismo entre el orden social en cada momento definido
y las penas y medidas de seguridad encaminadas a defenderlo: tratase
del fin del Estado, eminentemente politico, de la «defensa social»

En conclusién, estima el autor que clertamente existe una relacion
de devendencia del Derecho a la Politica. O mas bin, es una parte de
1a misma. El peligro estribar4 en tratar de confundir aquélla con una

15
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politica determinada, cuyos fines pueden llegar a una desvirtuaci6n det
orden juridico.

René Davip: Arbilrage du XIXéme et arbilrage de XXéme sigcle (pagl--
nas 219-234).

Muestra el autor la evolucién seguida por la Institucion. Venia ésta
concebida en 1806 en el Codigo de procedimiento francés como un mo-
desto medio de arreglo de diferencias, muy distante de la plenitud de la
jurisdiccion estatal. Y en 1856 vidse practicamente desplazada. Mas todo
este panorama desaparece con la llegada del siglo xx. Reconbcese en 1925
la validez de la clausula compromisoria en materia comercial, Asi llega-
mos al actual arbitraje, caracterizado por dos notas: institucionalizacion
y formulacién previa al nacimiento de todo posible conflicto. Ello guiere
decir que no es ya una institucién accesoria, sino que goza de su proplo
campo de accion. En efecto, en nuestra época el derecho estricto y los
principios técnicos no llenan todas las exigencias. En muchos casos con-
viene acudir a personas peritas en otras cuestiones. No es el arbitraje un
mero remedio a deficiencias de la Justicia oficial.

Todo lo dicho adqulere mayor relieve en la esfera internacional. La
existencia de un punto de conexion de una operaciéon a una determinada
legislacion no satisface al comercio internacional. De esta forma, la fun-
cion del arbitraje evita desde el comienzo toda duda: las partes saben
aque han de atenerse a las normas por ellos reconocidas como satisfacto-
rias para el caso en cuestion, como verdadera lex mercatoria. Pusden,
pues, suplirse deficiencias de los Derechos nacionales. Y es que real-
mente no siempre los métodos usuales de interpretacion y aplicacion del
Dereho (a la manera del Derecho comun) satisfacen las exigencias de las
relaciones comerciales, a las que a veces no convienen nociones dema-
slado abstractas y generales. (De lo cual se reslenten no sélo los sistemas
continentales, sino también el anglosajon.) La idea de justicia es antes
cue la ldea de Derecho. De ahi que se haya sefialado 1a superioridad del
arbitraje para cuestiones entre personas ligadas por vinculos especiales,
y mayormente si son de larga duracion. Muestra de esta flexibilldad es
sin duda la corriente utilizaciéon del arbitraje, histéricamente, en el De-
recho del trabajo; en las comunidades sociales con minorias bajo orga-
nizacién diferente, y actualmente wen los paises socialistas para las
cuestiones del comercio exterior; también es facil descubrirlo a veces bajo
la figura del trust inglés.

En una palabra: la institucion parece sumamente util para una época
como la presente, sometida a tantos camblios y a clrcunstancias ente-
ramente nuevas.

Simone Davip-CoNSTANT: L'influence de la Sécurité sociale sur la respon-
sabilité civile (pag. 235-248).

Siguiendo una sugerencia del propio SavaTIER, muestra la autora como
han influido las nuevas normas de seguridad social sobre 1la clédsica res-
ponsabilidad civil, y en qué medida han ocupado su puesto; no obs-
tante, demuéstrase como esta ultima nocién tiene aun un muy impor-
tante papel.

Henri DesBo1s: Les Droits dits «Voisins du Droit d’auteurs> (pags. 249-264).

Régimen de las producciones de radiodifusién y fonografia en el De-
recho francés (Ley de 11 de marzo de 1957 y evolucién jurisprudencial)
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v en el Convenio internacional de Roma (26 de octubre de 1961), bajo
€] auspicio de la UNESCO y de la Uniéon de Berna.

“T. J. DorHouT MEeEgs: La revindication de meubles perdus ou volés contre
le possesseur de bonne foi (pags. 265-270).

Estudio de Derecho comparado, con especial atencién a la actual si-
tuaciéon holandesa y a las innovaciones del Proyecto MEIJERS,

Paul EsMEIN: Méditation sur les conventions d’irresponsabilité au cas de
dommage causé a la personne (pags. 271-276).

Ante el creciente favor otorgado a las clausulas de irresponsabilidad,
plantéase en este campo una delicada cuestién, y en el ambito de los
<contratos de transporte. Para algunos, deben rechazarse sin mas; para
©0tros, solo en los casos de responsabilldad delictual (seguido por la Cour
-de Cassation). Mas el autor estima que es dificll delimitar este campo del
puramente contractual y que se debe ir con muchas precauciones.

Francois DE FoNTETTE: L’article 4 du «Décret infdmes de 1808: le prél
consenti par un juif (pags. 277-290).

En torno a la cuestion central de las medidas discriminatorias contra
determinadas personas, a veces con influencias considerables en lo juri-
dico, tratanse puntos de interés, como el de la retroactividad de las dis-
posiciones, la evolucién en cl régimen del contrato de préstamo y la
nocién de fraude.

‘Christian GavaLpa: Le secret des affaires (pags. 291-316).

La cuestion del secreto de los negocios estudiase primero en relacién
con los Poderes publicos: esto es, ante la justicia penal (comerciante
acusado en general, casos de quiebra) y civil (como parte o testigo; exhi-
bicién de los libros de comercio); ante la Administracién, financiera o
econémica (inspecciones fiscales, autoridades crediticias y de organiza-
cion de empresas).

Un segundo apartado destinase al secreto de los negocios y las rela-
ciones entre Dparticulares. Aparecen estudiados los casos en que éstos
ostentan derechos en cuanto a la Informaclén de los negocios (indivisién
convencional o sucesoria, comunidad matrimonial, sociedades de perso-
nas, y, mas acentuadamente. el derecho de informacion del accionista en
las Sociedades de capitales). Modalidad especial la constituye la vartici-
pacidén de los trabajadores en 1a gestion o beneficios de la empresa.

"En cuanto a terceros extrafios al negocio, se estudian los casos de los
técnicos y profesionales obligados a guardar secreto; los terceros en ge-
neral y los propios miembros de la empresa, que tienen obligaciones es-
peciales respecto a las técnicas de fabricacién, o en el supuesto de esta-
blecer negociaciones con otras personas.

Claude GourpoN: Une nouvelle forme d'appropriation de I'immeuble d’ha-
©  Dbitation: les sociétés de gestion (pé.g; 317-340).

