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IN MEMORIAM

Don Francisco Sanchez de Frutos

El dia 30 del pasado mes de junio fallecia en plena juventud,
7 los treinta y ocho a#ios, Francisco Sdnchez de Frutos, secretario
de nuestra Revista.

Paco Sdnchez fue un hombre excepcional. Lo mds admirable
para quienes participamos de sus ensefianzas, recibimos sus ati-
nados consejos, colaboramos modestamente en sus trabajos y, sobre
todo, disfrutamos de su sincera amistad, fue ese dinamismo, ese
alarde de energia y esfuerzo, ese optimismo para enfrentarse a
una vida que ya en sus inicios le hiridé con el zarpazo de una do-
lencia incurable. Enamorado de su trabajo, exlrovertido y propicio
al didlogo, con el brillo constante de la ilusién en sus ojos vivaces,
resuelto y activo, pero a la vez amable, alegre y sonriente siem-
pre..., virtudes todas de diario ejercicio que en su caso adquirian
un especial valor.

Sospechoso quizda de una existencia corta quiso llenarla plena-
mente y aprovechar al mdrimo las posibilidades que le ofrecia, como
revela este breve y cariiioso recuerdo que de él hacemos ahora.

Ultimados con gran aprovechamiento sus estudios universita-
rios, ingresa a los veinticinco afios en el Cuerpo de Registradores,
1 ocupa en el afio 1956 el Registro de Sedano,; al poco tiempo pasa
a Cifuentes, y de alli a San Martin de Valdeiglesias, donde con-
sume el resto de su carrera, y deja pruebas palpables de su cua-



960 IN MEMORIAM

lidad de buen funcionario al convertirlo en una oficina ejemplar
por todos los conceptos.

Su inteligencia y capacidad de trabajo le permiten alternar la
vida profesional con la ensefianza del Derecho: crea una escuela
de opositores a Registros y Notarias, que pronto acredita su eficua-
cia y adquiere un bienw ganado prestigio. Como profesor universi-
tario enseiia Derecho Mercantil en la cdtedra de don Jesus Rubio,
el C.E. U. el C. A. D. E., y en diversas ocasiones pronuncid con-
ferencias sobre temas juridicos. Con ocasién del Centenario de la
Ley Hipotecaria, participa activamente en el Congreso de Derecho
Registral, al que aporta una interesante ponencia sobre «Problemas
registrales de la propiedad horizontal». Al iniciarse la nueva etapa
ae REvisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, s¢ hace cargo de la
Secretaria, que ejerce con singular acierto y eficacia. Sabe, en fin,
ordenar inteligentemente sus actividades, v la intensa dedicacion
1l trabajo no le impide rendir culto al esparcimiento. Cazq y campo
son aficiones predilectas, que ejercita con frecuencia en Builrago,
su pueblo natal, alternando con sus desvelos baloncestisticos en la
Directiva del Club Estudiantes, al que pertenecié como jugador en
su época de aventajado alumno del Instituto Ramiro de Maeztu.

En suma, un extraordinario ejemplo del que lus generaciones
ijovenes deben tomar nota.

Descanse en paz.




ESTUDIOS






Régimen juridico de los frutos
pendientes

SUMARIO: 1. PRELIMINAR.—II. DELIMITACION CONCEPTUAL: 1. Indagacién ter-
minolégica. 2. Iniciacién de la «pendencia»n en los frutos: A) Los frutos «no
aparentes». Sus problemas. B) El articulo 357 del Codigo civil y su signifi-
cado. C) El nacimiento o manifestacion de los frutos. 3. Conclusion de la
«pendencia»: la separacién: A) Trascendencia de la separacion sobre el
propio fruto. B) La separacién y su eficacia adquisitiva, C) Formas de
separacién.—III. NATURALEZA JURIDICA DE LOS FRUTOS PENDIENTES: 1. Si son
partes integrantes o cosas auténomas: A) La regla fructus pendens pars
fundi esse videntur, B) El numero 2° del articulo 334 del Coédigo civil y su
significado en este sentido. C) Preceptos que abonan la tesis de la auto-
nomia. D) El concepto juridico de «cosa» y su aplicacidon a los frutos
pendientes. 2. Si son cosas presentes o futuras: A) El concepto juridico
de cosa futura. B) Inaplicabilidad del mismo a los frutos pendientes.
C) Los frutos pendientes como cosas que ya existen. 3. Si son cosas mue-
bles o inmuebles. A) Trascendencia de la solucion, B) Posiclones defen-
didas sobre el particular. C) Conclusiéon que se mantiene,

PRELIMINAR

Son muchos, y gran parte de ellos verdaderamente interesan-
tes, los estudios que se han dedicado a desentrafiar el concepto de
los frutos. Son muchos los temas del Derecho privado para los que
tiene trascendencia una adecuada delimitacién conceptual de los
frutos y, por ello, numerosas las oportunidades que a la doctrina
se le presentan de ocuparse de la materia; asi, como una de- las
facultades mas caracteristicas del derecho de propiedad, se esta-
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blece la de percibir su titular los que la cosa produzca (articu-
los 353 y 354); en la relacidén posesoria, en cuanto se refiere a su
aprovechamiento y devolucién por el poseedor (articulos 451 y si-
gulentes); en los derechos reales de goce, formando la base con-
ceptual del usufructo y del uso (articulos 467, 471 y 524); en los
de garantia. su percepcion y aplicacién al pago de los intereses
y del capital constituye una de las clasicas figuras de los mismos,
la anticresis (articulo 1.881); al transferirse por venta la cosa que
los produce, acompafiandola (articulo 1.468, 2.°); asi como a los
legados en ciertos casos (articulos 882 y siguientes), etc., etc. En
todos estos supuestos y en muchos mas, los autores, ya en trata-
dos generales, ya en trabajos especiales, se ocupan del tema y
también lo hacen, profundizandc aun mas, 10s que concretamente
le han dedicado estudios monograficos.

Todo esto puede hacer pensar que los puntos de interés que
presenta el tema han sido suficientemente desentranados, sobre
todo si se considera, ademas, que todas son materias que han ve-
nido siendo tratadas por el legislador y por los autores desde los
primeros momentos del Derecho escrito. Por ello, sorprende real-
mente que puedan encontrarse aspectos de verdadera relevancia
que estan insuficientemente considerados y sobre los cuales, por
muy elementales que parezcan en razon de su trascendencia, no
se han establecido conclusiones concordes.

Uno de es0s puntos o aspectos es €l de los frutos pendientes:
no es que falte la referencia a los mismos en todos esos estudios
aludidos; pero, salvo en muy pocos, se encuentra ausente el plan-
teamiento de una serie de cuestiones de sumo interés concerniente
a ellos; bien es verdad que no siempre su resoluciéon puede con-
siderarse necesaria para la de los problemas especificos que se tra-
ta de investigar en cada caso, pero también lo es que en buen
numero de supuestos su resolucion contribuiria eficazmente a es-
clarecer los puntos controvertidos.

Y eso que la importancia de! tema es considerable. En efecto,
no debe olvidarse que la situacién de los frutos que verdadera-
mente presenta cuestiones es la de pendientes, 1o que puede atri-
buirse a un doble motivo.

De una parte, a que la relevancia juridica de los frutos en la
gituaciéon anterior a la pendencia, los denominados <¢frutos no
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aparentess—categoria o situacién de los frutos que tiene acogida
e€n nuestro Derecho, segun veremos—, no es demasiado grande,
toda vez que las consecuencias juridicas de las relaciones en que
intervienen resultan mas bien escasas. En cuanto a los frutos ya
separados, aunque en determinados casos su régimen juridico viene
en cierta medida predeterminado por el que afectaba a la cosa
que los produjo, esta dependencia es puramente transitoria, pues
aun en los no abundantes supuestos en que se da, 1o es por un
pericdo de tiempo reducido, que suele ser el que tarden en ser
objeto de un nuevo negocio juridico, y ya como cosa fisica y juri-
dicamente independientes de la productora; y en los demas casos,
no se presentan respecto a ellos cuestiones derivadas de su cuali-
dad de frutos; por tanto, si es verad que por su origen seguiran
considerandose asi, su régimen juridico (salvo esas circunstancias
aludidas antes) no tendri especialidad alguna respecto del que se
aplica a cualquier otra cosa mueble.

De otra parte, se debe aquélla también a la duracion que suele
tener la situacién de pendencia, que en los frutos naturales e in-
dustriales puede prolongarse por periodos que representen real-
mente mucho en proporcién a la capacidad productora e incluso
reproductora de la cosa matriz. Y entonces de las relaciones que
puedan recaer sobre los frutos mientras estan pendientes, y del
régimen juridico a que se les haya sometido, dependeri el verda-
dero valor econ6mico y la trascendencia juridica de un elemento
tan fundamental en la vida del trafico como son los frutos natu-
rales e industriales.

También debe tenerse presente a estos mismos efectos que a
los frutos les afectan dos tipos de relaciones juridicas que los ha-
cen su cbjeto por un doble camino: una, como a las demas cosas
que tiene en cuenta el Derecho, esto es, siendo objeto directo e
inmediato de tales relaciones, que las contemplan por si mismos,
y otra, derivada del hecho de la «pendencia» y de la relacién de
accesoriedad que, siquiera sea con caricter transitorio y de per-
manencia dependiente de la voluntad de los particulares, les une
a la cosa matriz y que hace muy frecuente la extension a ellos de
rélaciones que se entablan en atencién a la cosa productora. De
aqui que en el desarrollo que vamos a ir haciendo del tema no
podamos olvidar esta doble proveniencia de los vinculos juridicos
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que pueden afectar a los frutos pendientes, porque en buen nu-
mero de casos la resolucién de los problemas que se encuentren
planteados puede depender en gran medida de no olvidar esta cir-
cunstancia a que me acabo de referir.

I

DELIMITACION CONCEPTUAL DE LOS FRUTOS PENDIENTES

1. Antes que cualquier otra cosa, a los efectos de delimitar
desde ahora el objeto del presente estudio, quiero advertir que va
a recaer sobre aquellos frutos naturales o industriales, produccio-
nes espontaneas de la tierra o producidas por ella a beneficio del
cultivo o del trabajo, que estando manifiestos o nacidos no hayan
sido aun alzados o separados de la cosa que los produce.

Es decir, que por una parte nos vamos a referir a productos
de la tierra espontaneos o cultivados, pero s6lo a aquellos que por
su naturaleza vienen destinados esencialmente a ser recolectados
en un determinado momento, que generalmente coincida con el de
la maduracién, a la que llega a través de un ciclo mas o menos
largo, terminado el cual, el fruto, si no se recoge, suele perder las
cualidades que lo diferencian de otros frutos o productos que lo
hacen util para el uso cotidiano y que permiten su comerciali-
zacion (1).

Se ha hecho notar entre nosotros (2) que «el concepto juridico
de frutos presenta ramificaciones en multiples instituciones, por
cuya razén nuestro Cédigo civil contiene innumerables referencias
a los mismos que hacen no sea uniforme la terminologia utilizada
en cuanto tamblén el Cédigo se hace eco en esta materia de con-
cepciones de la ciencia natural, del lenguaje vulgar y, sobre todo,
de la ciencia econémica. Perc que, de todas formas, puede decirse
que «a tres se reducen las acepciones en que el Codigo emplea el

(1) Sauis, La compra vendita di cosa futura, Padova. 1935, pag. 296, que en
base a tales notas establece su distincién con arboles y plantas, que s6lo en
otro sentido, mas amplio, estima deben considerarse como frutos pendientes,

(2) Garcia CanTERO, Concepto de frutos en el Codigo civil espariol, «Rev.
Der. Notarialy, IX-X (1950), pags. 149 y 151.
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término “fruto”: frutos juridicos en sentido amplio, frutos juridi-
cos en sentido estricto y frutos en sentido naturalisticos». ¢Y cual
es el alcance de cada uno de éstos? Segan el propio Garcia CaN-
TERO (3), ¢cemplea el Codigo la expresion fruto en sentido amplio,.
comprendiendo las tres clases de los naturales, industriales y ci-
viles que enumera el articulo 354». Por otra parte, y teniendo en
cuenta el uso que en una serie de preceptos que transcribe el C6-
digo hace de la expresion conjunta o la contraposicién disyuntiva
de los frufos rentas o intereses, se siente inclinado a pensar que
las rentas o intereses carecen de la condicion de frutos, y como,
por otra parte, considera que tras la expresién frutos intereses y
rentas los dos ultimos términos son frutos civiles, concluye que en
todos estos casos «€l Cddigo no da a la palabra frutos el mismo
sentido amplio que el considerado en el apartado anteriors, sino
que el Codigo designa en ellos a «los naturales e industrialess. Por
ultimo, hace observar que «el Coédigo civil emplea el término "fruto™
con €l significado que le atribuye la ciencia natural (y vulgar tam-
bién, pues la primera acepcién que trae el dicclonario de la Real
Academia es 1o que el arbol o planta produce cada afio después:
de la flor y de la hoja”) en una serie de articulos que se localizan
principalmente en 1la regulacion del arrendamiento y de los
Censcs».

Y son estas observaciones muy de tener en cuenta para la me-
jor comprensién de muchas de las cuestiones que vamos a ir exa--
minando a lo largo de este estudio, en el que fundamentalmente
se contemplaran los frutos, en relacién a la clasiflcacion que aca-
bamos de ver, en la siguiente forma: excluyendo desde el principio
que a nuestras referencias a los frutos pendientes pueda atribuirseles.
que estén hechas sobre la base de dar al término frutos el sentldo
amplio, toda vez que, como podra verse, no seran objeto de con-
sideracién directa por mas que puedan resultar aludidos, por la
referencia a alglin precepto que les sea de aplicacién, los frutos.
civiles. Y en cuanto a los dos ultimos sentidos, si bien vamos a
referirnos a frutcs naturales e industriales, sin excluir a priori de
entre sus manifestaciones mas que las crias y demas productos
de los animales (4), el punto de referencia seran los frutos en sen--

(3) Obra y lugar citados, .
(4) Con el sentido y alcance con que habla de ellos el articulo 355, 1.0
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tido naturalistico de que antes se hablaba, o sea, los frutos del
reino vegetal, como los designara BONFANTE (5).

De todas formas, el desenvolvimiento de los distintos temas
que se vayan tratando pondra de manifiesto las limitaciones con
que han de entenderse las referencias que al concepto de frutos,
sin mas, vayamos haciendo.

De tener en cuenta sera también la circunstancia de gque objeto
de nuestro estudio van a ser los frutos pendientes; es decir, el con-
cepto de fruto en cuanto estd condicionado por la situacion de
pendencia, de unién a la cosa que 10 ha producido; ahora bien,
tendremos que examinar, ademas, para delimitar en el tiempo esta
categoria, esto es, en cuanto a su iniciacidén y conclusién, las si-
tuaciones en que los frutos pueden encontrarse antes y después
de estar pendientes, aunque s6lo a efectos de establecer con la
raayor precision posible 105 momentos en que comienza y termina
la situaciéon de «pendientes» de los frutos.

2. Momento capital para la delimitacién conceptual de los fru-
ios pendientes es el del comienzo de la consideraciéon como tales:
el determinar cuando puede comenzar a hablarse de «pendencia»
de los frutos. No puede olvidarse, en efecto, que, como situacion
transitoria que es, la pendencia de los frutos desaparece por el
término de su evoluciéon, que los lleva a independizarse fisicamente
de la cosa que los produce, pero que también, precisamente por
este su caracter de producidos, de derivados de otra que los pre-
existe, han de tener en relacién con ella un momento inicial, el
de su formaciéon: ;desde cuando puede decirse que hay frutos pen-
dientes?

A) Quiza la primera cuestién que habria que dilucidar al res-
pecto es la de si puede hablarse de frutos que se encuentren en un
estado anterior a la «pendencias, de si antes de estar pendientes
puede considerarse que existen los frutos, de la realidad de la ca-
tegoria de los «frutos no aparentes». La solucion parece terminan-
te a la vista de como se pronuncia el articulo 357 del Cédigo civil:
«No se reputan frutos naturales o industriales sino los que estan

(5) En su Corso de Diritto romano, 1, «La Propiedady, Roma, 1926, pagi-
nas 155 y sigs,
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manifiestos o nacidos. Respecto a los animales, basta que estén
en €l vientre de su madre, aunque no hayan nacido.» Antes de su
manifestacion o nacimiento, antes de su aparicion en el exterior,
no se reputa que existan los frutos naturales o industriales (salve
el caso de los animales, que, considerados en si como frutos en
el parrafo 2.°, el propio Cédigo exceptua). Este parece a primera
vista el sentido indudable que ha de darsele.

Ahora bien, es frecuente encontrar en nuestra doctrina, a pro-
posito de la clasificacidon de los frutos, una distincidn que parece
contradecir esa forma de interpretar el aludido precepto del Coé-
aigo civil: la que diferencia los frutos en aparentes o manifiestos
¥ no aparentes, con la que, sin duda, se esta aludiendo a la cir-
cunstancia de existir frutos que todavia no se han manifestado al
exterior; y digo que ha de interpretarse de esta forma—de que
1a segunda referencia es a los todavia no manifestados—porque en
el otro grupo, en el de los aparentes, comprenden todas las demas
situaciones en que segun el Codigo pueden encontrarse los frutos
y, por consiguiente, abarcan también, y suelen hacerlo expresa-
mente, a los que han desaparecido por transformacién o consu-
mo, que designan con €l nombre de consumidos y que son los uni-
cos otros de que podria predicarse la no apariencia (6). Acoge
esta distincion el profesor CasTAN (7), que la refiere a los frutos
«segun hayan o no nacido y, por consiguiente, muestren o no su
existenciay, aunque omite considerar mas detenidamente los tér-
minos de la clasificacién (8).

Desde otro punto de vista, Puic BRuUTAU (9) dice, refiriéndose
al mencionado precepto, que esta caracterizacion de los frutos na-
turales e industriales, por el hecho de que estén manifiestos o na-
cidos, mas que un criterio para saber cuando podria hablarse de
tal clase de frutos, como parece resultar de dicho articulo 357, re-
presenta o establece la divisién de los frutos naturales en ma-
nifiestos 0 pendientes y percibidos, justificando este aserto en la

(6) Cfr Casso RomMero, Derecho civil comun (del Cédigo civil y exceptuado),
t. I, Madrid, 1926, pag. 265.

(7) CasTaN, Derecho civil espanol comin y foral, t. I, vol. II, 102 ed., Ma-~
drid, 1955, pag. 574.

(8) MaRTiN RETORTILLO, Clases de frutos en el Codigo civil. en «An. Der, Ci-
vily, IV, 1951, pag. 154.

(9) Pulc Brurau, Fundamentos de Derecho civil, III, Barcelona, 1953, pa-
ginas 225 y sigs.
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circunstancia de que so6lo los términos de esta clasificacién pro-
ducen consecuencias juridicas.

Desde luego, no puede ofrecer duda la circunstancia de que
en una consideraciéon puramente fisica, biologica, el fruto existe
aun antes de su manifestacion al exterior; de esas distintas eta-
pas que, segun DE BueN (10), supone la formacion de los frutos,
una de ellas, indudablemente, es la que precede a su exterioriza-
cion. Ese periodo de incubacién que, como en todo producto or-
gan.co (11), necesita transcurrir antes de la aparicion perceptible
de los frutos, tiene importancia como base imprescindible del des-
arrollo posterior que lo llevara a ser fruto pendiente y con la sepa-
racion mas tarde, cosa totalmente independiente respecto de 1a
productora.

El problema esta en si, a mas de esta consideraciéon fisica, para
el Derecho tiene también relevancia este periodo anterior a la
pendencia de los frutos, esta situaciéon de no apariencia. En orden
al problema de la compraventa de frutos pendientes objeto de su
estudio, Butera (12) y Arrorico (13) lo niegan, pues refieren tanto
a los frutos de la tierra ya nacidos como a los aun por nacer
la expresicn «frutos pendientes», aplicandoles, consecuentemente,
idéntico tratamiento juridico; frente a ellos, y siempre en orden
al tema de la venta de frutos pendientes, sostiene SaLris (14) la
necesidad de distinguir les contratos de compraventa de frutos
que no han alcanzado aun el estado en el que puedan verdadera-
mente considerarse como cosas auténomas (lo que para este autor
no depende precisamente de la separacién, como con mas detalle
tendremos ocasion de ver), de los contratos que tienen por objeto
frutos que pueden decirse provistos de las caracteristicas que los
hacen considerar como bienes en sentido econémico, o de aquellas
otras que en las especificas intenciones de las partes se reputan
necesarias para la obtencién del fin que el comprador persigue
al adquirirlos, reconociendo asi su existencia. Claro es que aunque

(10) De Buen, Derecho civil comun, I, 3.» edicién.

(1) Garcia CaNTERO, OpP. ¥y loc cit.

(12) BuTERA, La vendita dei frutti naturali rispetto ai terzi, en «Filangieriy
1903. pags. 77 y sigs, y 181 y sigs, ¥y 252 y sigs., cit.. por Saris, Op. cit., pag, 297.

(13) Artrorico, Sulle vendita volontaria dei frutti pendenti, en «Filangierin,
1905, pags. 321 y sigs, 646 y sigs, 737 y sigs., cit por SaLfs, loc. cit.

(14) SaLis, La compra vendita di cosa futura, Padova, 1935, pag. 321.
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en el fondo el problema principal que preocupa a estos autores,
que es, €n definitiva, el de cuando pueden considerarse ependien-
tes» los frutos naturales, para nosotros esta en principio resuelto
con la norma del articulo 357 del Cédigo civil, que no tiene corre-
lativo en la contemplada legislacion italiana, vemos que la situa-
ci6on de existentes, pero ain no pendientes, para unos autores no
supone diferencia de tratamiento con los que ya lo estdn, en tanto
que para cotros resultan claramente diferenciados en cuanto a su
consideracién juridica.

B) Para la adecuada resolucién de este problema en nuestro
Derecho es aconsejable hacer un examen de los anfecedentes in-
mediatos del articulo 357, a fin de ver el alcance que se pretendié
darle, completandolo con el de los términos en que estd concebido
y sus relaciones con otros referentes al tema.

Reconoce Garcia GoYENA al examinar el articulo 400 del Pro-
yecto de 1851 (15)—que coincide con el 357 actual, salvo en reputar
frutcs naturales o industriales <«desde» que estan manifiestos o
nacidos en lugar de «los ques estan manifiestos o nacides—que
al redactarlo respetaron y se apartaron parcialmente de la Ley 10,
titulo IV, libro tercero del Fuero Real, que cita como antecedente.
En efecto, segun dicha Ley, en caso de muerte del marido o la
mujer habiendo frutos por recoger en las heredades afectadas por
la sucesién, siendo la labor vifia ¢ arboles, si los frutos ¢parescen
en la heredad a la sazdén de la muerte» se partiran por mitad en-
tre el supérstite y los herederos del muerto, en tanto que si «no
aparecen», los frutos serdn para el que le corresponda la tierra
(«cuya fuera la raiz»), que pagara los gastos de labor al que los
hubiese realizado. En cambio, si se tratara de «tierra o fuese sem-
brado magiier que no aparezca el fruto a 1a sazén de la muerte,
partase por medio cuanto ende hubiere; e si non fuere sembrada
o fuere barbecho, el que non ha nada en la heredad haya la mitad
de las missiones que fueren fechas en €l barbechos.

Dabase por razéon de esta diferencia (16) que en los arboles,
vifias, olivos, ete., obra mds la Naturaleza que el trabajo e indus-

(15) Concurdancias, motivos ¥y comentarios del Codigo civil espafiol, I, Ma-
drid, 1852, pag. 359.
(16) Garcia GoOYENa, op. ¥ loc. cit.
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tria, y al contrario sucede en la tierra que se siembra. Y consi-
derando que el olivar y la vifia requieren industrias y labores pre-
paratorias, como los panificados, ya que de ellos dependen los fru-
tos y aun los mismos arboles y plantas, y gue admitir otra cosa
equivaldria a renovar la cuestion de si hay frutos meramente na-
turales, se opté por aceptar la primera parte de la citada Ley del
Fuero Real, apartandose de ella en cuanto 2 10s sembrados—o sea,
frutos que no aparecen aun, si bien estan alli—y quedando la re-
daccidén del articulo 400 del Proyecto y 357 del Codigo en los tér-
minos que hemos visto.

Fue, pues, dicha redaccién resultado de la intencién de abo-
lir las consecuencias del diferenfe tratamiento entre frutos na-
turales e industriales, claramente manifestada por Garcia GOYENA
€n olro lugar (17) cuando expresa que ya algunos pretenden que
no hay frutos tan absoluta y exclusivamente naturales que no re-
quieran algan cuidado y cultivo de parte del hombre, y en vista
de ello el articulo 429 del Proyecto (coincidente con el 451 del
Codigo civil) adopta 1a disposicion de D. 41, 1, 48, que al atribuir al
poseedor de buena fe tanto los frutos naturales como los indus-
triales—a diferencia de las Partidas (3.2, titulo 28, libro 39) que
siguiendo a D. 22, 1, 45, le concedia s6loc los industriales—hacia
inutil 1a cuestion de distinguirlos, quitando, por ello, importancia
a esta division de los frufos; y al disponerse lo mismo en los ar-
ticulos 1.319 y 1.323 del Proyecto (articulos 1.401 a 1.403 del Cédigo
civil), la distincion se pretendia no produjera efecto alguno civil
en cuanto a la adquisicion de los frutos, y unicamente se conser-
vaba para mayor claridad por via de doctrina y de respeto tra-
dicional a los Codigos antiguos.

Vemos, por consiguiente, que este articule 357 de que tratamos
tiene mas bien un contenido negativo de prevenir una posible in-
terpretacién en base a los antecedentes historicos, que en la inten-
cion de los redactores del Proyecto debia rechazarse; de aqui el
hecho, que pone de relieve Manresa (18), de que no tiene este
articulo concordancia con los Cddigos civiles extranjeros en que

(17) Op. cit., pag. 357, al comentar el 398 del Proyecto, que se corresponde

casi totalmente con el 355 del Coédigo actual.
(18) ManREsa, Cédigo civil espafiol, t. III. 7.2 edicién revisada por Calvillo

Martinez de Arenaza, Madrid, 1952, pag. 274.
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parece haberse inspirado de un modo mas directo, pues si bien por
algun comentarista se ha hecho observar que el Cédigo civil de
Meéjico tenia en sus articulos 891 y 892 disposiciones anilogas, lo
cierto es que, tenidas o no en cuenta éstas, quiza se inspiré en an-
tecedentes muy calificados del Derecho patrio: la Ley primera
(debe decir 10) del titulo IV, libro 3.° del Fuero Real. Pero, como
acabamos de ver, éste es un antecedente que—si se tiene en cuenta
que s6lo parcialmente es aceptado y la forma en que se hace, por
las circunstancias que hemos tenido ocasién de subrayar—permite
pensar en que su finalidad es la de hacer desaparecer una de las
clasicas diferencias entre el régimen de percepcién de los frutos,
segin fueran industriales o naturales. Y en ese caso no podria
atribuirsele el valor delimitador, respecto a la consideracién ini-
cial de los frutos de esas clases, que le da la doctrina generalmente
aceptélda y cabria su interpretacion en otro sentido, que es la
actitud confesada frente al mismo de Puic Brurtau, y la presunta
que cabria atribuirles a los autores que sostienen la existencia de
la categoria de frutos «no aparentes» en los términos que hemos
dejado expuestos mas atris.

Por mi parte, estimo que una adecuada valoracién de este ar-
ticulo 357 requiere, ademas de esos datos de interés que hemos
visto proporcionan sus antecedentes histéricos, una consideracion
del lugar que ocupan en el Co6digo, que permitira calibrar el al-
cance que debe darsele; en todo caso, 1a argumentacién a base
de la sedes materiae resulta fecunda para una exacta interpreta-
cion de los preceptos legales, pero en este caso lo seri aun mas
desde el momento en que con referencia a ella se plantean cues-
tiones importantes de que se ocupa la doctrina.

El articulo 357 forma parte del titulo II, que, dentro del libro
segundo del Coédigo, se dedica a la propiedad, y precisamente de
la seccion primera, que en el capitulo II, referente al derecho de
accesion, se ocupa del derecho de accesion respecto al producto
de los bienes; es decir, de 1o que tradicionalmente se ha venido
llamando accesi6én discreta.

Por mucho que la doctrina insista en la improcedencia de con-
siderar que la percepcién de los frutos por el propietario repre-
sente una manifestacién de la facultad del derecho de accesion,
critica perfectamente fundada, también es indudable que el legis-
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lador espafiol asi lo hace y atribuye los frutos al propietario en
virtud del mismo, como claramente 1o pone de manifiesto en el
articulo 353: «La propiedad de los bienes da derecho por accesion
a todo lo que de ellos producen»; y entonces nos encontramos
con que los cuatro articulos que integran la seccion primera de
este capitulo son el desenvolvimiento que el legislador ha cons:-
derado necesario dar a €se principio que enuncia el 354, estable-
ciendo la pertenencia al propietario, en concepto de producto de
sus bienes, de los frutos naturales, industriales y civiles que se
configuran en el articulo siguiente; el 356 imponiendo al provie-
tario, que es el que, segun lo anterior, percibe los frutos, la obli-
gacién de abonar los gastos hechos por un tercero para su pro-
duccién, recoleccion y conservacion, y el 357 estableciendo, en
orden a esa atribucién de los frutos al propietario y a la obligacion
de abono por los mismos, que no se reputan frutos naturales o in-
dustriales sino los que estan manifiestos o nacidos, y que respecto
a los animales basta que estén en el vientre de su madre, aunque
no hayan nacido.

Es decir, que considero muy importante a los efectos de inter-
pretacion tener presente que estos preceptos forman parte de la
seccion dedicada a exponer el derecho de accesion del propietario
respecto del producto de sus bienes y que, salvo el articulo 355, que
contiene definiciones y, por ello, aplicables en cualquier otro fipo
de relacidn, los otros tres articulos se refieren a la manera en que
se produce ese derecho del propietario: su reconocimiento respecto
a los tres tipos de frutos (articulo 354), 1a obligacion de abonar los
gastos hechos en ellos (articulo 356) y la determinacion de qué son
los frutos que se le reconocen por accesion y para cuya produccion,
recoleccion y conservacién se han realizado gastos, que debera
abonar (articulo 357).

No creo que ofrezca dudas razonables ser ésta la interpretacion
adecuada; pero, de todas formas, pueden hacerse otras conside-
raciones sobre €l particular: respecto al articulo 354, no cabe ni
siquiera plantearselas, porque es terminante su enunciado al co-
menzar diciendo: «Pertenecen al propietarios.

Menos terminante es la diccion del 356, que impone la obli-
gacion de abonar los gastos hechos por un tercero para su produc-
cién, recoleccion y conservacion «al que percibe los frutos». Claro
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€S que podriamos simplificar la cuestion con una simple argumen-
tacion de este tipo: el que percibe los frutos es, segn los articulos
353 y 354, el propietario de los bienes; luego a él se refiere este
articulo 356; pero aunque esto pudiera parecer suficiente, quiza
Se pueda afiadir algo mas: por ejemplo, que el articulo 356 tene
su antecedente en el 399 del Proyecto de 1851, segun el cual «los
frutos que los bienes producen pertenecen al propietario, con la
obligacion de abonar 10s gastos hechos por un tercero por su pro-
duccién, recoleccidn o conservacions. Hay, pues, una diferencia,
que €s la sustitucion de la frase «los frutos que los bienes produ-
cen pertenecen al propietarios por la de «el que percibe los frutoss.
Notese que no es una simple sustitucion de «el propietario» nor
«el que percibe los frutoss, que podria autorizar la idea de que
se ha querido expresamente ampliar el ambito de los sujetos obli-
gados a abonar los gastos de que se trata, que del propietario se
ha extendido, ademas, a cualquier otro que sea el perceptor de
los frutos. Y es que la sustitucién no ha sido esa simple amvliacién
personal, sino que abarca a todo el concepto de pertenencia de
los frutos al propietario por la escueta alusiéon al que percibe los
frutcs, y aqui hay una explicacién mucho mas sencilla que puede
justificar el cambio: se persiguié con él evitar la repeticién en
tres articulos seguidos (en realidad el 355 es una especie de apén-
dice al anterior, con una simple enunciaciéon sin contenido nor-
mativo) de la atribucion expresa de los frutos al propietario, porque
una vez realizada con caracter general en el articulo 353, y espe-
cificamente referida a las tres clases de frutos en el 354, sobraba
insistir en que «los frutos que los bienes producen pertenecen al
propietario...», toda vez que ia razén del precepto no estaba en
consagrar esta atribucién, sino en reconocerla imponiendo la obli-
gacién de abcnar los gastos hechos por un tercero para su Dro-
duccién, recoleccion y conservacion, que es la parte que se man-
tiene idéntica en la nueva redaccién. De esta manera quedaria
explicada la desaparicion meramente formal del término propie-
tario sin que se altere sobre el particular el contenido del precepto.

Claro es que no pretendo dar a las palabras que anteceden el
sentido de excluir de la aplicacién de una norma que consagra un
principlo tan equitativo a situaciones de perceptores de frutos que
no sean propietarios, aunque tales situaciones, comprendida la to-
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talidad de los conceptos del articulo 356, no seran tan frecuentes
como puede hacer pensar la diccién amplia que se utiliza en el
mismo, segin un estudio detallado de situaciones podria demos-
trar (19).

Respecto al articulo 357, su caracter de complementario de los
anteriores resulta bien patente: se ha ocupado el legislador de
regular, aunque Ssea muy sucintamente, el derecho de accesion
que corresponde al propietario respecto de los frutos que sus bie-
nes producen, y después considera necesario, con relacién a ello,
determinar cuando se van a dar tales supuestcs; es decir, los re-
quisitos de la situacién gque suscitara la consecuencia de lo esta-
blecido anteriormente de la atribucién al propietario de estas pro-
ducciones. Es logico que si el articulo 354 ha dicho que pertenecen
al propietario los frutos naturales, industriales y civiles, una vez
descrito lo que son cada uno de ellos, ante la circunstancia de que
los naturales e industriales se forman y desarrollan a lo largo de
un cierto proceso evolutivo, sienta la necesidad de fijar el momento
del mismo en el cual la titularidad del propietario va a extenderse
como a algo diferenciado, aunque constituya una parte incremen-
tada de la cosa, al fruto que ella ha producido.

En este mismo sentido, que es el impuesto por la colocacién
sistematica de la norma, dice MaNresa (20), refiriéndose al texto
del articulo 357, que se le ha de considerar principalmente en re-
lacion con las definiciones respectivas de los frutos naturales e
industriales y de los civiles, en cuanto que era necesario para
prever el desarrollo posible del derecho de accesion determinar
cuando se conceptua el fruto natural e industrnial, teniendo, sobre
todo, en cuenta la calidad especial del mismo y las condiciones
en que se verifica su produccion, asi como esa misma especial na-
turaleza exige ante todo que se fije cuando real y positivamente se
considera el fruto como producto efectivo.

Por otra parte, una interpretaciéon de los términos en que esti
concebido el precepto permite llegar a esta misma conclusién de
que su contenido ha de referirse a la atribucion de los frutos al
propietario de la cosa madre en virtud del derecho de accesién

(19) Cfr,, por ejemplo, LaTourR BROTONS, Estudio del usufructo, en esta RE-
VISTA, 1956, pag. 74l1.
(20) Comentarios, cit, IIL. pag. 275.
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que se le reconoce: dice que «no se reputan frutos naturales o
industriales... sino los qQue estan manifiestos 0 nacidoss. Bien claro:
lc expresa: «no se reputan...». No dice que «no hay», 0 que «no-
existen» o cualquier otra expresién de valor absoluto, que tendria.
aplicaciéon a todos los supuestos, sing que «no se reputan...»; es.
decir, que con independencia de que existan realmente y de que,
en otrgs supuestos, pueda resolverse de forma diferente de acuerdo
con ello, en este caso concreto, para estimar cuando hay frutos
naturales e industriales con el fin de atribuirlos por accesion al
propietario, entonces «no se reputan... sino los que estan mani-
fiestos o nacidos».

Y prueba de que es una solucién para un caso concreto, arbi-
traria por consiguiente, que no responde a una realidad fisica o
biologica, sino que, ante la conveniencia de fijar un momento para
hacer la atribucién, ha atendido al instante que, con el de 1a sepa-
racién, es el de mejor diferenciacién por los sentidos, es que en lo
que concierne a los animales no establece el mismgo criterio—quiza
para evitar la coincidencia del instante del nacimiento o mani-
festaciéon con el de la separacién, que en los animales se produce
«desde que la cria sale a la luz, o se les ordefia o trasquila» (21)—,
diciendo en el parrafo segundo del mismo articulo que <«basta que
estén en el vientre de su madre, aunque no hayan nacidos (para.
que se les reputen frutos naturales o industriales).

Por consiguiente, si hemos visto que el articulo 357 es tnica-
mente de aplicacién a los supuestos en que sea el propietario el
que perciba los frutes, que por formar parte del capitulo dedicado
a la accesién tiene una significacién especial que le hace tomar
en cuenta sdlo objetos en condiciones de ser perfectamente dife-
renciados (ya sea para predicar de ellos la unién o la separacion)
vy, ademas, €l valor como exponente de una tendencia restrictiva
frente a posibles diferencias en cuanto a sus efectos de las cate-
gorias de frutos naturales o industriales, hace pensar todo ello
que es arriesgado obtener de él 1a conclusiéon terminante de que:
para el Derecho no existen mas frutos, industriales o naturales,
que los manifiestos 0 nacidos; no constituyendo en realidad dicho:
precepto un obstaculo para tal consideracion, si es que en deter-

(21) Garcia GovENa, Concordancias. ., cit., I, pag. 397, criterio que acepta:
MaRTIN RETORTILLO, Op. cit., pag. 155.
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minados supuestos interesa tomar en cuenta, para contratar sobre
<€llos, a frutos de esa entidad, y con ello se justifica la admisién
1e la categoria de frutos «no aparentes», que consagra esa situa-
clon de que nos venimos ocupando y a la que aluden los ilustres
«civilistas espafioles a que antes me referia.

Con todo lo que antecede he querido también justificar una
conclusidon de suma importancia en orden al régimen de los fru-
tos en nuestro Codigo civil: que en él hay una disciplina de los
«dichos frutos en cuanto pertenecen al que es titular de la cosa
madre, y otra diferente que puede ser aplicada a estos mismos
frutos en cuanto vengan atribuidos a titulares distintos a los que
lo sean de las cosas que los producen. Y es que, como ya tendremos
ocasiobn de exponer mas detenidamente, pueden darse una serie
-de relaciones juridicas que atribuyan los frutos, ya en virtud de
un derecho real sobre la cosa madre que implique la transferencia
«del goce de 1a misma-—como €l usufructo (articulo 471), el uso los
gue bastan a las necesidades del usuario y de su familia (articu-
lo 524) y los censos (articulo 1.613, 2.°), y también, en otro orden
.de cosas, por virtud de la anticresis (articulo 1.881)—, ya como
«consecuencla de una relacion obligatoria cuyo objeto sea la frans-
ferencia al otro de los frutos de una cosa por el que tiene derecho
a percibirlos, como en e} arrendamiento de cosa fructifera (ar-
ticulo 1.543), e igualmente en el supuesto de posesién de buena
fe mientras no sea interrumpida legalmente (articulo 451). Habria
que anadir también los diversos casos de transferencia de frutos
por virtud de negocios que los contemplan directa y separada-
mente a ellos (como la venta y la pignoracién), pero como quiera
que van a ser objeto de una consideracion especial, a ese punts
me remito.

Esta, de existir un régimen de los frutos diverso segun se atri-
buyan al titular de 1a cosa productora o a persona distinta, es una
conclusion que adelantamos, iniciandola con parte de las conside-
raciones que anteceden, que le serviran como bases y que iremos
desentrafiando y reforzando a medida que desarrollemos el presen-
te trabajo, sirviéndonos. ademas, de clave para resolver muchas
—si no todas—de las cuesticnes que viene planteando el tema y
que generalmente o se tratan de resolver con términos contradic-
torios 0, mas sencillamente, se silencian ante las dificultades que
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presentan. Espero poder sistematizar los diferentes problemas,
resolviéndolos coherentemente con base a la distincion referida vy
a las importantes consecuencias que de ellas se derivan.

Esta misma circunstancia que nos ha servide de punto de par-
tida para demostrar que la regulacién del articulo 357 es un aspec:o
de la atribucion de frutos al propietario en virtud del derecho de
accesion, ya decia antes que habia sido acertadamente puesta de
relieve por Puic Brurau (22) al afirmar que la caracterizacién de
los frutos naturales e industriales, por su nacimiento o manifes-
tacién, representa su division en manifiestos o pendientes y perci-
bidos mas que ser un criterio para saber cuando podra hablarse
de tales frutos; y es que sélo los términos de aquella clasificacion
son les que producen consecuencias juridicas que, dice, «por lo
demas, desbordan el ambito normative de la seccién de nuestro
Codigo que trata de la percepcion de frutos como de un fendémeno
de accesion. Es natural que con éeste criterio, y por ser la accesion
un fenémeno derivado de la propiedad que tiende primordialmente
a conferir derechos al propietario, 1a percepciéon de frutos soélo sea
consideradsa en cuanto corresponde al propietario. Pero de este
modo se fragmenta la regulacion que corresponde a una materia
tan importante como la de saber quién tiene derecho a los frutos,
tanto en virtud del derecho de propiedad como de otros derechos
que confieran la facultad de apropiarselos a quien ng es duefio de
la cosa principals. )

Esa es la razén por la que considera un error estimar la per-
cepcldon de frutos como un fendmeno que encaja de manera pri-
mordial en el concepto de accesién. Y refiriéndose a la legislacion
italiana, considera perfectamente légico y congruente, ademas de
dotada de una mayor eficacia practica, que al tratar de los frutos
completamente aparte de la idea de accesién, pueda referirse al
momento de la separacion considerandolo como decisivo en el caso
de que los perciba alguien que no sea el propietario de la cosa
principal.

También apunta esta distincion de que nos venimos ocupando
Garcia CANTERO, que en las conclusiones finales de su estudio sobre

(22) Fundamentos.., t. y loc. cit.
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los frutos (23) considera desacertada la colocacién en nuestro Co-
digo civil la sedes materiae de los frutos, en atencién a que «poco
tiene que ver la doctrina de 1a accesién con los frutos, pues a pesar
de lo dispuesto en el articulo 353, en otros preceptos que hablan
de Ia accesion nunca comprende bajo tal denominacién a los fru-
tos» y, «por otrc lado, cuando menos importan los frutos al Derecho
es cuando los percibe el propietario»; de esta forma manifiesta
haber captado la importancia de la distincién en orden al régimen
de los frutos entre los supuestos de percepcion por el propietario
de la cosa productora y los que la atribucién directa o indirecta
se nace a favor de persona .diferente de ésta.

C) Teniendo presente esta circunstancia, a que repetidamente
hemos aludido, de que el articulo 357 del Cédigo civil se refiere s¢lo
a la regulacién de los frutos cuando éstos se adquieren por el pro-
pietario, conviene hacer algunas consideraciones en orden al valor
de dicho precepto sobre la delimitacién conceptual de los frutos
pendientes, dejando para mas adelante el tratar del problema en
lo concerniente a los frutos que vienen atribuidos a titulares que
no lo son del derecho de propiedad sobre la cosa madre.

En primer lugar, es importante no perder de vista que la ma-
nitestacion o nacimiento respecto a los frutos naturales o indus-
triales no implica consideracién alguna sobre su existencia o in-
existencia anterior, sino que significando el instante de su apari-
cién diferenciada, como quiera que, salvo en los animales, ésta
supone la iniciaciéon de un periocdo mas o menos largo de desarrollo
del fruto en unioén exterior a la cosa madre, tal momento es ¢l del
comienzo de su pendencia, de la consideracion a todos los efectos
del fruto pendiente, que es precisamente como lo contempla el
articulo 334, en su numero 2.°, al atribuirle la consideracion de
bien inmueble, segin tendremos ocasién de ver con mas deteni-
miento.

Por otra parte, merece atencién igualmente el considerar el
alcance que haya de darsele a los términos manifestacion o naci-
miento referidos a los frutos naturales o industriales. Dice sobre

(23) Concepto de frutos en el Cédigo civil espafiol, en la «Rev. Der, Not.»,
IX-X (1955), pag. 237.
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el particular MaArTIN RETORTILLO (24) que ello significa que existe
la posibilidad de que los «sentidos reconozcan y aprecien la exis-
tencia de esa creacién derivada de la cosa principal, que unida a
la misma ya va a tener una individualizacién juridica y econdmica,
dejando de confundirse con ella para adquirir individualidad pro-
pia. Hasta que nace el trigo, la semilla vertida se confunde con
la tierra y no tiene conceptuacién propia; pero cuando esa semilla
ha germinado y se manifiesta a la accién de los sentidos, entonces
ya ha surgido el fruto, quedando sometido al régimen del Derecho
peculiar establecido al efecto. No hay fruto si no se ha manifes-
tado, si no ha salido ya a la superficie de la tierra el tallo o las
primeras hojas».