) Considéranse estas entidades en cuanto Sociedades de constriuceion que
ejercen una actividad continuada. Estudiase el supuesto de que estas Socie-
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dades conserven la propiedad del inmueble (naturaleza de las acclones,
derecho de retirada del accionista, etc.) y también cuando la Sociedad
transfiere el goce del inmueble a los asociados (naturaleza de este dere-
cho, participacion en los gastos sobrevenidos, modos de administracién,
ventajas e inconvenientes).

P HEBRaUD: Des contrats passés entre un fulur «de cuius» et son héri-
tier présomptif (pags. 341-374).

Estudio jurisprudencial de los beneficios que el futuro causante puede
otorgar a sus herederos por medio de donaciones o bajo cualquiera otra
forma contractual. Muestra las repercusiones de la cuestiéon sobre el prin-
cipio de igualdad de los herederos; el problema de la anticipacién y de
la equivalencia de beneficios; tratamiento juridico, etc. (Con especial
atencion a los actos celebrados entre conyuges).

Benoit JEANNEAU: Autour de l'arrét «Commune de Gavarnies: La respon-
sabilitée du fait des réglements léegalement pris (pags. 375-394).

Una primera parte viene dedicada al tema de la responsabilidad del
Estado por razén de su funcién legislativa, consagrada por el Conseil
d’Etat en dos célebres pronunciamientos de 1932 y 1938, después conti-
nuados.

La siguiente parte destinase a analizar las diferencias entre la res-
wonsabilidad del Estado legislador y la resultante de decisiones adminis-
trativas. Evidentemente, el reglamento no puede en este punto ser equi-
parado a la legislacién, dada su tradicional subordinacién a ésta; mas
cada vez (desde 1958) cobran mayor papel los reglamentos independien-
tes. Y en todo caso, los intereses en juego pueden ser muy importantes.

En otra seccién se estudia el régimen juridico de esta responsabilidad
por razon de reglamentos, tal como fue abierta, tras diversas vacilaciones,
por el Consejo de Estado en la sentencia arriba citada de 22 de febrero
de 1963. Dicho régimen difiere totalmente del seguido con las leves. La
Administracién entiéndese siempre enteramente responsable, no cabiendo
presunciones en contrario como en el caso de la Ley. Ahora bien, las
condiciones exigidas respecto a la naturaleza del perjuicio sonm vilidas
para ambos casos (gravedad y especialidad del dafio causado). Queda,
sin embargo, excluido por el Consejo francés el amolisimo camoo del in-
tervenclonismo econémico; criterio que el autor no sigue.

En cuanto a la finalidad de la medida impugnada. aparece como cri-
terio determinante el de la desigual distribucién de cargas en la colecti-
vidad. -

En suma: entlende el autor que el nuevo sistema debe ser estudiado
en relacion con el general de la resovonsabilidad nor Aecisiones admmis-
trativas. Sin duda supone un incuestionable progreso juridico.

Michel pE JuGLarT: Vers une agriculture de groupe? (pags. 395-403).

Con ocasiéon de reclentes declaraciones del Ministerio francés de
Agricultura, comenta el autor la nueva perspectiva del Derecho agrario
en su pais, para propletarlos y arrendatarios, bajo el prisma de la «agri-
cultura de grupo».
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rlerre KAYSER: Le secret de la vie privée et la jurisprudence civile (pa-
ginas 405-422).

Tras el planteamiento del tema, ocupase el autor de la fragmentaria
proteccién que el Ordenamiento juridico ofrece y que sobre todo se re-
fizre a io penal. Resulta elio insuticlenle, siendo preferibla una orot2ceién
unitaria y el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo al secreto
ae la vida privada.

Dos aspectos puede ofrecer la cuestion: la investigaciéon indiscreta y
la divulgacién. Por lo que a ésta respecta, se estudian los supuestos reie-
rentes a cartas confidenciales, afecten solo a autor y destinatario o tam-
bién a terceros; de la publicacién -de la imagen de la persona o de los
acontecimientos de la vida privada. Dejando aparte los supuestos cons-
titutivos dz delito, se ha intentado explicar esa protecion acudiendo a la
niocion de propiedad y, con mucho mas acierto, a los derechos de la per-
sonalidad Es por otra parte evidente que se trata de una de las dimen-
siones del estatuto personal (éste sera su régimen 2n los conflictos de
L.eyes). A lo dicho sigue un detenido estudio jurisprudencial, separandose
los casos en gue se ha intentado buscar aplicaciéon de la responsabilidad
contractual (incluso en base a la existencia de un convenio tacito) o
extracontractual,

En cuanto al otro asnecto (investigaci¢n). aludese nrimero a los ncde-
res de la autoridad publica. Y respecto a los particulares, entiende el
autor que debe ser afirmada la existencia de un deber juridico general
de no inmiscuirse en la intimidad ajena, de no mediar expresa auto-
rizacion.

-

Marcel LABORDE-LACOSTE: Les métamorphoses du louage des inmeubles
de 1804 ¢ 1964 (pags. 423-490).

Este exhaustivo estudio resulta de interés por el indudable paralelismo
existente con la situacién espafiola en arrendamientos urbanos y rus-
ticos: surgieron primero soluciones provisionales, para pasar poco a poco
a una gran pluralidad legislativa, en la que paulatinamente se han dzbi-
litado las notas tradicionales del Derecho civil para pasar a las del De-
1echo social. (Resulta aqui imposible resefiar todos los puntos abordados).

Qaston Lacarpe: Le Droit des affaires, Droit sentimental? (pags. 491-510).

Encuéntrase un poco en la linea de los estudios de «jurisprudencia en
serio y en bromay. «Legislacion sentimental», «jurisprudencia sentimen-
tal> y «disensiones entre una y otra», son los tres aspectos considerados.

Paul LaGarbe: De quelques conséquences de la décolonisation sur le Droit
francais de la nationalité (Etude comparative de la Loi du 28 juillet
1960 et de l'Ordonnance du 21 juillet 1962) (péags. 511-544).

Ante el hecho de la independencia, primero del Africa Central y Ecua-
torial, con Madagascar, y de Argelia después, surgieron las dos disposi-
ciones citadas, que suponian importante alteraciéon en el Cédigo francés
de la Nacionalidad. A sus efectos quedan establecidas dos categorias:
franceses de pleno derecho y franceses bajo condiclén de reconocimiento.
Condiciones para esta ultima modalidad son la transferencia del domi-
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cilio a Francia, el registro de la declaracion del solicitante y la no opo-
sicion del Goblerno francés, efectuado todo ello dentro del plazo de
opcién. Finalmente se estudian la naturaleza juridica y los efectos de
este ¢reconocimiento de naclonalidady.

Raymond Lecais: L’évolution des solutions francgaises de conflits de lois
en matiére pénale (pags. 545-558).

Estudiase la reforma operada en los articulos 689 a 696 del Coédigo de
urocedimiento penal francés en 1959: Crimenes y delitos cometidos en el
extranjero. Dentro del tradicional principio de territorialidad de la Ley
penal encuéntranse aqui interesantes innovaciones, poco subrayadas por
la doctrina.

Un primer apartado destinase al estudio del lugar de la infraccidn.
El segundo se consagra a las excepciones al principio de territorlalidad,
siendo objeto de amplio comentario el articulo 692: «Todo el que se haga
complice en territorio francés de un crimen o delito cometido en el ex-
tranjero puede ser perseguido y juzgado sl el hecho es penado a la vez
por la Ley extranjera y la francesa, a condicion de que medie una deci-
¢ién definitiva de la jurisdiccion extranjera.»

J LiMpENS: La théorie de la «relativité aquilienne» en Droit comparé
(p4igs. 559-582).

En toda época los juristas han tratado de adoptar las normas de res-
ponsabilidad civil a las necesidades del momento. En Francia y Bélglica
didése una nueva interpretacion al articulo 1.384-1.c del Codligo civil; en
Holanda admitiése no s6lo el acto danoso contrario a L2y, sino también
a) derecho no escrito; en Gran Bretafia se configuré el fort of negligence.
Talmbién en Alemania se completd la cuestion de la responsabilidad por
culpa.

Por su parte, la teoria de la relatividad aquiliana intenta situar la
responsabilidad civil en limites razonables; reservando la accidon de re-
paracion s6lo a los protegidos por la norma en cuestiéon y alcanzando
vnlcamente los darios cubiertos por tal norma (aspectos personal y ma-
terial).

Nacida la teoria en Alemania (Schutznormtheorie, pfr 823 BGB), al-

canzo importantes aplicaciones en Holanda, aun sin contar con un texto
escrito (ahora recogida en el ultimo proyecto de Codigo civil). Asimismo,
en Gran Bretafa y Estados Unidos (torts of brach of statutary duty, forts
of negligence) y en Suiza. En cambio, resulta desconocida en Francia
y Bélgica. En la primera, la doctrina la silencia con la notable excepcién
de Pranior; sin que -la jurisprudencia le haya prestado el menor apoyo.
Y lo mismo en Bélgica. Sin embargo, la cuestidon puede tener Interés
para el nuevo Dzrecho de las Comunidades euroos2as.
" En conclusién: afirma el autor que la nocién es utilizable ante una
disposicion legal epresa, nero es dudosa tratandose del deper e2naral de
prudencia que a todos obliga. El verdadero centro de gravedad de la
ruestion debe situarse en el examen de la relaciéon de causalldad.

Fierre Loms—LUCAs_:‘ Vérité mateérielle et veérité juridique (pags. 583-601).

En este original ‘trabajo enldzanse las hip6tesis tomadas de las dife-
rentes ramas del Derecho. Su primer capitulo lleva por titulo <Las posl-
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ciones del Derecho positivo con respecto a la verdad materialy, subdivi-
dido en tres epigrafes: casos en que el Derecho busca la verdad mate-
rial; casos en que la deforma (por influjo de las reglas de 12 16gica o de
la verosimilitud); casos en que la simplifica y casos en que la rechaza.
El segundo capitulo denominase «Los procedimientos de elaboraciéon del
Derecho positivo con respecto a la verdad juridicas, que se deben a la
preocupacion del legislador por lo razonable o lo estable y a la aplicacion
del Derecho por los practicos y los Tribunales.

Fhilippe MarauriE: La jurisprudence combatiue par la Loi (pags. 603-620).

Es un estudio de las realizaciones que la jurisprudencia ha hecho al
margen de los textos escritos e incluso contra los mismos, y de las reac-
clones, confirmativas o negativas, que ha encontrado en el legislador. El
estudio es hecho bajo dos angulos: el factor tiempo y el factor politico.

Albert Mavranp: L’évolution de la notion de puissance paternelle en Droil
civil queéebecois (pags. 621-644).

Expobnese con claridad y detalle la situacién de la provincia cana-
diense de Quebec, flel al sistema del Derecho francés, codificado, frente
a las otras nueve que se rigen por el Common Law. En el Codigo ¢ vil
de aquélla exlste una concepcién de la patria potestad similar a la fran-
cesa, bajo el principlo de anutoridad. Sin embargo, en su Interpretaciéon
ha ido sufriendo alteraciones, en un sentido mas liberal y flexible, por
influjo del medlo social, cultural y politico y también de la organizacion
judicial (existe un Tribunal Supremo unico en la Federacién); e incluso
por medidas legislativas protectoras de los menores. Asi lo ha ido fijando
la jurisprudencia, principalmente en supuestos de guarda, custodia, edu-
cacién, etc., de los menores (litigios de los padres entre si, con terce-
ros, ete.), y también en casos de responsabilidad culposa del padre por
hechos del menor.

La conclusién del autor es que la evolucién de la institucién es para-
lela a la habida en todos los paises. Ahora bien, rechaza enérgicamente
toda tentativa de reducirla a algo vacio, por ser algo sumamente con-
forme a la naturaleza humana; peligro que podria darse en su pais de
extremarse la situacion.

Henrl Mazeaup: La responsabilité contractuelle des entrepreneurs et la
réception des travauxr (pigs. 645-658)

Dedicado el trabajo al moderno Derecho de la Construceién, exami-
nanse primero los principios generales de tema, y después las reglas
excepclonales de los articulos 1.792 y 2.270 del Codigo francés, tal como
son interpretados por la jurisprudencia (responsabilidad en casos de re-
paraciones importantes o secundarias, en supuestos de peligro para el
cdificio o de poca entidad; por vicios ocultos o manifiestos, ete.). La ten-
dencia general es la de aumentar el ambito de responsabilidades- de
arquitectos, empresarios y constructores.

Hans MgRrz: Des buts visés par les lois sur les cartels (pags. 659-680).

Estudio de Derecho comparado sobre la represion de las practicas
monopolisticas y restrictivas de l1a competencia, con especial referencia a
la Ley federal suiza de 22 de diciembre de 1962. Estas normativas tienen
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todas un fil} general, mas difieren en cuanto a sus consecuencias mas
0 menos energicas: o bien atacan directamente las agrupaciones mono-
polistas o bien sélo los efectos que pueden producir en el mercado. i
_ Debe buscarse 1a defensa de la libertad de competencia por tratarse
de un verdadero derecho de la personalidad; pero haciéndola compatible
con el postulado de la autonomia privada que permite la libre actuacioén
en el mercado y el poder agruparse.

Henri MoTuLsky: L'évolution reécente de la condition de la Loi étrangere
en France (pags. 681-706).