Aun con las salvedades que se desprendén de lo anteriormente
dicho, creo que es, ademas, de todas formas preciso hacer alguna
distincion sobre el tipo de frutos de que se trate, pues en razén
de ello vendra dado normalmente el concepto de manifestacion
o nacimiento que respecto de los naturales e industriales nos viene
ocupando.

Para ello es menester que no se olvide como en este aspecto
de los frutos el tecnicismo juridico no puede decirse que coincida
exactamente con €l botanico, comenzando con que para el Dere-
cho—y dejando aparte las cuestiones que plantea el problema de
fu naturaleza, al que se han dedicado numerosos y excelentes tra-
bajos—el concepto de frutos abarca a cualquier parte de la planta
o toda ella susceptible de prestar una utilidad, por lo que habra de
distinguirse entre aquellos casos en que la propia planta represente
el fruto y aquellos otros en que es la planta la que, teniendo una
mayor duracién, proporciona, a su vez, los frutos.

En este sentido se ha dicho que cuando el Codigo habla de que
estan manifiestos o0 nacidos los frutos, refiriéndose a plantas como
el trigo, ete., que nacen para dar una cosecha y morir al darla, se
refiere al brote o aparicién de 1a planta sin exigir la del verda-
dero fruto, pues s6lo aquello otro exige trabajo, despierta espe-
ranza y crea derechos, por lo cual, ademas, se evitan las dudas
respecto a las especies en que se aprovechan los tubérculos, ete.

(24) Clases de frutos en el Cdodigo civil, «An D, Civ.», 1950, pag. 156.
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Los cuales frutos, de seguir otro criterio, no estarian manifiestos
hasta que estuvieren percibidos (25).

Esta que se propugna resulta solucién aceptable si se piensa
que esta acorde con la que el parrafo segundo del articulo 357
establece para los animales, toda vez que entre una y otra existen
circunstancias de gran analogia, en cuanto ambas suponen un pe-
riodo de existencia indudable y aun de desarrollo avanzado antes
de que se manifiesten al exterior de una forma diferenciada, y se
distinguen ambas de los demas supuestos en que, como deciamos
antes respecto a los animales justificando la regla del articulo
357, 2.9, el alzamiento o0 separacion es lo que constituye su «ma-
nifestacion exterior o nacimiento»; por lo que de admitir la solu-
cioén del parrafo primero tendriamos que esa clase de frutos (y son
muy irecuentes e importantes los que se producen de esta forma)
no llegarian nunca a estar en situacién juridica de «pendientes»,
que es precisamente la mas fecunda en consecuencias, siendo in-
dudable que fisicamente estian pendientes, y ademas, por periodos
largos de tiempo.

Y, en cambio, tratandose de especies en las que la planta tiene
una mayor permanencia y da varias series de frutos, mientras éstos
no aparecen, aungue si aquéllas, no deben reputarse pendientes.
Hace observar MaNRESA (26) que ésta es una distincién andloga a
la que establecié el Fuero Real, que tiene que subsistir en cierto
modo, aun sin regir éste; ahora bien, con la modificacién impor-
tante de que en el caso de los sembrados no basta ya €l hecho de
haber arrojado la semilla, sino que se necesita el nacimiento.

En igual sentido se pronuncia MarTIN RETORTILLO (27), dicien-
do que la manifestacion a que se refiere el Coédigo se muestra de
distinta forma segin que se trate de cultivos de cereales, horticolas
o de praderio y los de las distintas clases de arbolado o0 meramente
arbustos, siendo su exteriorizacion mucho mas simplista y sencilla
que en los que producen los arboles o arbustos; distinta manera
de manifestarse que corresponde a un concepto tan expresivo, que
yva 1o fue tenido en cuenta en el Fuero Real, aunque, aflade, «esta
distincién ha quedado clertamente abolida en la legislacién mo-

(25) MAaNREsA-CALVILLO DE ARENZANA, oOp. cit.. pag. 276.
(26) Op. y loc. citado anteriormente.
(27) Clases de frutos..., cit, pag. 151.
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derna, imperando en nuestro Codigo civil un criterio objetivo que
puede sintetizarse en esta frase, el de ”la exteriorizacion de los.
mismos”’, y con esta exteriorizacion tendremos que esas produccio-
nes organicas de las cosas logradas con o sin ayuda del hombre
constituyen, juridicamente hablando, frutoss.

Todo esto en cuanto al contenido del articulo 357 con referen-
cia al ambito legal de aplicaciéon del mismo, que operaria ya por
ser de la materia para que viene dado, o pcorque disposicion legal
asi lo determine, o por remisién expresa de las partes, o porque
nada hayan acardado directa ni indirectamente sobre el particular;
porque, en caso contrario, cuando haya estipulacién no creemos.
haya obstiaculo alguno—y mas adelante, al tratar de los frutos
como objeto de las particulares relaciones juridicas, trataremos
de probarlo—para admitir que pueden ser objeto de contratacién
los frutos que se encuentren en esa situaciéon de «no apariencias,.
esto €s, antes de haber alcanzado la consideracién de «pendientess..

3. Examinadas en el namero anterior las circunstancias que:
deben tomarse en cuenta para la determinacién del momento ini-
cial de la pendencia, es decir, el instante a partir del cual puede
hablarse ya de frutos pendientes, corresponde ahora tratar de-
aquel otro instante, decisivo también para esta delimitacion tem-
poral que perseguimos, que es el que cierra el ciclo de desarrollio
de los frutos, es decir, el momento en que dejan de tener natu-
raleza de pendientes, convirtiéndose en una cosa separada fisica--
mente de 1a que los habia producido.

Este es un momento de verdadera trascendencia para el régi-
men juridico de los frutos: de una parte, para aquel sector de la
doctrina que niega autonomia juridica a los pendientes, conside-
randolos simplemente como partes de cosa y, por énde, negandoles
la posibilidad de ser objeto de titularidad distinta de la que recae
sobre la cosa madre, porque consideran que es precisamente el de
su separacion de ésta el que les atribuye la autonomia juridica que
los hace aptos para titularidades independientes; igualmente para:
los que, por el contrario, les atribuyen la autonomia juridica no.
obstante permanecer fisicamente unidos a la cosa productora.
porque si bien por ello la trascendencia de este momento es menor,,
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710 obstante repercute la separacién en una serie de consecuencias
‘que deben también ser tenidas en cuenta.

De todas formas, ha habido autores que, negando trascendencla
juridica al hecho de la separacidon, han sostenido que el fruto se-
parado no es una cosa nueva, sing que es juridicamente la misma
«cosa de que antes formaba parte, toda vez que tras la separacion
continuia silendo objeto de las mismas relaciones y conservando las
mismas cualidades juridicas, excepto aquéllas que derivan inme-
-diatamente del ligamen fisico con la cosa productora; concreta-
mente SavigNy sostenia que esto se demuestra también teniendo
en cuenta lo que sucede en la posesion de buena fe: el poseedor
en el que se da esta circunstancia, segun su opinién, no adquiere
con la separacion la propiedad de los frutos, sino que tiene sobre
ellos simplemente una posesion de buena fe, 1o mismo que la tenia
Sobre la cosa madre. También GOPERT hizo notar que muchas rela-
ciones juridicas que existian sobre la cosa productora antes de la
.separacion, y particularmente la de propiedad, continuan sobre
el fruto separado. Pero se ha dicho (28) que, si bien es verdad que
estas afirmaciones son en parte exactas, en cuanto existen en el
Derecho positivo normas que imponen esta consecuencia (resti-
tucién de frutos con la cosa por el poseedor de mala fe; devolucion
igualmente en el caso de eviccion; caso de que no sea excluido
expresamente, también en los casos de venta; en los legados de
cosa determinada propla del testador, etc.) ello demuestra sim-
plemente, segun ya dijo WinpscHEID, que el fruto después de la
separacién tiene aptitud para continuar siendo objeto de algunas
relaciones de las que ya lo era antes, en cuanto la cualidad de
parte de cosa que el fruto tenia antes de la separacién se proyecta,
por asi decirlo, también hacia €l porvenir e influye en parte sobre
el régimen de los frutos separados.

Claro es que para llegar a esta conclusion es preciso partir de
la base de que los frutos pendientes son simples partes de cosas.
En cambio, si esto no es asi pueden surgir problemas: el propio
Mosco ha afirmado (29) que para demostrar que los frutcs sepa-

(28) Cfr. sobre todo esto Mosco, I frutti.., cit.,, pags. 513 y sigs, en las que
se refiere a los puntos de vista de los autores citados, con las notas bibliogra-
ficas correspondientes.

(29) En su op. y loc. citados.
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rados no constituyen una cosa nueva en sentido juridico seria
necesario demostrar—cosa que €l no cree posible—que tiene, tén—
to antes como después de la separacion, la misma capacidad para
ser objeto de derechos.

Pero ccmo nosotros, en cambio, Si creemos posible justificar
esta circunstancia de que los frutos pendientes puedan conside-
rarse—trataremos de demostrarlo en el capitulo que sigue—cosas
juridicamente auténomas, creemos debe descartarse tanto la tofal
«novedad» del fruto separado con respecto a situaciones anterio-
res (y las relaciones a que acabamos de referirnos son buena prue-
ba de ello) cuanto la abscluta identidad con ellas, pues no puede
caber ninguna duda de que, si bien el fruto esencialmente es el
mismo desde el instante en que se encuentra en germen hasta el
que, una vez lndependizado, se consume, las distintas situaciones
por las que atraviesa—frutos no aparentes, frutos pendientes. fru-
tos separados-—imponen un tratamiento o régimen juridico dis-
tinto, consecuencia de la diversa situacién y distinta naturaleza
juridica que tiene en cada una de esas etapas.

En todo caso, pues, aunque con distinto alcance segun la na-
turaleza juridica que se atribuya a los frutos pendientes, el hescho
de la separacion es importante y produce multiplicidad de conse-
cuencias que han de ser tomadas en cuenta por el Derecho. en
cuanto pueden plantearse cuestiones de preferencia sobre lgs mis-
mocs en cuya resolucién serd, sin duda, elemento determinante;
ror ejemplo, conflicto entre titularidades diversas por la consti-
tucion sucesiva de derechos reales, establecimiento de relaciones
obligatorias que a ellos se refieran, etc.

En este punto de la trascendencia juridica de la separacion de
los frutos que estaban pendientes es otro en que influye, para su
regulacion, el hecho de que se trate de frutos pertenecientes al
titular de la cosa madre o que se atribuyan a persona distinta de
éste. Mientras en el primer caso la separacion fisica va a tener
escasa repercusion en cuanto a la titularidad—que le habia sido
atribuida expresamente desde que comenzaron los frutos a tener
diferenciacion externa respecto de la cosa que los produce (30)—,
en los otros supuestos marca el decisivo momento de su percep-

(30) Cfr. cuanto hemos dicho sobre el particular en el nimero anterior.
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cion, ya que, segun dice el articulo 451 respecto a la atribucién
de los frutos percibidos al poseedor de buena fe mientras no sea
legalmente interrumpida la posesion, «se entienden percibidos los
frutos naturales o industriales desde que se alzan 0 separans.

Sobre este punto no estamos, por consiguiente, con algun cc-
mentarista del nuevo Codigo civil italiano (31) que—con referen-
cla 2l articulo 821 del mismo, parrafo primero, que establece la
pertenecencia de los frutos naturales al propietario de 1a cosa que
los produce, salvo que su propiedad sea atribuida a personas dis-
tintas, en cuyo caso la propiedad se adguiere con la separacién—
critica la Relacién al Rey porque, interpretandolo literalmente,
dice, habla de una distincion entre adquisicion de los frutos por
parte del propietario y adgquisicion por otras personas; y consi-
tera Jue cilo €3 erréneo, porque para él! todos adquieren con la
separacién, incluso el propietario, 1o que argumenta de la siguien-
te manera: que el propietario anfes de la separacion sea ya pro-
pietario de los frutos pendientes, mientras el usufructuario no,
no es ciertamente un motivo para decir que deba distinguirse en-
tre los dos derechos en cuanto al momento de la adquisicién, «por-
que tampoco el propietario antes de la separacion tiene un dere-
cho sobre los frutos, en cuanto que éstos no existen ain en su
mdividualidad, sino son simples partes de cosa». Y considera que
la interpretacion correcta de la norma debe hacerse en el sentido
de que «el derecho sobre los frutos comienza para las personas
distintas del propietario sdlo con la separacién, mientras para el
propietario existe ya sobre los frutos pendientess.

Y ag que $¢ basa en una serie de distinciones entre cosa, parte
de cosa, derecho a la cosa y a la parte de la cosa, adquisicion de
una y otra por el propietario y por quienes no son el propietario,
que necesariamente lleva a complicar la cuestion. Ni siquiera ese
precepto del Codigo italiano resuita tan dificil de explicar para
guien se acerque a él sin ideas preconcebidas (32). Y, desde luego.
el sistema resulta mucho mas simple si se aplican a su resolucion
los “principios que vengo propugnando .y otros que veremos mas
adelante (por ejemplo, sobre la naturaleza juridica de los frutos

!
(31) De MarTINO, Beni in generale. en el Comentario de ScraLosa v Branca,
llbro IIT «Della Proprieta» (arts. 810-956), Bologna-Roma, 1954, pag. 56.
(32) BionpI, I beni, cit., pag. 168.
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en nuestro Derecho, forma de entrega, posibilidad de una entrega
eficaz, etc.), que facilitardn notablemente la resolucion de los mis-
mos de acuerdo con la legalidad espafiola en la materia. ’

De todas formas, lo que ahora conviene dejar bien sentado, y
ello resulta indudable, es que €l término de la situacién de pen-
dencia puede ser provocado por dos diferentes motivos: el que
podemos considerar normal, en cuanto supone completar el ciclo
de desarrollo de los frutos, y que viene dado por la separacién
fisica respecto de la cosa productora, con las consecuencias que
tal circunstancia representa para el régimen a que los mismos
vienen sometidos, y €l que, aun teniendo caracter anormal, puede
afectarle como a cualquier otra cosa objeto de relaciones juridicas,
que es el perecimiento de los frutos pendientes, que también re-
percute en esas relaciones con una serie de consecuencias impor-
tantes.

En el primer aspecto, que en nuestro Co6digo civil se designa
como alzamiento o separacién y otras veces recoleccion, conviene
hacer constar que se realiza mediante 1la ruptura material del
vinculg fisico de dependencia que lo unia a la cosa que lo produjo,
y este hecho puede efectuarse con caracter voluntario y obra del
hombre (a cuyo concepto es aplicable con mayor propiedad el
término recoleccién) o puede ocurrir como consecuencia de la
actuacion de fuerzas naturales, y su eficacia estara subordinada a
la naturaleza propia de la cosa sobre que se actiie.

Una observacién, también en torno a la eficacia de la sepa-
racién: es suficiente que ocurra la misma para que produzca sus
efectos, no exigiéndose la toma de posesidn, si bien el hecho mis-
mo de la separacion impliqgue ya el hacerse cargo de ella; pero,
de todas formas, la posesién no es ya un requisito ulterior que
debe afiadirse a la separacion.
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11

NATURALEZA JURIDICA DE LOS FRUTOS PENDIENTES

Pasemos ahora a estudiar la naturaleza juridica de los frutos
pendientes, esto es, al tratamiento de cual sea la consideracion
gque merecen al Derecho mientras se encuentran en situacion de
pendencia los frutos naturales e industriales a que nos venimos
refiriendo, y ello tiene importancia en cuanto que de la exacta
calificacién que de ellos consiga hacerse dependerd la procedencia
o0 no de establecer sobre los mismos ciertas relaciones juridicas,
asi como de las circunstancias en que esfo acontecera.

1. Implica, por consiguiente, esta indagacién un primer bro-
blema de caracter previo, cuya resolucion es presupuesto indis-
pensable para 10 que acerca del particular se haya de resolver
después: el de si sobre los frutos mientras son o estin «pendien-
tes», esto es, en tanto se encuentran materialmente unidos a la
cosa productora, puede recaer algin tipo de relaciones juridicas
distintas de las que afectan a dicha cosa productora o si, por el
contrario, ello no es posible; o sea, si durante ese periodo de «pen-
dientes» los frutos son bienes juridicos autéonomos, susceptibles
por si mismos de constituir objetos de relaciones juridicas, o son
simples porciones o partes de la cosa matriz a la que, en conse-
cuencia, se encuentran unidos también a los efectos de constituir
posibles objetos de derechos.

Tomando por base el principio romano jructus pendens pars
fundi esse videntur (33) y a la repercusién del mismo en los De~
rechos modernos (34), entre los cuales el nuestro, como seguida-
mente veremos, es frecuente encontrar la afirmacién de que siendo

(33) D. 6, 1, 44

(34) El Codigo suizo dice que los frutos naturales son parte integrante de la
cosa hasta su separacién (art. 643). El Cédigo aleman, en los 93 y 94 considera
a los frutos o productos del fundo como partes integrantes esenciales mientras
que estan unidos al terreno y no pueden ser objeto de derechos particulares.

El Codigo italiano (art. 820, 2. parrafo) afirma que mientras no se pro-
duce la separacion, los frutos forman parte de la cosa.
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los frutos pendientes partes esenciales de la cosa matriz, por con-
siguiente no son adecuados para constituir objetos de derechos
particulares (35).

Se parte para esto de considerar que los frutos antes de su
separacién no tienen una existencia auténoma, no son cosas en
sentido juridico, en cuanto que para el Derecho existe sélo el in-
mueble al cual estdn unidos, que es el que les hace participar de
su misma naturaleza mediante una verdadera absorcién juridica
que las hace simplemente partes de cosas.

¢Puede decirse que, en efecto, los frutos pendientes sean, sin
mas. partes de la cosa madre?

Sobre este punto hay una, argumentacién de GOPPERT que es
sumamente interesante: dice, en efecto (36), que el fruto pendien-
te, no obstante participar del régimen juridico de la cosa madre,
no es del todo idéntico a las otras partes de cosa, sinc que tiene
desde el momento de su manifestacién, de su nacimiento, una
cierta individualidad juridica potencial, por lo cual puede ya desde
aquel momento ser objeto de contratos tendentes a la transferen-
cia o a la constitucién de un derecho real; y el fundamento de.
ello lo pone en una doble consideracion: por una parte, afirma
que la valoracién econdmico-social de los frutos pendientes difiere
de la que se atribuye a las simples partes de cosa bajo dos aspec-
tos: en un primer sentido, porque mientras la parte de cosa se
considera como elemento integrante de ella, el fruto pendiente se
aprecia como un aumente de valor de la cosa madre, y en un
segundo sentido, en cuanto que antes de que el fruto llegue a la
madurez no es susceptible de una exacta valoracién econémica. La
otra consideracién en que se apoya es la de que mientras la parte
sustancial de una cosa es indispensable para la integracién de la
misma y su falta representa, por ello, una disminucién de la cosa,
por el contrario, el fruto pendiente no tiene este caracter y, con-
secuentemente, no se puede decir que la esencia de la cosa madre
haya sufrido una disminucién o un empeoramiento por el hecho
de ia separacion del fruto que a ella estaba unido.

(35) Asi dice Puic PENa, Tratado de Derecho civil espatiol, t. I, vol. II, Ma-
drid, 1958, pag. 345.

(36) Organischen Erzeugnisse, Halle, 1869, pags. 166 y sigs, cit. por Mosco,
I frutti. | cit., pags. 524 y sigs.



990 REGIMEN JURIDICO DE LOS FRUTOS PENDIENTES

En este mismo sentido, es decir, con la finalidad de mostrar
que los frutos pendientes no son simples partes de las cosas a que
estan unidos, dice Saifs (37), con argumento que resulta perfecta-
mente aplicable a nuestro Derecho, que al establecer el legislador
que el propietario adquiere por accesion los frutos que producen
sSus cosas, y exigir la accesiéon una cosa que lo sea por si misma
en cuanto unida a la principal, se excluye la pretendida califica-
cion de <partes» que se quiere atribuir a los frutos; si éstos de-
bieran considerarse como parte de las cosas, aun cuando fuesen
separados de ella, €l derecho de propiedad sobre las mismas no
podria estimarse surgido por accesion, sino que seria el mismo
derecho de propiedad sobre €l todo, que deberia considerarse ex-
tendido sin necesidad de ninguna disposicién legislativa; asi suce-
de, en efecto, para todas las partes del inmueble que vengan con-
sideradas por si mismas y enajenadas independientemente de las
otras partes a las que estan organicamente unidas; por ejemplo,
las hojas de un arbol para determinados usos, esquejes o yemas
para el trasplante o injerto, ramas para lefia, etc.; sobre estas cosas
no hay disposicién alguna que las declare inmuebles, que las con-
sidere como cosas, por lo que puede correctamente hablarse de
verdaderas y propias partes del inmueble; una norma que expre-
samente las declarase inmuebles se hubiera considerado superflua.
Y es que no se convierten en cosas, en sentido juridico, sino cuan-
do son separadas de las cosas inmuebles a las que estan organica-
mente unidas.

El que esta argumentaciéon es plenamente valida en nuestro
Ordenamiento positivo lo pone de relieve una sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de marzo de 1948 que, con referencia al
articulo 361, dice que «interpretado no so6lo en su sentido literal.
sino atendiendo al espiritu que lo informa, conduce a estimar que
mientras que esa indemnizacién que establece no tenga efecto, no
ostenta el duefio del predio el dominio de lg edificado y, por el
contrario, el que edific6 de buena fe tiene €l derecho de retencion
establecido en el articulo 453 del Cédigo civil que se cita en el 361,
como poseedor de dicha edificaciéon o plantacion, de acuerdo con
la jurisprudencia de esta Sala que consta en las sentencias de

(37 La compravendita di cosa futura, Padova, 1935, pag. 316.
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27 de noviembre de 1902 y 2 de enero y 21 de mayo de 1928». Creo
que puede deducirse de la doctrina sentada en esta decision juris-
prudencial, que en la doctrina legal se prevé y establece su exis-
tencia una doble titularidad, independientes entre si en cuanto
atribuidas a distintas personas, que recae sobre cosas que Se en-
cuentran en tan intima unién como los materiales, semillas y
plantas con el terreno, en los casos de edificacion, siembra y plan-
tacion.

Hay también otras razones que aducir en este mismo sentido,
que toman por base lo dispuesto para los frutos debidos percibir
€en el caso del poseedor de mala fe (38); en efecto, cuando se pone
a cargo del poseedor de mala fe, llegado el momento de reintegrar
la cosa, la obligacién de abonar, ademas de los frutos percibidos,
<los que el poseedor legitimo hubiera podido percibirs (articulo
455), ¢qué alcance ha de darsele a esta disposicién?, ¢qué son los
frutos podidos percibir? Sencillamente, frutos no separados, bienes
que tienen un valor por si mismos y de los cuales ese poseedor no
se ha aprovechado, pero de cuya pérdida debe resarcir al propie-
tario, que no ha podido gozar y disponer de ellos. Y, desde luego,
para poderse realizar este reembolso al propietario sera preciso
valorar aquellos frutos segun el estado y el valor que tendrian en
el momento en que, por haber alcanzado su completo desarrollo.
la maduracion, eran susceptibles de dar aquella utilidad, que en
este caso ha faltado por culpa del tercer poseedor.

Pues bien, esta es otra consecuencia que parece demostrar, aun-
que sea de manera indirecta, que los frutos, por si mismos consi-
derados, son cosas autéonomas, bienes susceptibles de propiedad
distinta de la que se tiene sobre las cosas que los producen, aun
cuando no lleguen a estar separados, asi como de una valoracidon
econémica independiente de las plantas y de la tierra a la que
estan organicamente unidos. Y es que este derecho de reembolso
del propietario no se basa sobre el hecho de un enriquecimiento
injusto por parte del poseedor de mala fe, que no ha llegado a
percibir los frutos, sino sobre el hecho de la pérdida, de la des-
truccion de cosas sobre las cuales se tenia un derecho de propiedad,

(38) Sauts, op. cit., pag. 322 De Buewn, Derecho civil comun, cit, I, pag. 169
¥ nota 2 en ella,
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pérdidas que debe resarcir quien las ha causado con el hecho de
su negligencia.

En nuestro Derecho, al que, como decia antes, a la vista de
los articulos del Codigo civil citados, son perfectamente aplica-
bles las argumentaciones hechas, segin acabamos de ver, podemos
llegar también a la misma conclusién sobre los frutos pendientes
examinando algun otro precepto de este Cuerpo iegal relacionado
con la materia: por ejemplo, el numero 2.° del articulp 334, que
es precisamente en el que se basa hahitualmente la conclusion
contraria. Dice ese precepto que (ademadas de los arboles y plan-
tas) «son bienes inmuebles: 2.-... los frutos pendientes mientras
estuvieren unidos a la tierra o formaren parte integrante de un
inmueble». (Qué quiere decir? Pues, indudablemente, que los fru-
tos en esta situacion «son bienes inmuebles»; que lo son, no que
no lo son, como se afirma al considerarlos simples partes de bienes,
para lo cual, por otra parte, no hay aqui base alguna. En cambio.
si creo que los términos del precepto autorizan a pensar que para
el legislador son bienes, bienes inmuebles, en cuanto los enumera
con tal caracter y separadamente de las tierras a que estan uni-
dos (que se contemplan en el numero 1.~ del mismo articulo), y si
lo hace asi es porque considera que se trata de dos bienes dis-
tintcs que estan unidos y de cuya unién surge precisamente para
los frutos pendientes su cualificacién de bienes inmuebles. Este y
no otro es el sentido que creo ha de atribuirse a esta disposicién
del articulo 334.

Y esta interpretacién, que puede parecer atrevida, del articulo
334, namero 2.°, del Coédigo civil, 1a realizé hace ya muchos afios
nuestro Tribunal Supremo en una sentencia. que quiza por no
traslucir en €l resumen final que de su contenido circula el verda-
dero alcance que tiene para el punto que nos ocupa es por 1o que
no ha tenido mayor trascendencia para formar un estado de opi-
nién favorable en el sentido que vengo propugnando: se trata de
la sentencia de fecha 18 de marzo de 1904, cuya doctrina se suele
exponer diciendo que mantuvo como «la consideracién de inmue-
bles que atribuye a los frutos pendientes el ntumero 2.© del articu-
1o 334 no les priva del caracter de productos pertenecientes como
tales a quien a ellos tenga derecho llegado el momento de su reco-
leccién». Y resulta el interés a que me refiero de que la conside-
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racion antedicha se hace cuando previamente se habia planteado
de forma expresa la cueslibn que nos viene ocupando al soste-
nerse por el recurrente que los frutos pendientes, siendo parte
inseparable de la finca, no eran susceptibles, por la naturaleza
de las cosas y los términos juridicos, de apropiacién por el que
se encontraba obligado a entregar la cosa antes del alzamiento
o separaciéon de aquéllos, en base también a que desde el momento
en que se hizo entrega de la finca a su propietario, éste adquirié
el dominio de los frutos, que, como accesorios, tienen que seguir a
lo principal; debe tenerse en cuenta también que con el fallo des-
estimatorio no se pretendio una simple equitativa solucion de fondo
arropada con argumentos mas o menos «para la ocasion», toda vez
que el que reclamaba los frutos pendientes ofrecié expresamente
el pago del valor de las siembras y labores que los produjeron. Por
otra parte, €l mismo insistia en casacién sobre el tema, citando
como infringido el articulo 334 del Cdédigo civil, que concede a los
frutos pendientes el caracter de inmuebles, lo cual, segun su tesis,
que decia general, los obliga a continuar hajo el dominio del pro-
pietario de la finca, estimando que eran parte de ella.

Creo que en esta decision jurisprudencial se pone bien de mani-
fiesto esa decisiva posibilidad de una atribucién por separado y, por
ende, de un negocio eficaz de disposicién sobre los frutos pendien-
tes que transmita su titularidad con antelacién al momento en
que se separen y que mantenga su eficacia para cuando este hecho
se produzca y cualesquiera hayan sido las vicisitudes posteriores
en cuanto a la titularidad de la cosa madre.

Existen, ademas, otras razones gue justifican la misma con-
clusion y que se plantean en tornc al estudio del concepto de parte
integrante: el problema econoémico y juridico de las partes inte-
" grantes radica en que el Ordenamiento juridico tiene por mision
evitar la destruccion de valores econdémicos por la separacion de
las partes de las cosas (39). Pues bien, segin afirman PEREZ y AL-
GUER (40) tras decir que el Codigo civil espainol menciona la parte
integrante, entre otros preceptos, en €l numero 2~ del articu-

(39) ENNECERUS-NIPPERDEY, Derecho civil (Parte General), I, 1., Barcelona,
1934, pag. 569.
(40 En sus notas a la obra anteriormente citada, pag 578.
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1o 334, «la cita de tales preceptos, en los que acaso pudiera verse
reflejada la idea de las partes integrantes, no es bastante para
poder formar un concepto de las mismas netamente circunscrito
como ¢l del texto y, ademas, no tendria gran utilidad, ya que
falta una norma correlativa al articulo 93 del Cédigo civil aleman,
que impida la existencia de derechos independientes sobre las par-
tes integrantes esencialess. He aqui una opiniéon especialmente
valiosa no s6lo por provenir de tan calificados civilistas, sino tam-
‘bién por la importancia que tiene en ellos este reconocimiento, tan
desusado en quienes de forma habil y eficaz argumentan, aun en
los casos mas dificiles, para justificar en nuestro Derecho la apli-
«cacién de principios del B. G. B.

Pero es que no es sé6lo eso: compartiendo, ademas, la communis
opinio de nuestra doctrina y aun reconcciendo ¢la ausencia de ese
«concepto en la técnica de nuestro Derecho civil», dicen que ello
«no ha impedido al legislador poner trabas a la formacién de esos
derechos independientes; pero lo hace no a través de un concepto
‘técnico general, sino mediante otros expedientes particulares, cua-
les son: ante todo, la regla del articulo 1.097 a cuyo tenor la obli-
-gaciéon de dar cosa determinada comprende la de entregar todos
.sus accesorios, aunque no hayan sido mencionados; la calificacién
de inmuebles dada a ciertas cosas unidas o puestas al servicio de
los fundos (cfr., articulos 334 y 335); las reglas de la accesién y
las que dificultan, en ciertos casos. la divisiéon de las cosas o de
los derechos (cfr., articulos 401 y 1.062)». Aqui, pues, tenemos re-
unidos los distintos preceptos que pueden oponerse a la conside-
racién de los frutos pendientes como cosas auténomas. Veamos el
-alcance que ha de atribuirseles sobre el particular.

Lo referente al articulo 334 y a la accesiéon (articulos 353 y si-
-guientes), ya hemos tenido ocasion de ver mas atras que mas
bien que impedimentos para tener a los frutos pendientes como
¢osas con independencia de las productoras son argumentos favo-
rables a esta tesis; en cuanto a los articulos 401 y 1.062, no se
relacionan con el caso concreto de los frutos pendientes. Veamos,
pues, el valor que sobre el tema ha de atribuirse al articulo 1.097,
y creo que nadie mas calificado que nuestro Tribunal Supremo
para realizar la interpretacion, que para nuestra argumentacion
tiene singular valor en cuanto se deduce de la propia sentencia
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la correccién hermenéutica con que procediamos al argumentar
mas atras sobre el significado del articulo 334, numero 2.°; el fallo
a que me reflero es la sentencia del 20 de abril de 1904, en la que,
negando que en el supuesto contemplado se dé la circunstancia,
admite expresamente la posibilidad de la enajenacion de una finca
sin comprender los frutos pendientes en la misma, reconociendo
asi la posibilidad de que en este caso, por via de retencién, se cree
un derecho sobre los frutos pendientes independiente del que recae
sobre la cosa que los produce y a la que aun permanecen unidos.

Pero creo que hay otro argumento ain de mAas valor para jus-
tificar la afirmacién de que no es aceptable en nuestro Derecho la
conclusiéon de no ser admisibles titularidades o relaciones juridi-
cas independientes sobre los frutos aun no separados y la cosa
productora a la que todavia se encuentran unidos, por estimarse
aquéllos como una simple parte de éstas y no cosas auténomas: es
el articule 111 de la Ley Hipotecaria.

Dice, efectivamente, este precepto que, «salvo pacto expreso o
disposicién legal en contrario, la hipoteca, cualquiera que sea la
naturaleza y forma de la obligacién que garantice, no compren-
dera...: Segundo. Los frutos, cualquiera que sea la situacién en
que se encuentren».

Es ésta del articulo 111 una norma que ha llegado a obtener
el contenido que en la actualidad le es propio a través de una
evolucioén, que arranca de la primitiva Ley Hipotecaria de 8 de fe-
brero de 1861; su Exposicion de Motivos, tratando de los bienes
que no pueden hipotecarse, después de referirse a algunos que lo
son raices, afiade: <Pero hay algunos casos en que bienes que
tienen el caracter de inmuebles no deben de ser objeto de hipo-
teca por razones especiales de que no puede desentenderse la Ley.
A esta clase pertenecen, en primer lugar, los frutos y rentas pen-
dientes que sbélo pueden ser hipotecados en unién del predio que
las produce. Los arboles en pie, los frutos, mientras no estén sepa-
rados del suelo que los produce, son por naturaleza bienes inmue-
bles y siguen la condicién de la tierra en que se hallan. Como
adheridos a la finca y como parte de ella, pueden, sin duda, ser
hipotecados, pero no independientemente del suelo en que se arrai-
gan, porque separados de él, son ya bienes muebles, y como tales,
incapaces de hipoteca.»
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Y en cuanto a la extension de la hipoteca, se refiere la propia
Exposiciéon de Motivos a como las Leyes de Partidas, siguiendo a
las romanas, establecieron que el derecho de hipoteca se extiende
a los frutos no percibidos al vencimiento de la obligacion, entre
otras varias cosas, solucion que se acepfaba sin distincion en tedas
las legislaciones modernas, criterio que también acepta la Comi-
sion y se hizo reflejar en la Ley. Fue esta misma la actitud que
adoptaron los redactores del Codigo civil en el articulo 1.877.

Pero lo que nos interesa hacer observar es que esta solucion
de extender la hipoteca, que acogio la Comisién redactora de la
Ley Hipotecaria de 1861, estimando que encontraba también apoyo
eil 1a presunta voluntad del duefio de la cosa (41), no la exten-
dieron al caso de que la finca hipotecada pasara a manos de un
tercer poseedor, admitiendo de esta manera expresamente la se-
paracién entre frutos pendientes y cosa productora de ellos, que
en nuevas redacciones de la Ley se afirmara y extendera, prepa-
rando asi la aplicacién del principic a lo que es hasta ahora su
formulaciébn mas terminante: la pigneraciéon sin desplazamiento
de los frutos pendientes.

Efectivamente, en la reforma de la Ley Hipotecaria de 21 de
abril de 1909, y como una de sus modificaciones mas caracteristicas,
establecida en aras de una mayor efectividad de la hipoteca, se
altera el contenido de los articulos 109 a 111, limitando la exten-
sion objetiva de la hipoteca para mejor favorecer el crédito terri-
torial, que en este punto concreto se manifiesta suprimiendo como
etemento natural del contrato de constituciéon la extension de la
hipcteca a los frutos, y exigiendo para que este efecto se produzca
€l pacto expreso o la disposicién legal que asi lo establezca, cir-
cunstancias que han pasado, como hemos visto, a la redacciéon
actual del articulo 111 de la Ley Hipotecaria.

Tenemos aqui un ejemplo claro de evolucion progresista del
Derecho, que nc ha considerado imprescindible apegarse a solu-
ciones anteriores por el mero hecho de serlas, demostrando estar
en contacto con la realidad social circundante y atender los cam-
bios que exige el interés de ésta, favoreciendo asi el desarrollo
normal de instituciones vivas.

(41) Cfr, lo que dice sobre el particular.
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También desde el campo del Derecho procesal nos viene justi-
ficada esta soluci¢n que propugnamos, con motivo del estudio del
orden fijado para el embargo de bienes por el articulo 1.447 de la
Ley de Enjuiciamiento civil; asi, De 1a PLaza (42) defiende la se-
paracién e independencia entre los inmuebles y sus frutos o rentas,
2 1gualmente CARRERAS (43), por una serie de razones que expone,
considera que los frutos y rentas no pueden entenderse vinculados
normalmente al bien inmueble o derecho que los produce, sino que
deben de ser embargados previamente, y si se embargara primero
un inmueble sin que las partes impugnaran la alteracion de la
norma estableciendo la prelacién, no se entenderan comprendidos
en el embpargo los frutos y rentas si expresamente no se ha decre-
tado el embargo de ellos». Y en apoyo de esta solucién cita la
sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1917 que dice,
respecto al orden establecido por el articulo 1.447 de la Ley Pro-
cesal, que no puede servir de fundamento para sostener que nece-
sariamente se han de suponer embargadas las rentas o frutos de
una finca por €l simple hecho de haber sido ésta embargada, sino
que precisa acreditar también expresamente haberse realizado el
embargo de aquellas rentas y frutos, y aunque, anade, «la tesis
jurisprudencial parte, resolviendo un recurso concreto, de otro
punto- de vista, o sea, el de que el embargo de un bien pertene-
ciente al grupo posterior no hace presumible que se hayan em-
bargado todos los bienes de los grupos anteriores», opina que, «dada
la materia de que se trata en este caso, demuestra también que
se ha estimado acertadamente la separacién de frutos y rentas del
inmueble que las produce. En el mismo sentido se expresa la sen-
tencia de 30 de enero de 1930».

También ha de citarse en este orden de cosas la que es la
consagracion clara, terminante y definitiva de esta conclusién en
cuyo favor vengo argumentando: el articulo 52, nimero 1. de la
Ley de Hipoteca moaobiliaria y Prensa sin desplazamiento de 16 de
diciembre de 1954, asi como sus antecedentes directos los articu-
los 1.864 bis, que introdujo en el Codigo la Ley de 5 de diciembre
de 1941, y el primero del Real Decreto de 22 de septiembre de 1917.

Ante los términos claros en que viene concebido dicho precepto

(42) Derecho procesal civl espaiiol, II, Madrid, 1945, pag. 81.
(43) EIl embargo de bienes, Barcelona, 1957, pags. 219 y sigs.
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vy la figura que introduce, como lo fueron los de sus antscedentes,
no creo pueda cabéer alguna duda que justifiqgue argumentos sobre
€] particular; se podra impugnar la solucién por uno u otro motivo,
estimarla mas o menos viable y de arraigo practico, pero, de todas
formas, sobre el hecho de introducir un negocio que implica la
titularidad separada de los frutos, en cuanto que tiene por objeto
estos mismos con independencia de la cosa productora, la consa-
gracién es terminante.

Este recorrido argumental en pro de la consideracién en nuestro
Derecho de los frutos pendientes como cosas auténomas, con los
resultados favorables obtenidos con respecto a esa tesis, nos en-
frenta, para terminar el tratamiento del tema, con una ultima
cuestion: ¢reunen los frutos pendientes las cualidades que la doc-
trina predica como propias de las cosas para que puedan consi-
derarse tales a efectos juridicos?

Veamos cémo se enfrenta con el concepto juridico de cosa
nuestra mas reciente doctrina. Dice el profesor ALBALADEJO (44)
que <para el Derecho es cosa toda entidad, material 0 no, de na-
turaleza impersonal que tenga una propia individualidad y sea
susceptible, como un todo, de dominacién patrimonial constitu-
tiva de un derecho independiente».

Aplicando a los frutos pendientes los cinco principios en que
el propio autor descompone la definicién para su anglisis, vemos
que ningun problema plantea el reconocer a los frutos pendientes
la entidad, material en este caso, la naturaleza Impersonal y su
susceptibilidad como un tode de deminaciéon patrimonial, y que
unicamente podrian surgir dudas, desde el punto de vista de con-
cepciones que hemos ido viendo sobre la naturaleza de los frutos
pendientes, en cuanto a los otres dos principios, que enuncia asi:

a) Que tenga una propia individualidad. (Qué quiere expresar
con esto? <«Que tenga una existencia unitaria separada en el tra-
fico juridico.» Y afiade: «Individualidad que puede proceder de
cualquier circunstancia; por ejemplo, bien de su propia natura-
leza (un animal es una unidad natural), bien de obra del hombre,
que material o idealmente los aisla (un litro de liquido 0 un metro
cubico de gas recogido en un recipiente; un trozo de terreno que,

(44) Instituciones de Derecho cwil, I, Barcelona, 1960, pags. 291 y sigs.
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aun sin separacion tangible del que le circunda, se constituye en:
finca aparte; los diversos pisos de un edificio que se venden sepa-
radamente, por lo que cada uno de ellos pasa a constituir- cosa
distinta).» Me parece que los diversos casos a que nos hemos refe-
rido mas atras, de negocios y titularidades que contemplan los
frutos pendientes con independencia de la cosa que los ha produ-
cido y a que siguen unidos, ponen de manifiesto- que éstos cumplen
con €l requisito de la «propia individualidad», que procede en este
caso (que se prevé igualmente) «de obra del hombre, que ideal-
mente los aisla», pues precisamente éste es el significado de la
negociacion o contemplacién por separado de los frutos pendientes.

b) Que la dominacién que se tenga sobfe ella constituya un
derecho independiente. Circunstancia que estimo ha quedado igual-
mente acreditada en las piginas anteriores.

De todo esto se deduce que los frutos pendientes encajan per-
fectamente en el concepto de cosa juridica que priva en el Dere-
cho actual.

Pero es que aun podriamos decir algo mas, que nos resuelva
las dudas que podrian plantearse derivadas de la subsistencia de
la unién de los frutos pendientes con la cosa que los ha produ-
cido. Y para esto vamos a ver también cémo contempla la cues-
tion el propio profesor ALBADALEJO, ccupandose de la <¢unidad de
la cosa».

Y es que, efectivamente, al referirse a ella, supone que existe
entre los frutos y las cosas de que penden una unidad, aunque no
lo considera obstaculo para que puedan costituirse diferentes de-
rechos que recaigan o tengan por objeto unas u otras partes de
la cosa (pues cita, entre otros casos, la prenda sin desplazamiento
de los frutos pendientes y la hipoteca de una cosa con exclusién de
los mismos). Y pudiera parecer que esta afirmacién invalida la
argumentacién que en base a otras ideas suyas he realizado pa-
rrafos atras. Pero que esto no es asi aparece claramente de otras
consideraciones que hace mas adelante (45) y que transcribo in-
tegramente porque aplicandolas a los frutos pendientes—y puede
verse que lo son sin ningin género de reserva, pues el trafico at
hacerlos su objeto los reconoce como susceptibles de constituir

(45) ALBaLaDEJO, Obra y tomo citado, pags. 294 y sigs.
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en su independencia una unidad util—nos encontramos con una
perfecta explicacién dogmatico-juridica para basar la autonomia
que, como cosa, venimos defendiendo tienen los frutos atn no re-
colectados. Dice, en efecto, que «aunque la ley no lo diga expli-
citamente—y aunque haya otras excepciones y figuras de dudosa
construceion juridica: asi, la llamada propiedad dividida, dere-
chos reales como 1os de balcdn, palco o asiento en el teatro, etc.—,
debe entenderse que nuestro Co6digo parte de la idea de que los
derechos sobre las cosas—derechos reales—habitualmente abarcan
a éstas en su totalidad y sélo son posibles sobre dicha totalidad.
De forma que cuando viene a existir lo que parece un derecho real
sobre parte de una cosa, probablemente es gue esta parte—de una
cosa en sentido vulgar—se ha hecho—adquiriendo suficiente in-
dividualidad propia en el trafico—ella misma, una cosa (en sen-
tido juridico) auténoma. Tal hipotesis se ve mas clara cuando el
derecho sobre la parte es el de propiedad (porque éste parece dar
categoria de cosa auténoma al objeto sobre €l que recae, y asi sur-
gen otras cosas—las resultantes de la divisiéon—al dividirse un edi-
ficio por pisos o repartirse por lotes una finca rustica), mientras
que cuando se trata de otro se evidencia como mas posible admi-
tir que se puede estar frente a un derecho sobre parte de una
cosa (en sentido juridico). De cualquier modo. hay que pensar
que no se pueden hacer cosas independientes a aquellas partes
que el trafico rechace como susceptibles de constituir en su inde-
pendencia una unidad util (el techo o las paredes de un inmueble
no son susceptibles de ser de diversos duefnos). Entonces se podra,
si, fraccionar materialmente la unidad que la cosa es y constiiuir
asi cosas diversas; pero no es posible, manteniéndola fisicamente
unida, hacer juridicamente varias cosas del todo fisico.» Y ya he-
mos visto que no es este ultimo el caso de los frutos pendientes,
que encaja, por €l contrario, en la anterior situacion.