Fin del trabajo es sefalar el acercamiento de la jurisprudencia fran-
cesa hacla la consideracion de la Ley extranjera como verdadera norma
juridica, huyendo de conceptuaciones simplistas que la catalogan como
mero hecho; siguese de lo antedicho la aplicacién de oficio por el Juez,
defendida por el autor y por ¢l propic SavaTIER.

El punto concreto de que parte el trabajo lo constituyen las criticas
doctrinales prodigadas a la solucién del «caso Bisbal» en 1959 por la
Cour de Cassation, habiéndose dado lugar a un divorcio de espaiioles
segun la Ley francesa, bajo la justificacién de que las normas de con-
flicto que reclaman la aplicacion de una Ley extranjera no tlenen carac-
ter de orden publico, por 10 que corresponde a las partes, y no al Tribu-
nal, instar su aplicacion,

Existen, sin embargo, casos en que la judicatura francesa debe tener
en cuenta la Ley extranjera: por ejemplo, cuando la Ley francesa hace
depender una solucion de la posicion que adopte la Ley extranjera («apli-
cacién indirectay),

Evidentemente, se ha tratado de buscar paliativos a la citada posiciéon
de la Cour, pero no son satisfactorios. Realmente, existe una confusién
entre los términos «derecho imperativos y «derecho obligatorio para el
Juez». Bl primero es el que se impone necesariamente a la voluntad de
las partes. Mas ello no quiere decir que el Juez pueda desconocer el
derecho puramente dispositivo; podran las partes hacer uso de él o
descartarlo, mas de no adoptarse un régimen distinto debe el Juez nece-
sariamente tenerlo en cuenta. Y en este punto—continua el autor—no
puede entenderse el silencio de las partes como renuncia a tal Derecho:
hara falta un acto inequivoco en tal sentido.

Todo ello conduce a una revisidon de las ideas acerca de la prueba
o determinacion del contenido de la Ley extranjera. Pues evidentemente,
aunque la Ley extranjera es verdadero Derecho, no se encuentra cubierta
por la presuncién de general conocimiento. En esta determinacion de la
Ley extranjera no puede hablarse de una carga de la prueba para las
partes.

Si la norma no es determinada por las partes, se aplicarda subsidia-
riamente la Lex fori, Mas siempre tendra el Tribunal facultad para in-
quirir su contenido por todos los medios a su aleance. ¢Y cudl serd la
fiscalizacién a ejercer por el Tribunal de Casacién? Hay que extremar
el anallsis, pues en muchos casos habra viclacion de la propia norma de
conflicto, plenamente salvaguardada por la casacién. Pero incluso la
misma norma extranjera podra ser salvaguardada en los supuestos de
reciprocidad legislativa y en los de desnaturalizaclén, esto es, cuando se
desconoce un sentido claro y preciso de tal Ley.
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Roger NERSON: Observations sur quelques espéces particuliers d’indivi-
sion (péags. T07-721).

Tras algunas consideraciones generales sobre el concepto de indivi-
sion, el capitulo I lleva por titulo «Cesacién de la indivisién complejas,
con atencién a cuestiones sucesorias. El II denominase «Mantenimiento
de la indivisién forzosas, sobre cuestiones sucesorias y de propiedad in-
mobiliaria, (Medianerias, servicios comunes del edificio, etc.). En las con-

clusiones se postula una razonable libertad judicial para apreciar las
situaciones.

Charles OFTINGER: L’évolution de la responsabilité civile et de son as-
surence dans la légisiation suisse la plus récente (pags. 723-737).

Comienza el articulo con unas consideraciones generales: en Suiza la
responsabilidad por culpa es la regla, y la objetiva la excepcién, si bien
ha ido extendiéndose en el Codigo civil, Cédigo de las Obligaciones y Leyes
especiales. Sus soluciones, sin embargo, no son idénticas a las alemanas.
Existen abundantes presunciones de responsabilidad. Biiscanse general-
mente soluciones unitarias, sin distingos ante la existencia ¢ no de un
vinculo contractual. Se declaran nulos todos 10s convenios que excluyan
0 restrinjan de antemano la responsabilidad civil. ¥, en general, a todo
seguro sobre la misma se le dedica gran importancia.

La siguiente seccidén destinase al examen de las Leyes especiales, Ra-
pidamente aludidas las de Navegacién Maritima y Aérea, por reproducir
normas de otros cuerpos o de tratados, se pasa a la Ley sobre Circula-
cién por Carretera de 1958; ésta consagra ampliamente la responsabili-
dad por riesgo. Sigue luego la Ley sobre Energia Atomica de 1959; en
ella se da una gran concentraciéon de la responsabilidad, por recaer exclu-
civamente sobre quien explota tal energia, sin responsabilidad solidaria
alguna de otras personas. Finalmente, la Ley sobre Conducciones de
Combustibles o Carburantes de 1963 esta basada en la existencia de un
riesgo especifico y considerable; la responsabilidad puede derivarse del
¢mpleo de la conduccion, 0 en su defecto, por vicios de instalaciéon o
falta de reparaciones.

Observaciones finales del autor son; la falta de homogeneidad de la
legislacion suiza, su caracter casuistico, 1a proteccién acentuada del lesio-
1rado, la modificacién del sistema clasico de las cldusulas de exoneracién
v la canalizacion de la responsabilidad sobre determinadas personas.

Michel PEpamoN: L’or au regard du Droit (pags. 739-762).

Una exposicién histérica del asunto figura como introduccion del
Lrabajo. El capitulo I estudia el oro en cuanto garantia de los créditos,
tratandose ampliamente de las clausulas-oro y valor-oro en la jurispru-
dencia francesa, régimen que el autor califica a la vez de rigido y
simple (ilicitud en las relaciones internas y validez en las internaciona-
les): con un estudio del orden publico monetario y de su profunda evo-
lucion desde 1939 (aludese también a los problemas de las clausulas
monetarias y de escala movil, y los derivados de las divisas extranjeras).
Ultimamente puede hablarse—dice el autor—de un verdadero renaci-
miento de estas clausulas en materia de estabilizacién. Por vez primera,
en diciembre de 1962, la jurisprudencia ha considerado licita una cldusula
valor-oro en las relaciones internas. De todos modos, existen aun diver-
sas limitaciones.

16
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E] capitulo II estudla el oro como objeto de propiedad (lingote, joya,
moneda), apareciendo inmediatamente las restricciones a aquélla (regla-
mentacién de los cambios, en épocas normales y de excepcion: siendo el
ré_gimen actual francés el establecido por Ley de 1948; en lo interno no
existen proplamente limites a su propedad; si, en cambio, en transaccio-
nes internacionales). Restricciones ligeras a ciertas formas de propiedad
son las que en cada época resultan de la transformacién de piezas en
lingotes o lingotes en piezas.