2. Establecido en las paginas anteriores que los frutos pen-
dientes pueden considerarse como cosas auténomas al objeto de
integrarlas €n relaciones juridicas distintas de las que afectan
a las cosas que las han producido, y a las que aun se encuentran°
unidas, €l paso siguiente viene impuesto por la conveniencia de
indagar qué clase de cosas son estos fruitos pendientes. Y ello es
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de importancia, porque de su adecuada calificacion depende el
régimen juridico a que habran de someterse las relaciones en que
se integren cosas de este tipo, con la trascendencia que ello re-
presenta en €l trafico negocial que les afecte.

Los puntos principales en torno a los que debera centrarse
la cuesti6n, atendiendo a las posiciones que con anterioridad se
han manifestado en la doctrina, a veces con repercusion expresa
en determinados Ordenamientos juridicos, son los de esclarecer si
los frutos pendientes, en cuanto nbjeto de trafico, deben conside-
rarse cosas muebles o inmuebles y presentes o futuras.

El primer extremo que debe examinarse es el de si los frutos,
mientras siguen unidos a las cosas que los produjeron, son ¢osas
presentes o deben ser considerados como cosas futuras. Y esto,
creo, debemos hacerlo comenzando por una serie de apreciaciones
que son consecuencia de la conclusion—primera en orden a la na-
turaleza de los frutos—a que hemos llegado en el capitulo anterior.

Ante todo, la de tener presente que, habiéndolos conceptuado
como cosas auténomas, ello implica reconocer su existencia actual
como posible objeto de relaciones juridicas; supone, pues, excluir
de ellas la idea de futuridad desde €l momento en que «ya es»:
los frutos pendientes no son cosas futuras (46). Ahora bien, parece
que procede detenerse algo en la contemplaciéon del concepto de
cosa futura, en el valor que tiene para la doctrina mas reciente,
con el fin de contrastar con ella esta opinién que acabo de expo-
ner sobre la naturaleza de los frutos pendientes, que no puede
decirse sea la mas general en la doctrina.

Muy recientemente, entre nosotros, en un estudio sobre la com-
praventa de cosa futura, ha escrito CALONGE (47) con intencion
de precisar el concepto: «Ante todo, hay que entender por cosa
futura aquella que no se ha producido todavia; es decir, 1a que
no existe todavia como tal en la naturaleza, pero hay esperanza
de que exista», aclarando que <«a condicién de futura se refiere

(46) VaLLET, Planteamiento y cuestiones generales de la Ley de 16 de diciem-
bre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesion,
en «Rev. Der, Notarial», 1955, pags. 31 y sigs., ¥ en los A. A. M. N, XI, pags. 43
y sigs, recogidos en su obra, Estudios sobre Derecho de cosas..., cit., no los in-
cluye en la consideracion de cosas futuras, cfr. pag. 536.

(47 La compraventa civil de cosa futura (desde Roma a la doctrina europea
actual), Salamanca, 1963, pag. 211.
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a la cosa y no al derecho de propiedad que se adquiriras. Y ante
ello estima que deben distinguirse varias categorias de cosas fu-
turas, por no ser éste un concepto rigurosamente unitario:

ay Cosa futura en sentido amplio es aquella que se espera
segin el decursc natural de las cosas, pero que no existe todavia
en el momento de la compra. Por ejemplo, los frutos de un fundo
el afio préximo, no los que se hallen ya nacidos.

b) Cosa futura en sentido restringido seria aquella que nos
muestra ya en proceso de formacién su existencia futura. Por
ejemplo, la cria de un animal ya prefado, la cosecha de un fundo
que ya ha germinado, los frutos en general, en tallo o0 en flor

¢) Por ultimo, aquella cosa futura de la que no tenemos ra-
zones fundadas para afirmar si se producira o no, si bien reconoce
que en puridad de expresion no seria cosa futura (futurus, que ha
de ser), sino cosa probable.

Pues bien, en ninguno de los tres grupos pueden incluirse los
frutos pendientes; ni siquiera en el segundo, donde habla de los
frutos en tallo o en flor y, por consiguiente, no manifiestcs, como
seria preciso que estuvieran para considerarlos pendientes, y que,
por otra parte, califica mas adelante de cosa futura en sentido
impropio, pues al hallarse en germen es, por tanto, parcialmente
futura; de donde si existe ya, como los frutos cuando estan pen-
dientes, tampoco para él serian cosa futura.

También en fecha muy reciente, PERLINGIERI (48), tras afirmar
que la expresién ¢cosa futura» no tiene en la doctrina un signi-
ficado univoco, sostiene, aun con referencia expresa a la compra-
venta de 1a misma en la legislacién italiana, que por cosa futura
el legislador ha entendido toda cosa que en el momento de la
estipulacién contractual carecia de existencia material (res non
in rerum natura) o solamente de auténoma existencia juridica (res
in rerumn natura). Y esto porque afirma «conviene subdistinguir en
el ambito de las cosas futuras las que estan in rerum natura de
las que no lo estan aun. La futuridad de las primeras pareceria
contradicha por su existencia material. Pero, bien visto, no es asi.
Las cosas, en efecto, estdn presentes en su funcién de parte de

(48) I negozi su beni futuri, I. La compravendita di cosa futura. Napoli,
1962, pags. 10 y sigs.
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un todo, son futuras, en su futura funcién auténoma». Claro es
que la aplicacién del concepto de cosa futura de este segundo
grupo (res in natura) a los frutos pendientes no considero que
proceda, porque, si bien precisamente lo establece el autor para
dar entrada en la clase de cosas futuras a los frutos en esta si-
tuacion, ello €s porque en Derecho italiano no cabe otra alterna-
tiva ante el terminante precepto del articulo 820 de su Cobdigo
civil, al considerar que hasta que no se produce la separacién los
frutos forman parte de la cosa, aunque, no obstante. se puede
disponer de ellos como cosa mueble futura. Quiza, consciente de
ello, es por lo que adopta el que parece un criterio restrictivo de
cosa futura, que es €l que el legislador da «respecto a la compra-
venta».

En nuestro sistema, donde falta una norma del alcance del
articulo 820 y hay, en cambio, numerosos preceptos que nos per-
miten defender la configuracion de los frutos pendientes como
cosa de por si autdnoma, no cabe aplicarles las cualificacién de
cosa fulura in rerum natura; categoria que, por otra parte, y en-
tendida como lo hace PERLINGIERI, no parece suficientemente jus-
tificada porque se hace depender la conceptuacion de futura de
ser un objeto en evolucion fisica, circunstancia que no es lo bas-
tante cualificadora, porque son otros muchos a los que en mayor
o menor medidas les sucede igual, sin que por ello deje de consi-
derarseles cosas presentes para incluirlas en la de futuras (por
ejemplo, los arboles de una explotacién cuyo aprovechamiento es
el del fruto, que como cosas presentes pueden ser objeto de rela-
ciones juridicas apenas verificado su nacimiento o trasplante). Y
mas aun si se tiene en cuenta que los frutos pendientes siguen
siéndolo, como ya vimos, mientras no se produzca el hecho ma-
terial del desprendimiento y aunque ha'yan alcanzado su defini-
tiva conformacién con la madurez. Y que incluso, pasado este
momento, puede no producirse la separacién e ir deteriorandose
hasta desaparecer, con lo que habriamos asistido a la transfor-
macién de una cosa presente, real, aunque unida a otfra, en una
no cosa futura. ¢Y qué sucedera con los negocios que se hubieran
celebrado sobre la base de esa futura movilidad que no llegaron
a alcanzar? Las numerosas consideraciones y subdistingos que han
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de hacerse para resolver la cuestion (49) sobrarian prescindiendo
esa artificial construccion.

Todas estas observaciones criticas no procederian si la atri-
bucion de la naturaleza de cosa futura in rerum natura se hiciese
€n el sentido en que propugnaron Mosco (50) y otros autores (51)
de considerar asi a las cosas ajenas; peor, igualmente en este su-
puesto, seguiriamos estando lejos de poder incluir en cualquiera de
los grupos de cosas futuras a los frutos pendientes.

También entre nosotros se ha hablado en este sentido, entre
otros, de cosa futura; asi, IcLEsias Cusria (52) dice que el objeto
<A) Puede ser inexistente de manera natural, absoluta; es decir,
porque no existe aun in rerum natura; esto es, que el Ordena-
miento no permite todavia considerar que la cosa existe por si
misma. B) O bien puede hablarse de inexistencia de cosa futura
no material; es decir, de un derecho que aun no existe como efecto
juridico concreto en el patrimonio del disponente o en otro pa-
trimonio ajeno. Se habla entonces de negocios de disposicion de
derechos futuros. C) Finalmente, puede hablarse de cosa fuiura
en el sentido impropio de cosa que, existiendo ya, no pertensce al
patrimonio del disponente, sino al patrimonio de otro—cosa aje-
na—, pero que la voluntad negocial (o contractual) mira en aten-
cion a la eventualidad de que sea adquirida por el disponente.»

Pues bien, tampoco entre estas categorias encontramos posible
encaje, como una de las cosas futuras en sentido propic que se
trata de definir, a los frutos pendientes. Y el propip autor. que
dedica un extenso y detallado estudio en las paginas posteriores,
no menciona entre las figuras de aplicacién de estas categorias en
el campo de los derechos reales—y hace una consideracion minu-
ciosa de los de garantia, asi como expresa del de prenda sobre
cosa futura—los supuestos cuyo objeto sean frutos en situaciéon de
pendientes.

Me parece innecesario insistir mas en consideraciones sobre el

(49) PERLINGIERI, Op cit, pags 211 y sigs.

(50) En I frutti nel diritto positivo, Milano, 1947. pags. 511 y slgs. Aunque,
ademds, hace otro grupo de ellas con las que hemos criticado en el texto

(51) Por ejemplo con referencia al Coédigo de 1865, Car10oTA FERRERA, I negezi
sul patrimonio altrui, Padova, 1936, p&gs. 316 y los autores que allf cita.

(52) Los derechos patrimoniales (Estudio de las situaciones juridicas e
pendencia); 1, Oviedo, 1961, pags. 209 y sigs.
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particular que demuestren la improcedencia—y ya veremos que
la innecesariedad—de atribuir a los frutos pendientes la naturaleza
de cosas futuras, toda vez que cuando esto se ha hecho ha sido,
sin duda, influenciado por la doctrina extranjera sobre el particu-
lar y por falta de haber estudiado previa y detenidamente el pri-
mer punto referente a la naturaleza de los mismos, esto es, si en
esos casos estamos ante auténticas cosas auténomas o frente a
simples partes de las cosas que las producen.

Una vez resuelto este punto en el primero de los sentidos, nos
hallamos ante la aplicacion simple de una consecuencia necesa-
ria; s1 ya tenemos cosa, no ha de prescindirse de este hecho para
pensar en ella como cosa futura. Y si son frutos que estan pen-
dientes es porque lo estan, y si lo estan son presentes, no futuros.

Quiza para evitar confusiones convenga insistir algo mas en el
recuerdo de la delimitacion conceptual de los frutos pendientes,
porque hay cosas muy cercanas a ellos que, éstas si, participan
del caracter y naturaleza de la cosa futura; precisamente las dos
situaciones de los frutos que, en orden a su periodo evolutivo
normal, anteceden y siguen a la de los frutos pendientes: la de
las cosechas futuras, que en cierto momento pueden coincidir con
la idea de frutos no aparentes, los cuales pueden ser (y de hecho
lo son) objeto de negociacion juridica, y la de frutos separados o
alzados que, tomados como objeto de negocio ellos mismos para el
momento en que alcancen esta condicion, pueden en un determi-
nado negocio participar de esta naturaleza de cosa futura.

Y ahora, creo, procede contrastar estas soluciones con la forma
en que son configurados los contratos que tienen por objeto unos
frutos pendientes. Se trata de seguir un método inverso, consis-
tente en partir del contrato usual en esta materia, y ver si la
disciplina que le dan las partes responde a las consecuencias que
habrian de aplicarsele considerando que ha de regirse por las
normas que son propias de los negocios que versan sobre bienes
que tienen la naturaleza que les hemos atribuido: ser cosas aut6-
nomas, no partes de cosas, presentes, no futuras.

Por ejemplo, es muy frecuente el contrato de venta de frutos
pendientes (naranja, uva, aceituna de verdeo, etc.) por un precio
alzado—a o0jo o c¢alfarrasada», dicen en Valencia—l, en la cual se
hace entrega de la cosa al comprador, que paga el precio y que se
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hace cargc de ella a efectos de guarderia, posterior recoleccion et-
cétera, y que asume los riesgos desde aquel instante. ;Ante qué
flgura nos encontramos? Dificilmente puede decirse que sea una
compraventa de cosa futura, posibilidad que es terminantemente
rechazada en el reciente estudio de esta figura a que antes alu-
dia (53). En efecto, trae CaronGge a colacidon una significativa sen-
tencia del Juzgado de Gandia de 27 de diciembre de 1956, en la
que se establece que la venta de la naranja pendiente contratada
¢a 0Jo o alfarrasadas es un contrato cuya naturaleza juridica es
la de una compraventa civil perfecta incondicionada. Comentan-
dola, dice: «Hay que tener presente que en ella se trata de una
compra a precio alzado de fruto pendiente y, por tanto, existente;
no se trata propiamente de venta de cosa futura. El supuesto esta
muy proximo a la emptio de los fructus in herbis, y la soluci¢m dada
por el Juzgado de Gandia coincide con la romana para esta ultima
emptio. En el quinto considerando sefiala, en virtud del articu-
lo 1.452 del Cédigo civil, que €l riesgo de la cosa vendida lo soporta
el comprador, res perit emptor, cuando se trata de venta de cosas
fungibles hechas aisladamente y por un solo precio, sin consi-
deracién a su peso, numero o medida (sentencias del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 1941, 29 de abril de 1947 y 9 de junio
de 1.949); norma tan conocida en el comercio de la naranja, que
nadie duda que cuando la venta es ”a ojo o alfarrasada”, como
en el supuesto de autos, €l riesgo lo sufre el comprador, a diferen-
cia de si fuera por arroba o por kilo (peso) o por millares (nu-
mero), y esta norma es la aplicada por este Juzgado, como se ve
en sentencia firme dictada en 12 de mayo de 1956.»

Parece claro que no podia llegarse a otra solucién que a ésta,
la cual es precisamente la que se impone partiendo de la consi-
deracion a que hemos llegado sobre la naturaleza de cosa existente
y auténoma que tienen 1los frutos pendientes en nuestro Derecho
en cuanto objetos de trafico negocial.

3. La tercera de las cuestiones con que hemos de enfrentar-
nos en orden a la naturaleza juridica de los frutos pendientes,
una vez resuelto que se trata de cosas auténomas y no de partes

(53) CaLoNGE, La compraventa civil..., cit,, pag. 171, nota 31.
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integrantes de las que los han producido, y, ademas, cosas exis-
tentes y no futuras, es la de si se trata de cosas muebles o in-
muebles.

Precisamente es la tercera y ultima nota cualificadora de estos
bienes que va a ser objeto de nuestro estudio, ya que la inclusién
de los frutos pendientes en uno u otro de los miembros de cual-
quiera de las restantes clasificaciones que suelen hacerse de las
€0sas, no presenta dificultades o, por 1o menos, no las ha mostrado
en relacion con las cuestiones que para el presente estudio hemos
de plantearnos.

En cambio, siendo trascendente el adscribir a uno u otro de
estos dos tradicionales grupos que se hacen con las cosas, para ei
régimen juridico a que hayan de someterse los frutos pendientes,
€l ocuparse del tema viene impuesto por la disparidad de criterics
que alrededor del mismo se han manifestado.

Quiza pueda pensarse que es algo superfluo plantearse cues-
tiones en torno a una clasificacién que tan desacreditada se en-
cuentra para la doctrina actual (54) y, ademads, estd en trance de
revision en la mayor parte de sus aspectos (55), sustituyéndose su
virtualidad en orden a ciertos efectos por los que deben atribuirse
a otras clasificacicnes que respondan mejor a las exigencias socio-
econdmicas actuales (56). Pero, si bien es verdad que esto sucede
<n el terreno doctrinal, e incluso el legislador va introduciendo
figuras que desplazan la funcién delimitadora que para ellas venia
teniendo esta clasificacién (57), también lo es que sigue teniendo
una vigencia indudable y una repercusién practica realmente 1m-
portante en nuestro Derecho actual.

(54) Sugestivo es el articulo que SavaTIER publicara en la «Rev. Trim. Dr. Ci-
vily, 1958, pags. 1 y sigs., con el titulo Vers de nouveaux aspects de la conceplion
et de lo classification juridique des biens corporels, donde se ocupa de la evolu-
cion de la técnica juridica, que llega a reducir los inmuebles a una superficie
geométrica, y de una nueva concepcion de los bienes muebles corporales, distin-
gulendo unos macromuebles y unos micromuebles, etc.

(55) Cfr. las referencias y la bibliografia en texto y notas que puede encon-
trarse sobre el desarrollo histérico de la distincién en VaLrer pe Govrisoro, In-
troduccién al estudio de la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento,
publicado en la «Rev. Der. Privy (1953), pags. 493 y sigs., ¥ en el volumen Estu-
dios sobre Derecho de cosas y garantias reales, Barcelona, 1962, a cuyas pagi-
nas 387 y sigs, se refiere esta cita.

(66) MaRrin Perez, Introduccién al Derecho regisiral, Madrid, pags. 42 y
siguientes.

(570 La hipoteca mobiliaria es bastante significativa sobre el particular.
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Se ha dicho con acierto (58) que, aunque en el Derecho mo-
derno tiende a perder importancia la clasificacion, «todavia son
muy numerosas sus aplicaciones practicas, pues apenas hay ins-
titucion juridica que se sustraiga a ella». Efectivamente, v esto
no ha podido olvidarlo el legislador, los inmuebles, por su dura-
¢ién, determinacién, inmovilidad, etc, han producido una regla-
mentacion y disciplinamiento distinto del de los muebles, v los
derechos que se ejercen sobre €llos tienen distinta extension, distin-
tas condiciones de adquisicién, ejecucién, pérdida, extincién, etcéte-
ra. Afecta a la propiedad y, en general, a los derechos reales; en
materia de obligaciones, tiene importancia la distincion a que nos
referimos; por ejemplo, en la venta y en el arrendamiento. El co-
mercio juridico con inmuebles se halla sometido en algunos puntos
a una reglamentacion mas exigente. Las formalidades exigidas para
la celebracion de los negocios sobre los mismos son mas severas y
existen numerosas restricciones al poder de disposicion, como su-
cede en 10s casos de enajenacion de los bienes de los hijos sujetos
a la patria potestad, de los menores emancipados y 10s que hayan
correspondido a la mujer en caso de separacion; a efectos fiscales
también repercuten en un trato distinto. Todo esto hace impor-
tante determinar si un cierto bien pertenece a una u otra de
las dos categorias.

Pero precisamente porque, pese a la fuerza de las tendencias
modernas, no dudamos en reconocer €l valor actual de la distin-
cion en orden a las consecuenclas practicas de su distinto régimen
juridico, es necesario hacer unas consideraciones sobre el signifi-
cado de esa actual diferenciacién, que nos ayudaran a resolver al-
guna de las cuestiones planteadas. Y es que no puede olvidarse
que, como ghserva agudamente Bronnr (59), la distincién entre
muebles e inmuebles—posibilidad o no de desplazamiento—fisica-
mente es intuitiva y no presenta dificultades; pero la ley no se
rige exactamente por ese criterio, por lo que los términos utili-
zados se hacen convencionales: son precisamente inmuebles los
declarados tales por la Ley; la categoria, a pesar de ser constante
conceptualmente y en su funcién, presenta comprension y formu-
laciéon distintas segtin los diversos tiempos y las diferentes legis-

(58) Puic PeRa, Tratado de Derecho Cwil Espanol, cit, I, 20, pag 34.
(59) I beni, cit., pags. 62 y sigs.
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laciones; por todo ello, por tener siempre caracter positivo, <la dis-
tincién termina por encontrarse aprisionada en rigidos circulos.
cerrados y puede suceder, como de hecho ha ocurrido, que frente
a un acelerado desarrollo econémico-social, al que se contrapone
la lentitud legislativa, mucho mas tratandose de materia ence-
rrada en Codigos, las respectivas posiciones de los miembros de
la categoria pueden alterarse. Aqui estd la clave de muchas de
las contradicciones que se nos aparecen al considerar ciertos fe-
nomenos Socio-econdmicos, cuyo encaje en la regulacion juridica.
no siempre resulta facil de conseguir, dando lugar con ello a du-
das y vacilaciones que muchas veces pueden afectar a sectores
cercanos al que plantea la cuestion, debido tnicamente a razones
de vecindad y relacion.

Refiriéndonos directamente ahora al punto objeto de nuestra
consideracion, veamos cudles han sido las posiciones adoptadas
por la doctrina sobre la naturaleza juridica de cosa mueble 0 in-
mueble que tienen los frutos pendientes.

Podemos citar en primer lugar la que ha de considerarse como
mas extendida, sobre todo porque comprende las de todos aquellos
que no se¢ han detenido en una consideracion especifica del tema,
y por cuanto se apoyan en la solucién, al parecer terminante,
que suelen recoger los Codigos (60); se trata de los que consideran
los frutos pendientes bienes inmuebles. Son bienes inmuebles, dice
nuestro articulo 334, 2.°: «... los frutos pendientes mientras estu-
vieren unidos a la tierra o formaren parte integrante de un in-
muebles.

Aplicacién de este principio hace la sentencia del Tribunal Su-
premo de 11 de junio de 1913 atribuyendo el caracter de inmue-
bles a unas naranjas vendidas estando aun pendientes de los arbo-
les, exigiendo que la entrega se hiciera segun lo dispuesto en el
articulo 1.462 en relacién con el 1.095 y no siendo de aplicar, por
consiguiente, a este punto el articulo 1.463, por referirse a cosas
muebles.