También se hace un estudio del sistema de patrén-oro Yy Sus perspec-
tivas actuales.

Bernard PERRIN: L’installation et le «baptémes» du <«proximus pubertati»
en Droil pénal romain classique (pags. 763-778).

Se exponen diversas cuestiones en torno al pubertati proximus, o
persona que, aun no habiendo alcanzado la plenitud fisica, no es ya
intelectualmente un irresponsable, derivandose ciertas consecuencias de
sus actos.

André Ponsarp: Sur quelques aspects de lévolution du Droit des actes
de Pétat civil (pags. 779-806).

Siguese aqui la evolucién de los Registros de Estado Civil en Francia
desde la Ley de 20 de septiembre de 1792 hasta la de 1 de marzo de 1963,
en una tendencia que el autor califica como de constante retroceso del
formalismo, cosa natural por su necesaria adaptaciéon a las nuevas rea-
lidades, dentro de su doble dimensién de publicidad y de prueba. Lo
deseable es siempre que no se abandonen a un deseo de perfeccién téc-
nica los intereses privados familiares y personales.

Pierre Raywaup: La puissance paternelle et lassistance éducative (pé-
ginas 807-820).

Estudiase el nuevo sistema abierto con la «Ordonance» de 23 de di-
ciembre de 1958 en materia de proteccién del menor, con un considerable
crecimiento de los poderes del Juez, incidiendo sobre las facultades pa-
ternas, especialmente de correccién. Puede ello entranar algun peligro,
por haber entre los poderes paternos decisiones absolutamente discre-
clonales, que escapan de por si a fiscallzacion.

Jean RIVERO: A propos des métamorphoses de ladministration d'au-
jourd’hui: démocratie et administration (pags. 821-833).

En una introduccién y cuatro capitulos realiza el autor una compara-
cion entre las nociones de democracia en la politica y la administracion.
Realmente, se dan en esta ultima algunas manifestaciones: la informa-
ciéon previa, la explicacion, incluso la participacién del administrado;
pero siempre en un plano reducido en relacléon con lo politico, ya que
siempre quedan fuera los procesos de ejecucién, y, ademads, por conslde-
rarse que al estar por principio la Administracién subordinada a la Ley,
no era necesario ir mas alla. Sin embargo, el autor entiende que para
un buen funcionamiento administrativo y para acomodarse a una con-
cepcién humanista del papel del cludadano, debe irse mas all4.
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_ Mario Rotonbi: Evoluzione ed involuzione dell’autonomia del diritto com-
merciale in Italia (pags. 835-862).

Quiere el autor explicar los motivos de la codificacién unitaria ita-
liana, quiza todavia no perfectamente apreciados. Anteriormente, la acti-
vidad mercantil era definida, por imperativo legal, en virtud de un cri-
terio objetivo de acto de comercio, que habia quedado falto de justifi-
cacién por no responder a la realidad econdémica. Tuvo clertamente la
autonomia del Derecho mercantil una razon histoérica, dadas las circuns-
tancias de la realidad medieval que hacian precisos un Derecho, una
organizacion y una jurisdiccién distintos de los ordinarios. Esta dimen-
si6én subjetiva y profesional se fue objetivando poco a poco, hasta lle-
gar a los siglos xvIiir-xix. A comienzos del xx Inicié VIvaNTE su campafia
en pro de la unificacién, dividiéndose profundamente los pareceres, Real-
mente, las circunstancias eran muy distintas, y las experiencias legisla-
tivas, itallanas y extranjeras, asi lo demostraban. El Proyectoc VIVANTE
viose finalmente abandonado (1922), manteniendo el Proyecto D’AMELIO
Ja biparticién del Derecho privado (1925), aunque con una arbitraria
distribucién de materias. Siguieron muchas discusiones durante la etava
tascista, lo que demuestra que en ella no hubo una unica ideoclogia ofi-
cial que culminara en 1942 (el Proyecto GraNDI todavia mantenia la divi-
sion), y que las razones del Cédigo actual fueron totalmente técnicas.

Termina el autor examinando brevemente el Cédigo y su resonancia
en el mundo, y concluyendo que no puede propiamente hablarse de una
sutonomia del Derecho mercantil italiano. por ser una parte como otra
cualquiera del Derecho privado (entre las que éste puede dividirse).

Jean SavaTier: Du domaine patriarcal a Uentreprise socialisée (pagi-
nas 863-881).

Toda la exposicién aparece centrada en dos puntos: la separacion
actual de actividades domésticas y profesionales, y la autonomia del pa-
trimonio familiar respecto del afecto a }a empresa. De esta forma se
explica el alejamiento de la empresa del concepto clasico de propiedad
individual, pasando a ser noclén auténoma.

Denis TaLron: Considérations sur la notion d’ordre public dans les con-
tarts en Droilt francais et anglais (pags. 883-892),

Es evidente que esta nocién es problematica en ambos ordenamientos,
Ic que puede originar efectos perturbadores.

En Derecho francés se ha operado una constante ampliacion de la
rocién que ha llegado a producir su crisis: ya no existe un aspecto uni-
tario, incluso en esta materia de la contratacion. Puede aceptarse la
caracterizacién de MALAURIE, que habla de un orden publico legislativo,
conservador, y de otro judicial, innovador y dindmico. En el Derecho
clasico de contratos, la noclén tenia un caracter restringido: hoy, en
camblio, junto a las normas imperativas, existe todo un orden publico
virtual: continuamente se acude a ¢l en la legislacién econdmica.

En el Derecho Inglés, la nocién de public policy ha experimentado
menos contradicciones. (No existen, por ejemplo, nociones contiguas como
fraude a la Ley y abuso de derecho.) Tratase de una institucion exclusi-
vamente judicial, aunque a veces intervenga en funcién del espiritu de
la legislacién escrita. Ademads, los jueces ingleses siempre han usado de
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la misma con moderacién. Y aunque se discute el papel del precedente,
se acepta por lo general que hay zonas que solo la Ley podria modificar,
mientras otras dependen de las circunstancias.

Este caracter exclusivamente judicial del orden publico quizd fuera
c¢jemplo de utilidad para el Derecho francés, y resultando innecesario
calificar como de orden publico toda norma imperativa. Desaparecerian
asi muchas de las actuales contradicciones.

No ha de creerse, sin embargo, que las concepciones de ambos Dere-
thos son equwalentes De ahi las dificultades surgidas en las relaciones
internacionales.

A Tunc: Le vote cumulatif pour lélection des directeurs de la société
anonyme dans le Droil des Etats-Unis (pags. 893-902).