Consecuencia de esta solucion: siendo bienes inmuebles, los
frutos pendientes no podran ser enajenados como tales (esto es,
en cuanto adheridos al inmueble) sin que a la vez sea enajenada

(60) Por ejemplo, el espanol, en art. 334-2.°; francés, 520; el italiano
de 1865, 411, etc.
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la cosa a la que estan organicamente unidos; independientemente
de ésta, no podrian ser objetos de relaciones juridicas como mue-
bles sino cuando, roto el ligamen que los une al inmueble, pierden
-el caracter inmobiliario y se convierten en cosas muebles con exis-
tencia auténoma, y en cuanto tales relaciones se establecieran,
aun para después, estando todavia pendientes, habran de hacerse
como sobre cosas futuras.

Vemos, por consiguiente, que aceptar esta solucién (61) implica
-atribuir a los frutos una naturaleza de simple pertenencia, parte de
cosa, sin autonomia propia, que hemos tenido ocasiéon de ver en
paginas anteriores, no es la admisible de acuerdo con diversos
preceptos de nuestro Derecho aplicables al tema. Otro tanto po-
demos decir de su consideracion de cosa futura, estudiada en el
numero anterior.

Lo que no puede admitirse, en cuanto supone una contradic-
cidn, es atribuir a los frutos pendientes la cualidad de bienes in-
muebles, admitiendo o imponiendo algunas de las consecuencias
de esta solucion, pero, a la vez, acoger también otras que estan
en desacuerdo con la misma; tal sucede con la sentencia de 13 de
junio de 1913 antes citada: si considera los frutos pendientes como
cosas inmuebles y asi expresamente lo determina, haciendo, ade-
maés, aplicacion de los principios que rigen la venta de bienes de
esta clase, debiera ser consecuente y no admitir 1a venta de dichos
frutos con independencia de los inmuebles a que estan unidos; o
al menos no considerar esa venta sino como de cosa futura, tal
como hacen los autores que deflenden tal solucion y el Caddigo
italiano a acogerla también los articulos 820, 2.° (al decir que hasta
que se produce la separacién, los frutos forman parte de la cosa,
aunque se podra disponer de ellos como de cosa mueble futura) y
el 1472 (que en la venta de los frutos establece la adquisicion
de la propiedad en el momento en que los frutos se separen). Pero
en ningin caso admitiendo esta feoria, como hace nuestro Tri-

(61) La justificacion que de la misma hace PucLiatri (La distinzione lra
beni mobili ed inmobili, en «Annali della R. Universita di Messina», 1930, pa-
ginas 31 y sigs., cit. por Sauis, pag. 300), es considerar que tanto los arboles
cuanto los frutos deben considerarse como inmuebles por accesiéon: la relacion
«de accesion que se tiene en el primer caso (arbol a terreno) seria de mueble
-a jnmueble, ¥ la que se tiene en el segundo caso (rruto a é&rbol), seria en
«camwmo de mueble a mueble
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bunal Supremo, se podria—reconociendo asi la eficacia de una for-
ma de contratacién profundamente arraigada y extendida y tra-
tandc de concederie eficacia, como exigen los m4s elementales
principios de realismo juridico—considerar posible la virtud tras-
lativa inmediata del contrato de venta de estos frutos pendientes
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.462 en relacién con el
1.095, mediante la enfrega al comprador poniéndola de alguna
forma en su poder y posesion, acto necesario para la consumacic¢n
del contrato como reconoce la sentencia, lo que es perfectamente
posible respecto a los frutos pendientes y que en la practica se
realiza por varios procedimientos.

En cuanto a la eficacia que tiene el articulo 334, 2.°, como
obstaculo que impida desechar esta solucién, iremos viendo la ver-
dadera entidad del mismo por lo que se reflere, y en cuanto apli-
cada, a este punto.

‘Partiendo de la consideracién inicial de que los frutos pen-
dientes son por su naturaleza partes de la cosa madre y, por ello,
participan de su caracter que tienen de bienes inmuebles, pero
también de la necesidad o conveniencia de admitir la realizacion
de negocios juridicos que fengan por cbjeto los frutos pendientes,
y ello con independencia de la cosa a que todavia se encuentran
unidos, se formulé la que suele llamarse «teoria de la moviliza-
cion por anticipacion»; sostiene que los frutos pendientes, que
son parte de cosa € inmuebles con €lla, en los contratos que se
realizan sobre los mismos, los contratantes los consideran no ya
en relacién a su estado actual, sino al estado que tendran una vez
que se separen, por 1o que puede afirmarse que el negocio tiene
por objeto una cosa mueble futura. De esta circunstancia deducen
que el contrato podra realizarse en las condiciones adecuadas para
los que tiene por objeto cosas muebles y su reglamentacién sera
la propia de ellos (62).

Se.le ha opuesto a esta teoria el que si bien puede resultar sa-
tisfactoria cuando el negocio a realizar sea la compraventa, en
cambio resulta poco convincente cuando haya de aplicarse a otro
tipo de relaciones que tengan por objeto frutos pendientes; por

(62) Cir. H y L. y J. Mazeaup, Legons de droit civil, I, 2.2 ed,, Paris, 1950,
paginas 230, que ponen de relieve el interés, sobre todo fiscal, de cada solucion.
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ejemplo, se ha objetado (63), que en la pignoracién de los frutos
pendientes existe un contraste insalvable entre la naturaleza mo-
biliaria de la ejecucion y el pretendido caracter inmobiliario que los
frutos tendrian mientras estan pendientes: no se da una pignora-
ciéon inmobiliaria y una venta mobiliaria, sino una ejecucién mobi-
liaria; ahora bien, si el fruto pendiente es cosa mueble futura, sera
cosa actualmente mnmueble, y por ello no procedera la aplicacion
de las normas scbre la ejecucion mobiliaria.

También debe tenerse en cuenta que, aparte de basarse sobre
la consideracién de los frutos pendientes como partes de cosas y
recurrir a su configuracién como cosas futuras, ello se hace, y pa-
rece encontrar su principal justificaciéon y ventaja (64), para con-
seguir que la compraventa de los mismos dé lugar a que la trans-
ferencia de la propiedad, incluso en las relaciones entre las partes,
se produzca cen la separacidon, mientras antes de este momento la
venta produce efectos simplemente obligatorics, y para nos-
otros, a la vista del sistema que rige en el Derecho espafol so-
bre la eficacia traslativa de los contratos, conseguir aquella fina-
lidad no requiere la organizaciéon de ningin complicado sistema
como el que defiende la teoria expuesta.

Son varias las posiciones que parten de atribuir caracter, o
tratamiento, de cosas muebles a los frutos pendientes, como medic
de reglamentarlos de la forma que cree mas eficaz y acorde con las
necesidades de la préactica, y algunas, citadas por SaLis, recurriendo
a expedientes mas o menos ingenicsos: asi, la de quien (65) estima
que la venta de los frutos pendientes ha de considerarse con re-
lacién a las partes como «una venta de cosas muebles, sujeta a
una condicién suspensiva, esto es a la existencia de los frutos se-
parados de los arboles, y de las raices. 0 de quien (66)) considera
que los frutos adquiriran naturaleza mobiliaria y tendran una exis-
tencia propia con e! hecho de la maduracion, aun con independen-
cia del hecho de 1a recogida o separacion». De todas formas, y como

(63) PucLiaTTi, Esecuzione forzata e diritio sostanziale, Milano, 1935, pagi-
na 201, cit. por Mosco, op. cit., pag. 511.

(84) Cfr. Mosco, I frutti, cit., pag. 511.

(65) ConsoLo, Espropiazione forzata, vol. II, pag. 241, al que cita en nota
de la pag. 299.

(66) Borsari, Commentario al Codice civile, & 718, cit. en la misma nota

¥ pég.
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inciso, no esta de mas observar que la admiracién que esta po-
sieién produce a Sanis seria menos, pero tomada mas en serio, si
hubiera tenido en cuenta en ese momento las soluciones dadas por
el Derecho consuetudinario en muchos casos, si no con vistas preci-
samente a establecer la naturaleza juridica de los frutos pendien-
tes, si en cuanto al momento de su percepcién, que resulta un
tema muy préximo, cuando establecia una fecha fijada de madura-
ciéon presunta, por ser e! tiempo normal o medio (67).

En cuanto a la solucién que creo aplicable en el Derecho es-
pafnol, se basa en las conclusiones que en los numeros anteriores
hemos ido obteniendo, y la procedente aplicacién, partiendo de
ellas, de soluciones propugnadas por autores que se han ocupado del
tema, en cuanto todo ello encaje perfectamente en los preceptos de
nuestro Derecho positive, que puedan ser de aplicacién al caso.

El primero de los puntos que han de tratarse es el de si en
nuestro Ordenamiento positivo es posible plantearse siquiera el
problemé, ante la expresa disposicion del articulo 334, numero 2.°,
al decir, respecto a los frutos pendientes, que son bienes inmuebles.
Es facil deducir, por lo que llevo dicho, y por venir tratando del
asunto, que no estimo deba concederse un valor tan decisivo al
precepto de referencia como para excluir la cuestion, y 1o que es
mas, como para resolverlo, sin mas, en los que parecen ser sus
términos literales.

En efecto, tanto nuestro articulo 334 (por lo menos en la
parte que ahora nos interesa) como el 411 del Codigo italiano de
1865, encuentran su antecedente (68) en el 520 del Cédigo civil
francés, por lo que tener éste en cuenta para una interpretacion
adecuada resulta importante: pues bien, durante los trabajos pre-
paratorios del Cédigo Napolebn, se planteé el tema de la formula-
cién que debia darse al articulo 5 del Proyecto (que seria después
el 520 del Coédigo), y sobre el particular se observé (por TROUCHET,
Presidente del Tribunal de Casacién, miembro de la Comision
compiladora del Cédigo) que la disposicion del mencionado articulo
tenia unicamente por finalidad «regular los derechos de un pro-

(67) Por ejemplo, la disposicién de la Recopilacién de Fuero de Navarra
(lib. III, tit. 3., ley 3.) que cita Garcia GoyvENA, Op. cit. y Loc. cit., pag. 359,
y en el Derecho consuetudinario francés.

. (68) Cfr. como es terminante Garcia GovENa al tratar de los anteceden-
tes del 380 del Proyecto de 1851, al que corresponde nuestro 334.



1014 REGIMEN JURIDICO DE LOS FRUTOS PENDIENTES

pietario que suceda a ofro o a un usufructuario; sélo para este
caso, los frutos pendientes serian declarados inmuebles», y ante
la insistencia de otro miembro de la Comisién, que considera-
ba necesaria una formulacién diferente del articulo, con el
fin de evitar la duda de que pudiera entenderse negado a los
acreedores e! derecho de actuar ejecutivamente sobre los fru-
tos pendientes, se le respondié por CAMBACERES, que tal punto se-
ria regulado en el c6digo de procedimiento civil (69).

A consecuencia de tales antecedentes, surgié en Francia una
corriente doctrinal (iniciada por LAURENT, y seguida por PLANIOL ¥y
la generalidad de los civilistas del pais vecino), segun la cual esa
disposicion del articulo 520 de su Coédigo civil, no es de aplicacién
respecto a los que hayan enajenado los frutos mientras se encon-
traban pendientes; con el hecho de esta enajenacién se debera
censiderar roto, con respecto a los contratantes, el ligamen orgéani-
co que hacia considerar una sola cosa los frutos y la cosa madre,
atribuyendo a aquéllos naturaleza inmobiliaria; asi, pues, los
frutos habria que entenderlos movilizados por voluntad de las
partes, y 10s negocios sobre ellos tendran por objetoc una cosa pre-
sente y mueble. Tesis que pas6é a Italia, donde encontré adhesio-
nes, si bien mucho menos numerosas que en Francia.

Considero integramente aceptable para nuestro Derecho la
doctrina expuesta de la movilizacion (70) de los frutos, pues, apar-
te de que conceptualmente satisface, tiene perfecto encuadre en las
normas de nuestro Ordenamiento positivo.

Conceptualmente satisface, porque esta verdadera <«desinmue-
blizacién», como graficamente se ha designado a uno de los proce-
dimientos que consagran entre nosotros esa teoria (71), encaja per-
fectamente en la consideracién de cosa juridicamente entendida, de
aque trata la reciente doctrina civilista (ALBALADEJO, ya 1o hemos
visto, hablaba de <«individualidad que puede proceder de obra del
hombre, que idealmente aisla la cosa, la delimitas), satisfaciendo

(69) Cfr. sobre todo esto, Saris, op. cit., pag. 302, y nota 3.

(70) Estimo que pueden utilizarse indistintamente los términos «mobiliza-
cidon» y «movilizaciény, pues si éste refleja ante todo el hecho fisico de la ro-
tura de unién con la cosa matriz que hace «movibles» los frutos, aquél mani-
fiesta mejor la trascendencia juridica de ese hecho, que es su conversién en
bienes «mueblesy.

(71) Roca Sastre, Derecho hipotecario, IV, Barcelona, 1948, pag. 238, al
referirse a la anotacién que prescribia el art. 1866 bis del Cédigo civil.
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también la necesidad de separar el error dogmatico que ha llevado a.
considerar inmuebles—aunque con el afadido de «por unién», «por
accesoriedads o cualquier otro—a cosas que realmente son mue-
bles, como los frutos pendientes. Y el querer mantener a ul-
tranza el error consagrado en €l Codigo ha permitido situa-
ciones como la que Sanz (72) califica de <¢jocosas: que bie-
nes enumerados por el articulo 334 de modo terminante como
inmuebles, puedan pasar a ser considerados como bienes mue-
bles para el solo efecto de pignorarlos, con lo que «a través de
un doble error—error sobre el concepto de la prenda y error sobre
la naturaleza de los bienes—se puede acertar en la calificacion ju-
ridica verdadera de éstcs, pues por la equivocacion iniciada por el
Real Decreto de Prenda Agricola y conservada en nuestra Ley, los.
bienes muebles que tienen la consideracion de pertenencias, mal
llamados inmuebles en nuestro Derecho, tienen a un solo efecto
reconocida su naturaleza con toda exactituds.

En cuanto a que la solucion defendida sea no solo concorde con
los preceptos de nuestro Derecho, sino la unica que puede aplicar
satisfactoriamente el contenido de otros, y constifuir un medio para.
dar legalidad a relaciones y titularidades que la practica contrac-
tual viene utilizando a propdsitoc de negociacién sobre frutos pen-
dientes. no creo sea necesario insistir.

BERNARDO MORENO QUESADA,

Catedratico de la Escuela de Comercio
y Profesor Adjunto de la Universidad de Granada.

e —————————

(72) La prenda sin desplazamien{o, en «A. A. M. N, III, pag. 165:
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SUMARIO: 1. FORMULACION DEL PROBLEMA: 1, Valoracién del mismo y exposi-
ciéon de los supuestos en que se apoya la colacion de las donaciones remu-
neratorias. 2. El moévil remuneratorio y el fundamento de la colacién.—II. La
DONACION REMUNERATORIA: 1 El problema de su configuracion juridica. 2 Re-
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COLACIONABILIDAD DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS: 1. Derecho historico
2. Situacién actual del problema. 3. Bases para una solucién afirmativa-
logica juridica de las mismas en el plano cientifico y en el sistema del
Derecho positivo. Su insuficiencia sustancial. 4. Bases para una soluciéon
negativa: la necesidad de revisar el concepto tradicional de colacién de
donaciones. Critica del mismo y esquema propuesto. La repercusion de este
esquema en el ambito de las donaciones remuneratorias. Conclusion.

FORMULACION DEL PROBLEMA

1. Es la colacién una figura juridica que ha sido plenamente
elaborada por el Derecho histérico: desde la vieja collatio bonorum
fruto equitativo de la herencia pretoria, que nos recoge ULPIANO
en el libro XI, de sus Comentarios al edicto (1), al .principio ge-
neral que sienta JusTiNiano en el capitulo 6 de la Novela 18 (ano

(1) D. 37,6, 1, 7: el pretor, al decretar la bonorum possessio del hijo eman-
cipado, estatuye también la colacion de sus propios bienes, que engrosarian el
relictum hereditarium de los sui heredes, carentes en vida de capacidad patri-
monial. Forma primigenia de colacién, que solo formalmente guarda relacién
con la figura actual, formulada en los codigos modernos. Al menos la termino-
logia quedo definitivamente sentada: ...u¢ sua quogque bona in medium «con-
ferani».
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536), donde establece un deber general de colacionar, se revela toda
una evolucién, de caracter amplificador. No quedo la colacion va-
rada en la Compilacién bizantina. Nuestro Derecho castellano co-
noce detalladamente €l instituto de la colacién, segun los esquemas
fijados por las fuentes justinianeas y las influencias del Derecho
germanico en torno a la idea de comunidad familiar y defensa de
legitimas. Textos legales y comentaristas intermedios se aplicin
profusamente a estudiar todos los aspectos relacionados con la
figura, aunque arrojando escasas luces sobre «una materia nne-
cesariamente oscuray (2). En esta evoluciéon, los Fueros municina-
les y las Leyes de Toro—sobre todo la Ley 29—representaron un
avance indudable que, paraddjicamente, implicaria a su vez el co-
mienzo de una etapa, prolongada a nuestros dias, en que la dificil
institucién se involucraria con otras figuras vinculadas a las opera-
ciones defensoras de la legitima (computacion, imputacién y re-
duccién de donaciones inoficiosas) (3). Ni el proyecto de 1851, n.
el Codigo civil, metas de una trayectoria multisecular, esclarecieron
los problemas colacionales. Es la detrina actual la que va arro-
jando luz sobre los mismos (4).

(2) Cfr. Lacruz, Derecho de Sucesiones. Parle general (Barcelona, 1961y
pagina 566.

(3) Observa Cossio (Para la exégesis del articulo 1045 del Codigo civil,
«R. D. P.», junio 1966, pag. 546) que en nuestros Fueros municipales, profunda-
mente influidos por el Derecro germanico, se acentua, frente a la concepcion
romano-bizantina acogida por las Partidas, ila idea de defensa de la igualdad
y amparo del régimen de las legitimas, citando al respecto algun pasaje del
Fuero de Zamora y Soria. Dentro de esta misma linea—arnade el autor—se
mantienen las leyes de Toro, que siguen vinculando la colacion a la idea de
proteccién del sistema de legitimas, considerindola como un simple efecto
de ésta (pag. 547).

(4) Vid. en la doctrina patria, especialmente, MoreLL, Donaciones colacio-
nables, «R G. L. J.», t. 98, 99, 100 (afios 1901 y 1902), espec. t. 99, pags 320-330
B. J. y A F, Bienes sujetos a colacion. Una interpretacion del articulo 1036 del
Cddigo civil, «R. D. P.», 1943, pags. 724 y sigs. MaRrIN LAzaro, La colacion here-
ditaria, «Rev. Val. Dery, I-I, 1944, piag. 3 y sigs. MarRIN MoNROY, La colacién.
Historia y critica de los problemas de valoracion, «A. A. M. N.», IV, 1948, pags. 131
y sigs. MaNREsa, Comentarios al Codigo civil (6.2 ed., revisada por Bonet), t. VIT
(Madrid, 1943), pags 535 y sigs. MouTON y Ocampo, Colacion de bienes, «Nueva
Enciclopedia Juridica Seix», IV, pags. 366 y sigs Lacruz, Anotaciones a Binder,
Barcelona, 1953, pags. 258 y sigs.; también, Derecho de sucesiones, Parte general,
cit, pags 559 y sigs. VALLET DE GoYTISOLO, Apuntes de Derecho sucesorio (Ma-
drid, 1955), espec, pags. 366-463 y 552-612. ALBALADEJO, Notas a la traduccion del
Derecho de Sucesiones de A, Cicu (R C. de S. Clemente de los espafioles en
Bolonia-Barcelona, 1964), pags. 925 y sigs. DE ros Mozos, La colacion (Ma-
drid 1965) pasim Cossio, Op. cil.,, «R.D.P.», 1966, pags. 545 y sigs
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Mas no s6lo en nuestro Derecho ha sido confusa la gestacion
historica de la colacion. Sirva como ejemplo el francés, donde, si
bien los territorios de Derecho escrito conservaron la configura-
cién que dio al instituto el Derecho romano, las provincias regidas
por €l Droit coutumier ofrecian al respecto una complejidad tal
que LEBRUN consideraba imposible sistematizar en unos principios
coherentes la variedad de normas consuetudinarias realtivas a la
colacién (5). Con toda razén observa MEeLuccI que el Derecho
anterior a la Revolucién francesa presenta tal variedad y tantas
complicaciones en esta materia que intentar una breve y completa
exposicion implicaria un esfuerzo superior al resultado apetecido (6).

Que esta evolucién, larga e intensa, no ilumind suficieniemente
los multiples problemas inmersos en la colacién, se pone de relieve
si consideramos el mas importante y que directamente nos atafe,
es decir, el objeto de aquélla, especialmente por la que respecta a
una parcela eventual del mismo: la donacion remuneratoria.

Toda la historia de la colacién supone un proceso de ampliacion
en orden a los bienes que debian llevarse al patrimonio dejado por
el causante. Por obra del pretor, en €l Derecho romano-clasico la
colacion se reduce a los bienes adquiridos por el hijo emancipado
desde que tuvo lugar la emancipacién hasta la muerte de su padre,
y por la hija casada, sometida a la potestad del futuro causante
y no al marido, que percibia la dote como un bien propic no in-
cluido en la masa hereditaria (7). Si la hija pedia la bonorum pos-
sessio se hallaba obligada a colacionar la dote profeticia o ad-
venticia cuando concurria con sus hermanos a la sucesién del
pater familias. La collatio bonorum del emancipado y la collatio
dotis de la hija in potestate absorbieron todas las formas posibles
de colacion hasta €l Bajo Imperio, en que una constitucién del
emperador Lebén del afo 472 (C. 6, 20, 17) impone a los descen-
dientes que sucedan ab intesiato o contra tabulas el deber de

(5 LeBruN, Traité de Succesions, L. III, cap. VII, nums. 3 y sigs.

(6) Meruccr, Tratialo teorico-pratico delle collazioni ed imputazioni, vol I
(Torino, 1880), pags. 27-28.

(7)) GuariNo (Collatio bonorum, Roma, 1937, pag. 1) pone de relieve cémo la
doctrina clasica de la collatio se desenvuelve en relacién con la bonorum pos-
cessio, a pesar de que no reconoce origen pretorio a la collatio dotis (Collatio
dotis, «B.1.D.R.», 1948, pag. 258).
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colacionar en favor de sus coherederos, emancipados o no. las
dotes y donaciones ante nuptias.