Posibles ventajas de la adaptacion en Francia del sistema, dada la
similitud del campo de las sociedades andénimas en los diferentes paises.

Michel Vasseur: Pour une société de type européenne (pags. 903-920).

Expone los argumentos favorables, los proyectos habidos y las posi-
kilidades que una sociedad especificamente europea podria enconfrar no
solo en el ambito de Mercado Comun, sino de todo el continente. Para
mayor facilidad, no seria preciso que las legislaciones internas alterasen
las clases de socledades que conocen, pues podria funcionar junto a ellas.

Georges VEDEL: L’obligation de I'Administration de couvrir les agents
publics des condamnations civiles pour fautes de service (pags. 921-939).

El régimen actual francés encuéntrase en la «Ordonnance» de 4 de
febrero de 1959: cuando un funcionario es perseguido por un hecho del
servicio, la Administracion debe, en la medida en gque no se trate de una
culpa personal, separable de sus funciones, cubrir al funcionario frente
a condenas por responsabilidad civil, Este régimen se presta a muchas
deficiencias, ampliamente estudiadas, frente al que podria llamarse «tra-
‘dicionaly.

Pierre VoIirin: Interprétation judiciaire et interprétation adminisirative
en Droit social (pags. 941-958).

Labor del Tribunal de Casacidon, del Consejo de Estado y de la Admi-
nistracion.

Marcel WALINE: Quelques facteurs sociologiques de l’évolution actuelle du
Droit (pags. 959-967).

Influjo en las dlsc1p1mas juridicas de la gran revolucion politica y
tecnologica de nuestra época.
PEDRO A. FERRER SANCHIS.
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL
Octubre-diciembre de 1967.

Intiroduccion a la Compilacion de
Derecho Civil de Aragon, por Luis
Martin Ballesteros y Costea, pa-
ginas 651 a 673.

Tras poner de manifiesto la rea-
lidad foral aragonesa y la conve-
niencla de su actualizacién, el au-
tor analiza minuciosamente la ges-
tacion del nuevo cuerpo legal y
brevemente las modificaciones in-
troducidas. Se ha recogido, dice, 1la
tradicion foral con fidelidad. sin
que esta fidelidad haya sido obs-
taculo para amoldar algunas de
sus principales instituciones a los
supuestos sociales y a las nuevas
condiciones de vida que hay que
afrontar, Ha procurado mirar, tan-
to al pasado como al presente y al
futuro, haciendo de la familla el
eje de su tradiclonal y actual de-
recho.

Antecedentes y panordmica de la
Compilacion aragonesa, por Ma-
nuel Batalla Gonzdalez, pigs. 675
a 698. :

Eludiendo de prop6sito una abru-
madora cita de Fueros y Obser-
vancias, el autor, miembro de la Co-
misién redactora del Proyecto Yy,
por tanto, buen conocedor de sus
trabajos y desvelos, hace un exa-
men critico de las innovaciones que
la Compilacion introduce en el vie-
jo Apéndice.

La familia en la Compilacién de
Derecho Civil de Aragoén, por
Francisco Pald Medlano, pigi-
nas 697 a 722.

La Compilaciéon de Derecho Civil
de Aragdn presenta un Derecho de
Familia, basado en las tradiciones
vivas, adaptado a las actuales rea-
lidades sociales, inspirado en los
nuevos conceptos filosoficos y mo-
rales, y trabajado con los instru-
mentos de la moderna técnica ju-
ridica. Habra que esperar algun
tlempo para que pueda formularse
una critica de resultados, y por
ello de momento el autor se limita
a intentarla en cuanto a la histo-
ria de la Compilacién, a su proceso
de reorganizaciéon, y a sus resulta-
dos formales.

El Derecho de familia en la nueva
Compilacion aragonesa, por Joseé
Luis Lacruz Berdejo, pags. 723
a 754.

En orden a las relaciones entre
ascendientes y descendientes, des-
taca el autor la creacién en el nue-
vo texto de una administracién
unica a cargo del padre y subsidia-
riamente de la madre. El sistema
de delacién de la tutela es el mismo
del Codigo, con la salvedad de ser
védlida 1la deferida por cualouier
instrumento publico, y de elegir el
Consejo de familla al tutor mas
idéoneo, cuando se hayan designa-
do varios para un mismo menor
por distintas personas: ya no hay,
pues, delacién por el Consejo, sino
eleccidon de entre varios tutores
nombrados. Especialmente relevan-
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te es, en cuanto. al régimen econo-
mico-matrimonial, la exclusién le-
gal de los muebles y valores iden-
tificables, En fin, se mejora mucho
la regulaciéon del usufructo vidual,
tanto respecto de los Fueros vy
Observanclas como del Apéndice,
comenzando por la distincién entre
el derecho expectante y el usu-
fructo en ejercicio, cada uno con
sus preceptos particulares sobre
nacimiento, vida y extinecién.

La viudedad en la Compilacién del
Derecho Civil de Aragén, por
Francisco de Asis Sancho Rebu-
llida, pags. 755 a 818.

En el aspecto substantivo, la Com-
pilacion, aunque fiel al espiritu del
derecho histérico, trata de adaptar
la Institucién a la realidad social
y a los planteamientos econdmicos
de nuestros dias, reflejando lo mas
destacado de las aspiraciones ma-
nifestadas por via dispositiva du-
rante la 1ultima época de vivencia
de la misma. En el orden técnico, la
nueva regulacién goza de mayor
densidad normativa. Finalmente, su
lenguaje es claro y sencillo, ga-
nando en vigor y precisidn termi-
nolégica. .

i
Los pactos sucesorios, por Santiago
Pelayo Hore, pags. 819 a 865.

La Compvilaciéon que, en general,
se ha mantenido flel al propoésito
de facilitar el futuro Cddigo, no
ha seguido este criterio resvecto a
institucion tan discutible como la
sucesién contractual. Posiblemente,
dice el autor, se ha dejado impre-
sionar en exceso por tres elemen-
tos: la costumbre, el principlo
standum est chariae y los moder-
nos co6digos germianicos. El1 Dere-
cho consuetudinario no daba pie
para apoyar en €l los pactos suce-
sorios extra-capitulares, pues el
hecho de que algo ocurra muy rara
vez y en lugar determinado, difi-
cilmente puede merecer la consi-
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deracion de costumbre general. La
libertad de disposicién mortis causa,
por otra parte, puede sacrificarse
en el altar de la familia, pero no
en el del principio mencionado.
Finalmente es de esperar, dice, que
el flno sentido juridico de los ara-
goneses, dejando a un lado las ten-
dencias germanizantes importadas
de Alemania y Suiza, les haga
atender a sus propias costumbres
antes que a novedades extrarias.

REVISTA DE DERECHO ESPARNOL
Y AMERICANO

Numero 16, abril-junio de 1967.