Desde que JusTINIANO e€mpieza a ordenar la colacién de las do-
naciones ad emendan militiam hasta el sistema extensivo de cola-
cion reflejado en la Novela 18 (8) se ha dado un paso fundamental,
pero a la par sera €l germen de un confusionismo posterior. En
dicha novela parece vislumbrarse el origen de dos tipos bien dis-
tintos de donacion a efectos de colacionabilidad: las llamadas co-
laciones simplices y ob causam. ¢En qué consisten ambos supues-
tos? ¢Como funcionan en orden a la colacion? ¢En qué gruno se
encuadra la donacién remuneratoria? Ha sido preciso llegar a la
redaccion del articulo 1.035 del Codigo civil para, en vrinciolo,
hallar una posible solucién a estos interrogantes. Como afir na
VALLET, €l camino seguido en el campo de la colacion por 1a his-
foria del Derecho se reduce a un transito de la distincién de las
donaciones segin su causa a la aceptacién sin distingo alguno de
que toda donacidn, si el causante no dispuso otra cosa, no es sino
un anticipo de la cuota hereditaria del donatario (9).

A partir de BarToro (10) empieza a elaborarse de forma cilen-
tifica 1a categoria de las donaciones ob causam, que en nuestre
ordenamiento historico se refleja positivamente en la Ley 29 de
Toro. En ella se dice: «cuandc algun hijo o hija viniere a heredar
o partir los bienes de su padre, o de su madre, 0o de sus ascen-
dientes, sean obligados ellos e sus herederos a traher en collacion
e particién 1a dote e donacion propter nuptias e las ofras dona-
ciones que obieren recebido de aquél, cuyos bienes vienen a here-
dar...» La mayor parte de los comentaristas entendieron que al
hablar la Ley 29 de Toro de «las otras donaciones» se referia a las
restantes donaciones ob causam-—desde JUSTINIANO s€ cons.derd

(8) Para un estudio reciente de los problemas de la colaciéon en el Derecho
romano clasico, postclasico y justinianeo, vid D rLos Mozos, La colacion, cit.,
pags 13-31. Merece tenerse en consideracién por la aportaciéon exhaustiva de
bibliografia moderna, asi como por la claridad y erudicién con que resuelve
los problemas relativos a la collatio.

(9) VaLLer pE GovTisoLo, Apuntes de Derecho Sucesorio, cit,, pag. 322.

(10) BarToLo habla de donaciones ob causam, v gr., la dote, la donacién
propter nuptias, el datum causa mililiae, y de donaciones simples, v.gr., la que
recibe el hijo emancipado en el acto de emancipacién. Unas y otras, por ser
donaciones, han de hacerse ex Ulberalitate, pero s6lo las primeras se lievan
a efecto ob aliqguam causam. Para un estudio de la postura de BarToLo sobre
1a colaci6n, vid. Vismara, Enciclopedia del Diritto, VII, pags 324-328.
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comc prototipo de las mismas la donacion propter nuptias—, uni-
cas colacionables a partir de la Compilacién bizantina, segnn opi-
nién unanime, cuya sola excepcién la representa el Profesor de la
Universidad de Salamanca, FERNANDEz DE RETES, que admitié la
colacion de las donaciones simples (11).

No resultaba facil a los comentaristas fijar el concepto de do-
nacion ob causam: mientras unos opinaban que eran las que el
padre venia obligado juridicamente a realizar (12), otros pen-
saron que tales donaciones eran las motivadas por una necesidad,
utilidad y piedad hacia el hijo (13). Segun uno u otro concepto, el
ambito de las mismas fue variando de extensién. Por otra parte
la distinta concepcién implicaria una serie de problemas en orden
a determinar la colacionabilidad de los diversos supuestos (14).

La doctrina que precede a la Codificacion sigue manteniendo la
colacion de las donaciones causales, negandola para las simples,
salvo disposicion en contrario por parte del padre o ascendien-
te (195).

El proyecto de 1851 prescindié de la clasica distincién entre
donaciones simples y causales a efectos colacionales, ordenando en
su articulo 879 que <«los herederos forzosos estan obligados a traer
entre si a colaciéon y particién de la herencia los bienes que reci-
bieron del difunto, cuando vivia, o de otros por mera contempla-
cion al mismos. Pero incidi6 en una lamentable omisién, ya que
al hablar de <bienes que recibieron del difunto» podria pensarse
en los recibidos <«a titulo onerosos, inconcebible—claro esta—en el
régimen colacional.

(11) J. PerNAnDEz DE RETES, De donationibus academica relectio, Salman-
ticae, 1666, cap. X, nim. 10, pag. 599; la misma obra se recoge por G. MEERMANN
en Noovus Thesaurus ituris civilis et canonici, tomo VI, Hegal-Comitum, 1753,
parte final referida a las donaciones. En la pag. 599, cit., afirma: «filius enim
donatarius, qui vult cum fratribus patri succedere, sive ex testamento, sive
abintestato, nihil sibi precipuum retinet; sed donata confert, sive ob causam
donatio sit, sive simplex et puran.

(12) Asi RoprfGuEz SUAREz, Declaratio legis regni, & 5 quaero, num, 10, pa-
gina 546.

(13) Luis pE MovLiNa, De Justitia, t. II, disp. 238, cols. 1478 D y 1479 A.

(14) Para una exposicion detallada de los diversos problemas surgidos en
el Derecho intermedio para fijar el ambito de las donaciones ob causam, asi
como la colacién de los diversos supuestos, vid. VALLET pE GOYTISOLO, Apunles,
cit,, pags. 335 y sigs., y especialmente pags. 389 y sigs.

(15) Cfr, una vez mas, VaLrLer, Apuntes, cit, pags. 423 y 424, cfr. no-
tas 544 y 550.
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La clasificacion de las donaciones en simples y causales, segun
que se pretenda favorecer sin mds al donatario o anticiparle una
porcién hereditaria, implicé las ineludible dificultad de encajar
en uno u otro molde las distintas liberalidades, y, en consecuen-
cia, admitir un sistema distinto de colacién, tendente a excluir
las donaciones simples, aunque siempre con excepciones.

Histéricamente se planted el problema de la colacionabilidad
de las donaciones remuneratorias. Desde Roma a nuestros dizs la
cuestion ha sido duramente controvertida y en la actualidad sigue
sin resolver. En €l apartado IV estudiaremos el problema con cierto
detenimiento. Basta por ahora advertir que mientras el Codigo
civil, en su articulo 1.035, borré para siempre la vieja distincion
entre donaciones simples y causales—hoy se colacionan ambos su-
puestos a tenor de la diccién general de dicho precepto que exige
al heredero forzoso traer a la mesa hereditaria «los bienes o va-
leres que hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de
éste, por dote, donacién u otro titulo lucrativo...», guarda silencio
por lo que se refiere a las donaciones remuneratorias—a menos que
las incluyamos en las donaciones ob causam, 10 que nos parece
muy dudoso—, provocando en la doctrina una serie de opiniones,
que tendremos oportunidad de exponer.

La discusién tradicional no logré resolver el problema, y sus
consecuencias se ponen de relieve en lo mejor de la doctrina mo-
derna. Asi, mientras Cicu no admite que en el ambito del Derecho
constituido toda donacién remuneratoria sea colacionable (16), For-
CHIELLI, por el contrario, basandose en que 1a donacién remunera-
toria es una auténtica liberalidad, afirma «no existir la menor duda
de que, de iure condito, la donacién remuneratoria se colaciona to-
talmente, al igual que una donacién cualquieras (17).

El problema de la colacionabilidad de las donaciones remunaz-
ratorias, pese a haberse formuladco desde antiguo, merecié escasa
atencion para la mayoria de los autores, se aducieran razones en
pro o en contra periféricas y, como tal, poco convincentes, a me-
nudo se olvidaron los presupuestos basicos, unicos capaces de lle-

(16) Cicu, La divisione eredilaria, Milano, 1948, pags. 117-118; la misma
opinién puede verse en su Derecho de sucesiones. Parte general, trad. esp,, Real
Colegio Mayor de Espafia en Bolonia. Barcelona, 1964, pags. 958-959,

(17) ForcuieLw, La collazione (Padova, 1958), pag. 193.
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varnos a una solucién adecuada, englobandose en el azaroso deve-
nir histérico de la colacién en general, adoleciendo de sus mismes
defectos y ausencia de claridad que caracterizo la figura juridica.
Enjuiciado asi el problema—mezcla de confusion y controversia—,
€s preciso intentar resolverlo, pero ello sé6lo es posible fijando aqua-
llos presupuestos fundamentales que sirven de apoyoc a la colacion
de tales donaciones. Se reducen a los cuatro siguientes:

a) La gran amplitud del principio recogido en €l articulo 1.035
del Coédigo civil. Dicho articulo ordena colacionar todo lo que por
dote, donacién u otro titulo lucrativo hubiere recibido el herederc
forzoso del causante de la herencia, en vida de éste, cuando con-
curra a la sucesién con otros herederos forzosos.

Diversas sentencias del Tribunal Supremo (28 noviembre 1899
¥ 31 marzo 1936) ponen de relieve la amplitud de la férmula em-
pleada por este precepto legal. Roca SaSTRE nos dice que en dicho
articulo se comprende todo acto de liberalidad o de atribucion
gratuita de una ventaja economica (18). DE »os Mozos estima que
la enumeracién del articulo 1.035 «aparece omnicomprensiva de
toda liberalidad» (19). De esta obligacién general impuesta al he-
redero forzoso de colacionar todo lo recibido por donacién, sin
especificar los distintos supuestos, podria deducirse a priori que
las donaciones remuneratorias han de llevarse a la masa here-
ditaria.

b) Sin embargo, ello s6lo es posible si las mismas tienen cu-
racter de verdaderas donaciones. He aqui el aspecto mas impor-
tante del problema. De shi que sea totalmente cierta la afirmacién
de VarrLer, cuando dice que la naturaleza atribuida a esas dona-
ciones dogmaticamente es decisiva para los autores a efectos de
precisar su colacionabilidad (20). De no ser donaciones, solo cabria
la posibilidad de indagar s1 son verdaderas liberalidades para po-
derlas incluir en la férmula legal «otro titulo lucrativo» que em-
plea cl articulo 1.085 del Cédigo civil.

Segun prescripcién del articulo 1.035 del! Codigo civil, han de
colacionarse todas las donaciones, salvo dispensa del causante

(18) Roca SasTrRg, Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp (trad. esp por
Pérez Gonzalez y Alguer), V-2 Barcelona, 1951, pag. 57.

(19) DE Los Mozos, La colacidn, cit., pig. 223.

(20) VALLET pE GOYTISOLO, Apuntes, cit, pag. 484.
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(articulo 1.036), asi como cualquier tipo de atribucion patrimonial
a titulo gratuito, con las escasas excepciones que el propio Codigo
civil establece a partir del articule 1.137 y ss. Ningun precepto
legal estatuye la no colacion de las donaciones remuneratorias,
en contraste con el principio general de indole extensiva que
recoge el primero de los articulos dedicado a la colacion, dond2 se
habla de traer a la masa hereditaria los bienes recibidos del cau-
sante, en vida del mismo, por «donacion u otro titulo lucrativos,
sin mas.

La cuestién se reduce, pues, a examinar si las donaciones re-
muneratorias son verdaderas donaciones, actos a titulo gratuito, o
cunnnen mic hien un contrato oneroso. Si lo primero—opinion do-
minaAnye, CUmMO veremos—, el problema queda resuelto de entrada
por aplicacidn del articulo 1.035 del Coédigo civil: la donacion re-
muneratoria serda colacionable. Si lo segundo, la cuestién queda
zanjada inexorablemente y la no colacion se impone sin mas, al
§&T oo T&C I titulo oneroso totalmente extrafos a su regulaciéon
(sentencias 1 junio 1900 y 31 marzo 1936).

Trataremos mas adelante el problema de la naturaleza juri-
dica de la donacién remuneratoria. De momento nos basta con
formular este presupuesto esencial para determinar el régimen
colacional de esta clase de donacién (21).

¢) El tercer presupuesto deriva de la propia finalidad juridica
que cumple la figura de la colacién, o bien del fundamento en que
se apoya.

Si la colacién para muchos autores es un procedimiento enca-
minado a salvaguardar las legitimas (22), no existe razén alguna
para negar su aplicacion a las donaciones remuneratorias: el do-

(21) Ya SavieNY, en su Sistema de Derecho romano actual (trad. esp. por
J. Mesia. y M. Poley), v. III, pag. 63, decia que respecto a la donaciéon remune-
ratoria existen dos opiniones diametralmente opuestas: unos pretenden que se
trata de una donacién pura y simple, mientras otros opinan que se trata de un
acto oneroso

(22) Segun Castin, Derecho civil espaiiol, comun ¥y foral. Derecho de Suce-
siones, t. VI, vol. I (Madrid, 1960), pag. 302, se trata de una opinién comun
a la generalidad de los autores. Espin, Manual de Derecho civil espanol. Su-
cesiones, vol V (Madrid, 1964), pag. 139, pone de manifiesto que el fundamento
de la obligacion de colacionar esti en relacion con el sistema de legitimas.
es decir, de la atribucién de cierta parte de la herencia a los herederos
forzosos.
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nante-causante pudo haber remunerado a un legitimario por de-
terminados servicios y al hacerlo vulnerar la cuota legitimaria de
cualquiera de sus herederos. Loégico, por tanto, que se ordene su
conferimiento.

Si con la colacidon lo que se pretende es igualar la situacion de
los herederos forzosos ante el patrimonio del causante, como de-
fienden CHiroN1 (23), DEGNI (24), BaArassI (25), PrLanNion. y RiI-
PERT (26), WaHL (27), DE BUEN (28), MariN Mownroy (29), entre
otros, la donacién remuneratoria puede haber provocado desigual-
dad y para compensaria es obvia su colacion, es decir, recibir de
menos mortis causa lo que ya incrementoé su patrimonio inter
vivos, como consecuencia de la liberalidad remuneradora realizada
por €l de cuius.

S1, en opinién de AnDreorL (30), FORCHIELLI (31), VALLET (32),
CasTAN (33) y Lacruz (34), el ascendiente dona al descendiente
con la presunta intencién de anticiparle de ese modo toda o parte

(23) CHIRONI, Della collazione secondo la legge romana ed il cod. civ. ital.,
I (Cagliari, 1881), pags. 427 y 486

(24) DecN1, voz Imputazione e collazione, en «Nuovo Digesto italianoy, VI,
Torino, 1938, pag. 900. De plano rechaza este autor la tesis que basa la colaciéon
en la voluntad presunta del causante.

(25) Barasst, Le successioni per causa di morte (Milano, 1947), pag. 183.

(26) PLanioL-RIPERT, Traité practigue de Droit civil francais, t. IV. Suce-
siones (avec le concours de Maury y VIALLETON), Paris, 1956, pags. 795 y 797.

(27) Cfr. WaHL, Successioni, en el «Trattato dir. civ. francese, dirigido
por Bandry-Lacantinerie (trad it, por Bonfante, Pacchioni y Sraffa), III, pa-
gina 205.

(28) Dk BveN, Anotaciones a Colin y Capitant, VIIT (Madrid, 1928), pag. 424.

(29) MariN MONROY, OD. cit, en «A. A M. N, IV, pag. 188 Su defensa del
criterio de igualdad es tajante, dogmatica: «En Roma, en las Partidas, en los
Fueros. hoy, y en las leyes de Toro y siempre, la colacién esta fundada en el
deseo legal de igualdad y estda hmitada en cada época por el ambito de des-
igualar de que goza la voluntad del causante, y viéndose asi, como es realmente,
entonces, desde el Derecho pretorio al moderno, la realidad es que la colaciéon
surgié de un imperativo de igualdad, corrigiendo desigualdades opuestas a la
equidad, y que tal motivo ha seguido siendo el fundamental de la institucién
y el ambito se ha ido ampliando econdémica y juridicamente hasta el moderno
Derecho, en que todo el patrimonio estd sujeto a la igualdad, salvo lo que el
padre haya excluido con sus legados y mejoras y dispensas exrpresas.»

(30) ANDREOLI, Contributo alla teoria della collazione delle donazioni, Mila-
no, 1942, pags. 173 y sigs.

(31) ForcHIELLI, La collazione, cit., pags. 43 y sigs.

(32) VaLLET, Apuntes, cit., pags. 564-565.

(33) Castin, Derecho civil espaniol, comun y foral. Sucesiones, VI, cit.,, pa-
gina 303,

(34) Lacruz, Notas a Binder, cit.,, pag. 258; idem Derecho de Sucesiones.
Parte general, cit., pag. 560.
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de la herencia, entonces se comprende por qué se ordena colacio-
nar la donacién: ésta implicé una dacién previa de la cuota here-
ditaria que al donatario-sucesor le correspondia. La especifica fina-
lidad remuneratoria no impide que el donante, en principio, anti-
cipe al legitimario, acreedor por sus méritos o servicios, una parte
de los bienes que le corresponden iure hereditario. Los mismos au-
mentarian la masa a dividir, ya que en el terreno de los vrincivios
lo relevante a efectos colacionales es 1a donacidon en si, no el méo-
vil que impulsé a realizarla. Por otra parte, como observa For-
cHIELLI, 1a idea de que la donacidén al descendiente supone un an-
ticipo de la herencia ofrece la ventaja de que justifica cualquier
Supuesto de colacion (35). También, por tanto, ia remunerato-
ria, diriamos nosotros, y asi, en efecto, viene a admitir dicho
autor (36).

Si, opinando con Cicu (37), PuGLIATTI (38) 0 SANTORO-PASSA-
RELLI (39), basamos la colacién en «el interés superior familiars,
éste exige indudablemente que vuelvan a la herencia unos biznes
que beneficiaron a un miembro de la familia, y cuya no colacion
podria lesionar intereses que estan por encima de los particulares
del donatario.

Si, como ha sostenido recientemente DE Los Mozos (40), el fun-
damento de la colacion se halla en la norma dispositiva que la
establece, el articulo 1.035 del Codigo civil ordena traer a la masa
hereditaria los bienes o valores que €l heredero forzoso hubiese
recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por donacion.
Por tanto, deberad colacionarse la remuneratoria, salvo dispensa
del de cuius (art. 1.036), teniendo en cuenta, ademas, que las res-
tantes normas del Cédigo civil sobre colacién no excluyen su con-
ferimiento. En términos generales, €l precepto del articulo 1 047
establece que el donatario tomara de menos en la masa heredita-

(35) Cfr. ForcHieLLl, La collazione, cit, pag. 45, y especialmente paAg. 46.

(36) Cfr. ForcHigLLl, La collazione, cit., pags. 158 y sigs.

(37 Cicu, La divisione ereditaria, cit., pags. 114 y sigs., idem Derecho de
Sucesiones, trad. esp, cit., pags. 946 y sigs.

(38) PucuiatTi, Alcune note sulle successioni legitime, en «Ann. Messinay,
19830-1931, pag. 392.

(39) SaANTORO-PASSARELLI, Vocazione legale e wvocazione lestamentaria, en
«Riv. Dir. Civiley, 1942, pags. 196 y sigs

(40) De Los Mozos, La colacion, cit., pags. 165-168.
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ria tanto como ya hubiese recibido... No se distinguen clases de
donatarios, ni la forma o razén cémo o por la que se recibid.

Tanto si consideramos que el causante siempre desed la igual-
dad de sus herederos ante su patrimonio post mortem, como si es-
timamos el donatum parte anticipada del relictum, nada se opone
a que la donacién remuneratoria se colacione: supone aquélla, en
ultimo término, una entrega adelantada, cuya falta de inclusién
en el acervo hereditario, provocaria desigualdad. Siempre tiene el
de cuius posibilidad de manifestar su deseo expreso en contrario,
apoyandose en la dispensa colacional, que en nuestro Derechc se
recoge expresamente en el articulo 1.036 del Codigo eivil.

De la funcién general que cumple la colacién, sea cualquiera
la postura que se adopte, no existe, objetivamente, obstaculo de
ningun tipo para que la misma sea aplicable a la donacién remu-
nerataria. Pero el problema se complica si ponemos en funcién el
moévil remunerador con la finalidad que una parte ce la doctrina
asigna a la colacién. Entonces no aparece tan evidente la posible
obligacién que el heredero tiene de llevar la donacién remunera-
toria a la masa herencial. De €llo nos ocuparemos en el nimero
proximo.

d) Por ultimo, la colacionabilidad de las donaciones remune-
ratorias se encuentra limitada por dos circunstancias: una, inde-
fectible; la otra puede existir o no, segin la voluntad del cau-
sante.

La primera se refiere a que tunicamente son colacionables, en
todo caso, aquellas donaciones remuneratorias hechas a herederos
forzosos. Fue célebre a principios de siglo la polémica sostenida
por MANRESA (41) y MoreLL (42) a este respecto. MANRESA sostenia
que Wdnicamente eran colacionables las donaciones que define el
articulo 1.035 del Codigo civil, o sea, las hechas a herederos for-
7z0sos cuando concurren a la sucesién con otros que también lo

(41) Mangesa, R.G.L.J., t 99, pags. 331-332 Este autor encomendé a
MoRELL la exégesis de los articulos 806 a 1087 del codigo civil para sus Comen-
tarios al Cddigo civil espariol, sosteniendo en torno a las personas obligadas
a colaclonar un punto de vista distinto de aquel que expusimos en el texto.
MANRESA salid en defensa de su propia tesis, y la expone en sus Comentarios,
rechazando la de MORELL, quien nunca se convencié de la postura del gran
comentarista, atacado en posteriores réplicas aparecidas en la misma Revista.

(42) MoreLL, Donaciones colacionables, cit. en «R.G.L.J.», tomos 98, 99
y 100 (1901 y 1902). Cfr. especialmente t. 99, pags. 320-330,
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sean. Son dos, por tanto, los requisitos que sefnala este autor para
que sea posible colacionar las donaciones: que éstas se hagan a
los herederos forzosos por el causante de la herencia en vida del
mismo, y que tales herederos concurran a la sucesion del donante
con otros que también posean idéntica cualidad. Sélo las dona-
cicnes que reunan estos requisitos son colacionables—observa MAN-
RESA—, debiendo agregarse a la masa hereditaria para fijar o regu-
lar las legitimas e imputarlas en su pago, con las excepciones que
se establecen en el articulo 1.036 y ss., referidas todas a los mis-
mos herederos forzosos. Los argumentos fundamentales en que
apoya su tesis MANRESA se basan en los articulos 636 y 654 del Co-
digo civil, asi como en el sentido literal del articule 1.035 del
propio Cédigo civil (43).