Norma juridica y conocimiento ju-
ridico, por Juan-Carlos Smith,
paginas 11 a 48.

Las nacionalizaciones en el Derecho
Internacional, por Alberto J.-
Lleonart, pags. 49 a 68.

Limitaciones a la Propiedad Terri-
torial de los extranjeros en zo-
nas de especial interés militar,
por José Melia Pericas, pags. 69
a 100.

El Notario y la jurisdiccion volun-
taria, por Mario Aguirre Godoy,
paginas 101 a 124.

REVISTA DE DERECHO
FINANCIERO Y HACIENDA
PUBLICA

Numero 70, julio-agosto de 1967.

Explotacion agricola y contribucion
territorial, por Jaime Garcia Afio-
veros, pags. 533 a 605.

Numero 71,
de 1967.

septlembre-octubre
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La eficacia de la politica fiscal en
la coyuntura econdémica, por Se-
bastian Maso6, pags. 773 a 800.

Numero 72, noviembre-diciembre
de 1967.

Introduccion a una teoria econémi-
ca del coste social como funda-
mento de responsabilidades juri-
dico-privadas y de obligaciones
tributarias, por J. L. Pérez de
Ayala, pédgs. 1.029 a 1.067.

Régimen Fiscal de las viviendas de
proteccion oficial, por Narciso
Amoros Rica, pags. 1.069 a 1.097.

REVISTA DE DERECHO
NOTARIAL

Numeros
de 1967.

57-58, julio-diciembre

El derecho de vuelo y el de super-
ficie. Especial referencia a Sus
relaciones con la propiedad hori-
zontal, por Vicente Font Boix,
paginas 7 a 62,

Examina el autor ambas figu-
ras en cuanto procedimientos de so-
breelevacion de edificaciones, ex-
cluyendo, por tanto, el derecho su-
perficiario sobre el suelo, sobre
plantacionas, y la llamada prople-
dad separada. Las relaciones entre
el derecho de vuelo y la propie-
dad horizontal son intimas, pues
s6lo se concibe el primero para ter-
minar en la segunda. No son tan
claras las del derecho de suverficie,
si bien, admitida una proniedad su-
perficiaria sobre un edificio cuyo
goce se atribuya a los diversos su-
perficiarios por pisos de manera
exclusiva y singular y los llamados
elementos comunes (exceonto el sue-
lo, gravado con el derecho de su-
perficie y dividido por cuotas) de

manera solidaria, se produciria una
situacion econdémica igual a la que
crea la propiedad horizontal.

Problemdlica juridica de las urba-
nizaciones privadas, por Joaquin
Sapena Toma4s, pags. 63 a 97.

Las urbanizaciones privadas apa-
recen con fuerza entre los nuevos
hechos sociales que reclaman una
regulaciéon juridica auténoma. Has-
ta tanto ese objetivo se alcance es
preciso extraer por analogia de la
legalidad vigente, su estatuto juri-
dico. A efectos registrales, la solu-
cion aplicable ha de ser similar a
la prevista para la propiedad ho-
rizontal: la finca general, sujeta a
los estatutos y normas de urbani-
zaclén, puede y debe ser una sola,
de la que se separara para formar
fincas independientes las parcelas
de propiedad particular en ella in-
tegradas y sujetas a la reglamen-
tacion que el Registro acoge en el
folio de la finca matriz.

La capacidad de las personas «in
potestates en Derecho romano,
por Emilio Valifio, pags. 99 a 177.

iPuede desheredarse parcialmente
o bajo condicién?, por Juan Va-
llet de Goytisolo, pags. 179 a 197.

Segun el autor no hay razén dog-
matica, historica, o teleolégica que
obligue a exclulr de plano la des-
heredacién parcial, ni inconvenien-
te para que los bienes hereditarios
que e] desheredante pueda asignar
al desheredado a titulo de alimen-
tos, se imputen al tercio de legi-
tima. En orden a la desheredacion
condicional, distingue los diversos
supuestos determinantes de la con-
dicidn: causa futura, causa proba-
da, causa dimanante de sentencia
y conducta del desheredado vposte-
rior al testamento. entendiendo que
no cabe en el primero, vero si en
cambio en los demas.
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REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Febrero de 1988.

La empresa publica en el Derecho
espanol, por Fernando Garrido
Falla, pags. 117 a 127.

Caracteristica tipica del estado
de nuestros dias, es su activa par-
ticipacién en las funciones de la
vida social, convirtiéndose en pro-
ductor, comerciante o distribuidor
de los bienes del trafico. La em-
presa publica constituye una de las
formas del moderno intervencionis-
mo estatal, lo que tiene evidentes
puntos de contacto con el fendome-
no de la nacionalizacién, si bien en-
tre ambos conceptos soOlo existen
una conexién circunctancial. Sobre
estos presupuestos, el autor estu-
dia las diversas formas de creacion
de empresas publicas en Espaia,
empleando como criterio clasifica-
torio la medida en que las activi-
dades del sector privado quedan
afectadas por aquéllas.

La tecnificacion del concepto de
responsabilidad juridica (su re-
flejo en el Derecho tributario),
por José Maria Martin Oviedo,
paginas 128 a 140.

El concepto responsabilidad, aun
a despecho de su origen moral, pre-
senta en el Derecho un neto ca-
racter técnico, especialmente acu-
sado en el 4ambito de los entes
colectivos. En apoyo de esta tesis
estudia el autor el translto de la
resoonsabilidad del campo de la
moral al del derecho en las perso-
nas fisicas, cronolégicamente an-
teriores a las juridicas; y €l aban-
dcno también en cuanto a éstas del
sentido moral primitivo de la res-
ponsabilidad, con sustitucién del
principio de la culpa por el del ries-
go. dando origen a la mal llamada
«responsabilidad objetivas.

REVISTAS

Marzo de 1968.

La prestacién y la causa debiltoria,
por Francisco Bonet Ramoén, pa-
ginas 205 a 232.

La obHgacién como limitacién de
la libertad humana, presunone
siempre una causa o razon de ser
del deber de cumplir que tiene el
deudor. La causa en las obligacio-
nas voluntarias es una razén plau-
sible, dotada de un cierto valor so-
cial y referida por tanto a la vo-
luntad privada y a la voluntad pu-
blica (de la Ley), mientras que en
las no voluntarias solo va referida
al ordenamiento juridico, el cual de
clertos hechos hace derivar la obli-
gacién contra o al menos indepen-
dientemente de la voluntad del su-
jeto. Por eso, en las primeras se
distingue una fuente (ej., el con-
trato) y una causa (ej., las singu-
lares obligaciones); en cambio en
las segundas no parece haber lugar
a esta distincién, se tlene sélo un
hecho del que el ordenamiento ju-
ridico deriva una obligacién con
independencia de la voluntad del
sujeto.

Sobre la posibilidad de que el dis-
frute de los servicios comunes
pueda corresponder por distintos
titulos a los propietarios de edifi-
cios sujetos al régimen de pro-
piedad horizontal, por Mariano
Fernandez Martin-Granizo, pagl-
nas 232 a 241.

Entiende el autor que el supues-
to a que hace referencla el epigra-
fe de este trabajo nuede surgir, en
algun caso. como 2xcepcién a la re-
gla general del articulo 3.0, apar-
tado B de la Ley, y examina con-
cretamente el de la construccion
de varios grupos de vivizndas o In-
muebles independientes, en los que
el complejo calefactor comun que-
d2 en propledad de 1a emprzsa
constructora o de un tercero.
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Abril de 1968.

Contador - partidor y personas a
quien vdlidamente puede adjudi-
car bienes, por Buenaventura Ca-
my, pags. 311 a 328,

La necesaria preexistencia dz un
testamento no excluye la posibili-
dad de que el contador-partidor
tropiece con arduas dificultides a
la hora de determinar los destina-
tarios concra2tos de la atribucion
hereditaria, si la disposicién, como
ocurre con cierta frecuencia, apa-
rece modalizada por una sustitu-
cion vulgar, un derecho de repre-
sentaciéon, o un derecho de tras-
mision. El autor estudia las facul-
tades del contador-partidor, caso
de concurrir alguna de estas flgu-
ras juridicas, separando en cuanto
a las dos primeras los diversos su-
puestos de renuncia o premoriencia
del heredero, desheredacion de un
legitimario, e incapacidad para su-
ceder.

Observaciones sobre aplicacién de
la cldusula «Rebus sic stanti-
bus» ante las medidas devaluato-
rias de nuestro signo monetario.
por Manuel Cid Lépez, pags. 329
a 335

El autor se plantea el dilema de
si es aplicable la clausula a los su-
puestos de devaluacién, como me-
didas extraordinarias no previsiblass
que alteran substancialmente las
circunstancias del contrato en per-
juicio de uno de los contratantes y
beneficio del otro; propugnando la
creacion de una adecuada norma-
tiva, hoy inexistente, y un organis-
mo compensador para atender a
estas situaciones; y hasta tanto es-
tas medidas se lleven a efecto, la
aplicacion de la famosa clausula.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Enero-febrero de 1968.

Principios y realidades de la Ley
del Suelo, por Jesus Gonzdalez Pé-
rez, pags. 13 a 40.

Limitaciones y modificaciones de
los derechos reales inmobiliarios
por razém de turismo, por José
Luis de los Mozos y Federico-
Carlos Sainz de Robles, pags. 41
a 62.

Técnicas juridicas, cldsicas y mo-
dernas, de utilizacion del sub-
suelo y del espacio, por Michel
Despax, pags. 63 a 82.

Marzo-abril de 1968.

La especulacion del suelo en la
problemadtica general urbanistica,
por José Martin Blanco, pags. 15
a 68.

Notas sobre el proyecto de Fiscali-
dad Especial del Suelo y las em-
presas urbanizadoras, por Félix
Pastor Ridruejo, pags. 69 a 78.

Derecho urbanistico y Realismo Ad-
ministrativo, por Ramén Martin
Mateo, pags. 79 a 86

Fiscalidad especial del Suelo y Ré-
gimen Local, por Antonio Carce-
ller Fernandez, pags. 87 a 104.

Fiscalidad del Suelo. Determinan-
tes wurbanisticos y econdémicos,
por Rubéns Henriquez, pags. 105
a 126.



860 REVISTAS-

La exencién del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales «in-
ter vivosy de las edificaciones en
poligonos de nucva urbanizacion
o de reforma interior, por Fran-
cisco Perales Maduefio, pags 127
a 139.

Por poligonos de nueva urbaniza-
ci6on o reforma debe entenderse ‘el
ambito territorial comprendido den-
tro de los Planes Parciales dz ex-
tension o de reforma interior; re-
firiendose la exencion, segan el
autor, a las transmisiones do edi-
ficios que se levanten en los poligo-
nos incluidos en la Ley del Suelo,
siempre que cumplan el requisito
del plazo que sefiala la disposicién
fiscal.

REVISTA DE ESTUDIOS
AGRO-SOCIALES

Numero 61, octubre-diciembre de
1967.

Problemdtica del desarrollo comu-
nitario en Espaiia, por Juan
Maestre Alfonso, pags. 7 a 28.

Iniciativas para el desarrollo co-
munitario en comarcas rurales,
por Marco Marchioni, pags. 29
a 66.

La promociéon y seleccion de lide-
res locales en el marco del des-
arrollo comunitario, por Roberto
Sancho Hazak, pags. 67 a 84.

Consideraciones socioldgicas sobre
la adaplacion de la empresa
agraria en el secano minifundista,
por Demetrio Casado, pags. 85
a 96.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Numeros
de 1938.

280-281, enero-fecbrero

Derecho romano en Gregorio Lopez
de Madera, por Fermin Cama-
cho-Evangelista, pags. 2 a 8.

Numeros 282-283, marzo-abril de
1968,

La Jurisdiccion militar, por Luis
Portero Garcia. pags. 194 a 204, y
290 a 305.

REVISTA JURIDICA
DE CATALUNA

Sobrevivencia de los «Usatges» de
Caltaluia en el Rosellon, por An-
dré Loumague, pags. 7 a 22.

Los derechos de autor sobre el
«filmy cinematogrdfico, por Luis
Martinez Ruiz, pags. 23 a 50.

Jurisprudencia de Andorra,
Francisco Soto Nieto,
a 68.

por
pags. 51

TEMIS
Numero 22, arfio 1967.

La «conventio in manumsy ¢ il ma-
trimonio romano, por Eduardo
Volterra, pags. 11 a 28.

La conservacién «inter vivoss de
la concentracién parcelaria, por
Agustin Luna Serrano, pags 29
a 44,

El desenvolvimiento de las nor-
mas conservadoras sobre concen-
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tracion parcelaria, presenta unha
problematica muy distinta segun
se trate de actividades politicas
«inter vivos» o «mortis causa», ma-
tizacion que no recoge la vigente
Ley. El autor concreta su estudio
al primer supuesto, con examen
particularizado de las fincas indivi-
sibles; del valor, alcance objetivo
y efectos de la prohibiciéon de divi-

dir, y de las excepciones a la re-
gla general de indivisibilidad.

Compravenla a plazos de bienes
muebles, por Ascension Forniés
Baigorri, pags. 45 a 54.

F. M C
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