MoreLL (44), por el contrario, rechaza la tesis de MANRESA (45),
y afirma que son colacionables todas las donaciones hechas en
vida del causante de la herencia, tantos las que se hicieron a he-
rederos forzosos como a extrafios. Compaginando este autor los
articulos 818 y 819 del Codigo civil, y teniendo en cuenta la fina-
lidad del articulo 1.035 del mismo cuerpo legal, observa cémo las
donaciones hechas a herederos forzosos se dan a cuenta de la
legitima, como anticipo de la misma; las que se hacen a extrafios
se dan a cuenta de la disposicion libre, 0 como anticipo de ésta.
Unas y otras se entregan anticipadamente y, por tanto, al llegar
el dia de la muerte del causante—época de liquidacién—se pasan
en cuenta, como ya entregados, 0 como dado ya su importe a los
respectivos participes de la parte libre y de la legitima (46). Co-

(43) Vid. Mawresa, op. cit., pags. 331 y sigs. La misma tesis pasd a sus
Comentarios al Cédigo civil, cit, cuya sexta edicién revisé en nuestros dias
BoneEer. Cfr. pags. 545 y sigs. de los mismos.

(44) MORELL, op. cit, en «R. G. L. J», tomos 98, 99 y 100. Mientras MANRESA
apunta que el problema de ver qué donaciones son colacionables, solamente
puede resolverse teniendo en cuenta nuestro Cédigo civil, que en su art. 1.035
determina que son las que en vida del causante se hicieron a herederos forzosos,
MoRreLL (R.G.L.J., t. 100, pag. 133), en réplica a la tesis de nuestro comenta-
rista, apoya su teoria en la opinién de los codigos extranjeros—como el de
Chule, Colombia, Méjico y Guatemala—, en la obra de Cesare Losana, relacio-
nada con el Codigo italiano de 1865, la de Troplong respecto a Francia y Bél-
gica, asi como en la doctrina alemana y portuguesa en torno a sus cédigos,
para asi estimar colacionables tanto las donaciones hechas a extrafios como
a herederos forzosos.

(45) Op. cit., pags. 331 y sigs.

(46) MORELL, op. cit., en «R. G. L. J.», t. 99, 1901, pags. 323-324.
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lacion, para MoreLL, es tanto la figura recogida en el articulo 818
del Codigo civil (reunion ficticia), como la regulada a partir del
articulo 1.035 y siguientes del Coddigo civil, colacién especial (47).
Sigue diciéndonos el autor que «sagrado es el derecho de los herede-
ros forzoscs a la legitima, porque se la asigna la Ley, pero aun es
mas sagrado el derecho a la parte libre de las personas a quienes el
testador la asigna, pues se funda también en la Ley; pero ademas
en la facultad que tiene el duefio de una cosa para disponer de lo
suyo como guste» (48).

Posteriormente, 1a tesis de MoreLL fue también mantenida por
ARENAS, quien se pregunta: «¢La colacién se da solo en beneficio
de los herederos forzosos, o puede tener también lugar para bene-
ficiar a quien no tenga tal caracter?» Contesta afirmando cate-
goéricamente que no existe la menor duda de la posibilidad de esto
ultimo (49).

Sin embargo, la diccién del articulo 1.035 del Cédigo civil es
clara: sélo estan obligados a colacionar los herederos forzosos, y
no tedos (50), situacién que corrobora el articulo 273 de la Compi-
lacion de Cataluna, en un sentido mas estricto, al limitar la obli-
gacion de colacionar a un grupo de herederos forzosos: los des-
cendientes. El Tribunal Supremo lo ha manifestado asi en varios
fallos (sentencias 28 de noviembre 1899 y 1 junio 1900). La cola-
cion, asentimos con MANRESA, se impone a toda persona conside-
rada por la Ley como heredero forzoso, cuando concurre con otra
u otras que también lo sea a una sucesiéon testada o intestada (51).
El heredero forzoso ha de ser, pues, coheredero.

47) Op. cit, pags 322 y sigs.

(48) Op. cit,, pags. 324 y sigs.

(49) ARENas, La colacion en el Cddigo civil, «R. D. P.». 1915, pags. 73 y sigs.
Cfr. pag. 77.

(50) Siguiendo a Lacruz (Derecho de sucesiones. Parte general, cit.. pag 573),
podemos afirmar que entre los herederos forzosos cuenta el articulo 807 al con-
yuge viudo, quien, sin embargo, no esta obligado a colacionar, por no ser posi-
bles las donaciones entre coényuge, salvo regalos usuales, excusados de colacién
por el articulo 1041, y por recibirse las donaciones anteriores al matrimonio en
tiempo en que el donatario no es aun heredero forzoso del causante; ya, fun-
damentalmente, porque el conyuge viudo en cuanto legitimario no es heredero.

Por esta misma razén no estin obligados a colacionar los hijos naturales
cuando concurran con hijos legitimos. De los adoptivos, el adoptado con adop-
cidn plena sigue la condiciéon de hijo natural: los demas no son en ningin caso
herederos forzosos.

(51) MAaNREsA, Comentarios al Codigo civil (6.2 ed. revisada por BowNeT), cit.,
pag. 545
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Como consecuencia, el ambito de la colacionabilidad de las do-
naciones remuneratorias se restringe a las que fueron hechas a
herederos forzosos. Por heredero forzoso no ha de entenderse el
sucesor universal, sino el legitimario (52).

La segunda circunstancia, que sirve de limite a la agregacion
de las donaciones remuneratorias en el caudal relicto, es, por su
esencia, variable, ya que depende de la voluntad del causante: se
reflere a la dispensa de la colacion, que recoge el articulo 1.036
del Codigo civil. No concierne a la sustancia del tema hacer un
estudio de la dispensa colacional (53). Se trata de un derecho post
mortem, en modo alguno efectivo durante la vida del causante de
la herencia (sentencia 15 junio 1929). Negocio esencialmente mor-
tis causa, como dice ForcHiELLI, destinado, en consecuencia, a
producir sus efectos para después de la muerte del de cuius, por
lo que su eficacia recae directamente sobre la correspondiente re-
lacion sucesoria-patrimonial de los coherederos descendientes (54).

En orden a la donacidn remuneratoria, la dispensa colacional
puede ser, normalmente, el limite mas importante a su posible
conferimiento. La indole de los servicios prestados, los méritos
relevantes del donatario suponen en multiples ocasiones moviles
poderosos que impulsan al causante a dispensar una obligacion,
que en cierto modo desvirtiia el propio caracter remunerador que
califica el tipo de liberalidad. La dispensa de colacionar las dona-
ciones remuneratorias se concibe, légicamente y en un orden prac-
tico, como la forma normal de satisfacer duraderamente los fines
que aquéllas cumplen, la prolongacién de un agradecimiento. La
donacién remuneratoria, por su propia finalidad, es tal vez el

(52) Lacruz, Derecho de sucesiones, cit., pag. 573, sefiala una serie de here-
deros forzosos—vid supra nim. 50—, que teniendo este caracter conforme al ar-
ticulo 807 del Cédigo civil, no estan obligados a colacionar, En el mismo sentido,
De Los Mozos, La colacidén, cit., pags. 208 y sigs. Uno y otro autor afirman que
el articulo 1035 del Codigo civil, al hablar de heredero forzoso, se refiere al legi-
timario, es decir, al heredero con derecho a legitima, que concurra a la sucesién
con otros que retinan la misma cualidad (Lacruz, op. cit,, pags 572-573; DE LOS
Mozos, op. cit.,, pags. 207 y sigs.).

(563) Para un analisis de la materia en nuestro Derecho, cfr., fundamental-
mente, VaLLET, Apuntes, cit, pags 573-575; Lacruz, Derecho de sucesiones, cit,
pags. 570-572; ALBALADEJO, Notas a la traduccién del Derecho de sucesiones de:
A. Cicu, cit., pags. 948-953; Boner, Compendio de Derecho civil, V (Madrid,
1965), pags. 857-859; DE ros Mozos, La colacion, cit, pags. 267-279.

(54) Cfr. ForcHIELLI, La collazione, cit., pag. 247.
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supuesto mas frecuente que actua sobre el animo del causante para
moverlo a eliminar la obligacién colacional.

Ambos limites—que la donacién se haya hecho a determinados:
herederos forzosos y la dispensa de conferir—reducen en gran
manera el ambito colacional de las donaciones remuneratorias, pero
no lo suprimen, al menos funcional y objetivamente.

Ni los factores historicos, ni los presupuestos en que hemos
basado la posible colacion de las donaciones remuneratorias, se
gponen a su agregacién a la masa hereditaria, al menos desde un
aspecto general y de principio. En muchas ocasiones pueden exis-
tir fuertes limitaciones a 'la misma-—y de hecho existen, como
vimos—, pero ellas no son obstaculo a su conferimiento como re-
gla normal. Es necesario, sin embargo, adentrarnos mas a fondo
en el problema que nos ocupa, basado esencialmente en los mismos
presupuestos examinados. Hasta aqui nos hemos limitado a ofrecer
perspectivas, a presentar la cuestién en su verdadero alcance, de-
cantada; pero no hemos penetrado en el fondo de la misma, que
ira alcanzandose a medida que examinemos algunos puntos fun-
damentales.

2. BEs interesante plantearse la posibilidad de colacionar las
donaciones remuneratorias, partiendo de la propia finalidad que
las mismas cumplen y en conexion con €l fundamento de la propia
colacién. Ligeramente hemos aludido al problema. Merece la pena
considerar, a este respecto, la postura de Cicu (53). Este autor,
refiriéndose al ordenamiento positivo italiano, cree sujeta a cola-
cibn la donacién remuneratoria, y ello porque tanto el articu-
lo 1.051 del Codigo derogado, como el articulo 770 del Codigo vi-
gente, 1a consideran donacion. Hace a continuacion unas salvedades
segun los distintos supuestos de remuneracién, inclinandose—con-~
forme a la opinién general-—por la colacidn de la donacién remu-~
neratoria de servicios retribuidos segun medida normal o por el
uso, en la parte que exceda el importe de los mismos, pronun-
ciandose, en cambio, por la no colacién de las donaciones re-
muneratorias de servicios que se prestan y aceptan gratuitamente.
La razoén que alega para excluir este ultimo supuesto se basa en

(55) Cicu, La divisione ereditaria, cit., pags. 117-118; Derecho de sucesiones..
Parte general, trad. esp., cit,, pags. 958-959.
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la funcién que cumple la colacién: restablecer entre hermanos
una igualdad que viene alterada por la donacion a consecuencia
del empobrecimiento que sufre el patrimonio del donante. Ahora
bien, por lo menos, en el caso de servicios economicamente valo-
rables, el patrimonio del donante no puede decirse empobrecido
o consecuencia de la donacién, porque la gratuidad del servicio
recibido ha evitado un empobrecimiento, y, viceversa, la gratui-
dad del servicio ha representado, para el hijo, un lucro cesante,
que la donacién viene a suplir. La misma solucién aplica para la
donacién hecha por reconocimiento, si ésta es debida a servicios
prestados. Estima, en cambio, colacionable l1a donacién por meéritos
del donatario (56).

Tras exponer estas ideas, el entiguo profesor de Bolonia se
pregunta, sin embargo, si la doctrina que considera, en general,
sujetas a colaciéon las donaciones remuneratorias no debe revi-
sarse (57).

Prescindiendo de otros argumentos que no vienen al caso de
momento (58), estimamos fundamental someter a examen la si-
guiente consideracion, que hace Cicu, tendente a excluir la cola-
cién de estas donaciones: «Parece extrafio realmente—nos dice—
que, operando preferentemente sobre el concepto de voluntad pre-
sunta de igualdad del padre, no se haya planteado el problema de
st la voluntad de remunerar no esta en oposicion con aquel con-
cepto. Inclusc en la remuneracién por meéritos del donatario, la
colacién viene a privar al donatario del premio del cual 1o consi-
der6 merecedor el donante; tampoco se puede suponer que el
premio, en su intencion, estuviese limitado al goce del bien en
vida» (59). Es evidente que las palabras de este autor encierran

(56) Cicu, La divisione ereditaria, cit., pag. 117, Derecho de sucesiones. cit,
pags 958-959.

(57 Cicu, La divisione, cit., pag. 117: Derecho de sucesiones, cit., pag 959.

(58) En la pag. 118 de la obra de Cicu, tantas veces citada (La divisione
ereditaria), nos dice: «En nuestra teoria se puede observar que serfa légico ver
en la Ley una prescripcién de colacion de las donaciones remuneratorias, en
cuanto se consideran donaciones; pero puesto que no se hallan sometidos por
entero a las reglas de la donacién, quedando excluidas de ella la revocabilidad
por ingratitud o sobreveniencia de hijos y la obligacién de alimentos hacia el
donante, hay que examinar si de esta particular disciplina no puede inferirse
también la exencién de la obligaciéon de colacionary (cfr. idéntica opinién en el
Derecho de sucesiones. Parte general, trad. esp., pag. 959).

(59) La divisione, cit., pags 117-118, Derecho de sucesiones, trad. esp, cit,
Pag. 959.



LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS 1033

una verdad manifiesta, que nosotros hemos apuntado mas arriba:
€l choque del mévil remunerador con la funcion que cumple la
colacién.

Si, efectivamente, la colacién pretende borrar situaciones de
desigualdad entre los herederos, presumiendo logicamente que lo
donado en vida del ca}usante implicaba una disposiciéon anticipada
de una parte del caudal relicto, toda donacion, en si, pierde su
funcion esencial, que es precisamente la de enriquecer al donata-
ric, ya que no se trata de modificar su patrimonio incrementandolo,
sino de otorgar anticipadamente una cantidad que, al margen de
todo acto inter vivos, le corresponde iure successionis. Se trata de
donar, para, post mortem, descontar lo donado; una donaciéon que
no enriquece al donatario, porque éste ya tenia derecho a esos
bienes a la muerte del donante y que, por anticiparselos, no los
recibira después. Se adelanta cronolégicamente una liberalidad que
forzosamente le correspondia cuando el patrimonio del donante se
transforme en herencia. Una sola liberalidad jugando en momen-
tos diversos y bajo etiqueta distinta, unas veces de acto inter vivos,
otras mortis causa.

Esta situacion se agudiza en relaciéon con la donacién remu-
neratoria, en la que el causante se inclindé a recompensar en vida
unos servicios o unos meéritos sin hallarse obligado a ello juridica-
mente, como dice Roca SasTRE (60), por puro espiritu, muchas
veces, de altruismo y amistad dificilmente valorables en dinero (61).
Llevar la estimaciéon de los mismos a la masa hereditaria supone
desvirtuar la propia esencia remuneradora. incurrir en ‘una ficcién,
en un engarno, ya que el reconocimiento integrante del propio deber
moral de gratitud, como exponente de la denacién remunerato-
ria (62), es totalmente ficticio, desde el momento en que se da con
una mango al valorar unas prestaciones gratuitas del donatario, y
con la obligacién de colacionar se quita posteriormente lo que ya
se dio. Si el de cuius no dispensa la colacién de las donaciones

(60) Roca SasTRE, La donacion remuneratoria, en «Estudios de Derecho Pri-
vado», I (Madrid, 1948), pags. 521 y sigs.

(61) En este sentido, ForcHIELLI, La collazione, cit, pag. 193.

(62) El deber de gratitud que impulsa al donante a recompensar los ser-
viclos prestados por el donatario se considera desde los pandectistas alemanes
caracteristica inherente a la donaciéon remuneratoria. Vid, a este respecto,
D'ANGELO, La donazione rimuneratoria (Milano, 1942), pag. 62.
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remuneratorias hechas cuando vivia, es evidente que la finalidad
intrinseca de las mismas, basada en la gratuidad o el reconoci-
miento, es puramente ilusoria y, como tal, haria desaparecer el
propic concepto de donacién remuneratoria. <

De ahi que tenga razén Cicu al afirmar que el propio funda-
mento de la colacién parece chocar—yo diria destruir—la misma
esencia juridica de la donacion remuneratoria (63). Al final vere-
mos si las razones objetivas que fundamentan la colacién no abo-
gan, sin embargo, por su colacién al menos en el ambito del De-
recho constituido. De momento, 1a idea del gran maestro italiana
nos hace pensar €n un serio cbstaculo a la colacién de las dona-
ciones remuneratorias. Gratitud, reconocimiento, moévil remune-
rador, son otros tantos mitos que, a su vez, convierfen la donacion
remuneratoria hecha a los descendientes en pura entelequia, st
tal liberalidad esta llamada a integrar—salvo dispensa del cau-
sante—los bienes herenciales. En este sentido, podriamos afirmar,
sin temor a equivocarnos, que admitir la colacion de las donacio-
nes remuneratorias equivale a situar el ambito de las mismas fuera
del circulo de herederos forzosos, sacarla del grupc familiar mas
intimo, que légicamente seran los mejores y mas frecuentes rea-
lizadores de servicios o acreedores de recompensa por sus méritos.

I
LA DONACION REMUNERATORIA

1. Hemos expuesto antericrmente cé6mo en gran medida el pro-
blema de ver si es posible colacionar las donaciones remunerato-
rias depende de si 1as mismas son auténticas donaciones. No es
facil determinar el concepto y naturaleza juridica de esta especie
de liberalidad. Tampoco es nuestra intencion hacer un examen in-
tegral del problema, por lo demas muy tratado (64), sirio unica-

(63) Cicu, op. cit,, pigs 118 y 959, respectivamente.

(64) Vid, entre otros, TimBaL, Des donations rémuneratoires (tesis doctoral),
Touluse, 1925; Roca SASTRE, La donacién remuneratoria, en «Estudios de De-
recho Privado», cit.. pags. 521 y sigs.; LOprez Parop, La donacion remuneratoria,
«AAMNY, t. IIT, 1946, pags. 9 y sigs.; AMOROs GonNziLsez, La donacion remuneéra-
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mente analizar aquellos aspectos que puedan ayudarnos a una
mejor valoracion del tema que nos ocupa.

¢Es Ia donacién remuneratoria una verdadera donacién? En
caso afirmativo, ;qué peculiaridades presenta y qué relevancia tie-
ne a efectos colacionales?

En el Derecho romano vemos el germen de la moderna dona-
cién remuneratoria. Existen una serie de pasajes en los que apa-
rece el término munus, contraponiéndose a donum. Segin ULPIA-
No (D. 50, 16, 194; 43 ad edictum), la diferencia que media entre
donum y munus es la misma que existe entre género y especie.
Munus, dice el famoso jurisconsulto, es donum cum causa. Algun
pasaje pone de relieve que munus €s lo que se da por Ley o impe-
rium (munus publicum), o por costumbre (munus privatum), mien-
tras donum es lo que se ofrece espontaneamente (sponte praes-
tantur). En este sentido, es decisivo el pensamiento de MARCIANO,
recogido en D. 50, 16, 124.

Parece evidente que si el munus era inmodicum—como el que
hacia el marido a la mujer en conmemoraciéon del natalicio, por
ejemplo—constituia una evidente donacién, nos dice Pomponio (D.
24, 1, 31, 8).

Realmente, €l munus era manifestacion de un animus donandi.
Por ello, tiene raz6n ArcHr cuando afirma que dar un munus no
equivale a un negolium gerere; se trata siempre de un donare en
sentido amplio (65).

Diversas pasajes de las fuentes romanas nos presentan ejem-
plos de donaciones remuneratorias por servicios prestados. Ha sus-
citado fuertes controversias un texto, contenido en D. 39, 5, 27
(Pap. 29 quaestionum), en el que un joven romano, Aquilio Régulo,
dona y permite que su antiguo profesor de Retoérica, Nicéstrato,
gcupe una habitacion de su casa, en agradecimiento por haber vi-

toria y la con carga en nuestro Derecho, Curso de conferencias del afio 1945,
publicadas por el Ilustre Colegio Notarial de Valencia, pig. 211; D’Ancero, La
donazione rimuneratoria, cit., pags. 3 y sigs; Ascorl, Trattato delle donazioni, 2.a
edicién (Milano, 1935), pags. 102 y sigs.; TORRENTE, La donazione (Milano, 1956),
paginas. 245-275; Barsi, La donazione (Milano, 1964), pags. 63-69; Bronpr, Le
donazioni, Torino, 1961, pags. 705-744.

(65) Cfr. ArcHi, La donazione (Corso di Diritto romano), Milano, 1960, pa-
gina 73. La obra de este autor la consideramos fundamental para valorar el
desarrollo y alcance de la donacién en el ambito del Derecho romano. El autor
ha repetido algunas ideas fundamentales de su obra en la Enciclopedia det
Diritto, XIII, 1964, «Voz Donazioney (Dir. rom.), pags. 930-954.
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vido siempre con el padre de su discipulo y por haber llevado a
cabo los servicios docentes con la maxima diligencia. Suscitase, a
la muerte de Régulo, controversia entre los herederos de éste y
Nicostrato, referente a la validez de la donacién, que al parecer
no habia sido hecha observando las prescripciones de la Lex Cin-
cia. Llevada la controversia a PaPINIANO, éste dictamina: «posse
defendi non meram donationem esse verum officium magistri qua-
dam mercede remuneratum Regulum, ideoque non videri donc-
tionem sequentis temporis irritam esse...»

A pesar de que las interpolaciones son evidentes en la respuesta
de ParINiaNO, como se infiere de la escasa nitidez de la misma,
incomprensible en dicho jurisconsulto, y como, ademas, ha puesto
de relieve el Index Interpolationum, parece indudable que aquél
califica semejante liberalidad de verdadera denacion, si bien no la
considera una donacién normal (non «merams> donationem esse).

Algunos pandectistas no vieron en este supuesto una donaciéon
remuneratoria, sino el pago de los honorarios debidos a un profe-
sor de Retoérica, la compensaciéon de sus servicios (66). Sin em-
bargo, no puede admitirse que A. Régulo no hubiera abonado los
servicios docentes de su maestro. JUVENAL nos dice que la retribu-
ciébn de los profesores de Retorica era de dos mil sextercios por
alumno y afio, y Urpiano (D. 50, 13, 1 pr.) afirma ser judicialmente
exigible dicha retribucién. Por otra parte, PompoNIo manifiesta que
<habitar gratuitamente en casa ajena, donatio videturs.

En el supuesto contemplado, e€! hecho de permitir al maestro
que habite en la vivienda perteneciente al discipulo no suvone
contraprestacién, sino agradecimiento por unos servicios remune-
rados con anterioridad, auténtico espiritu de favorecer y otorgar
una liberalidad. Régulo dice: dono et permitto. PAPINIANO, a Su
vez, repite dos veces la expresién donationem, si bien, como diji-
mos, se guarda de considerarla una donacién simple. Se trataria,
como Observa D'ANGELO, de una donacién por especial remunera-
cion que en el Derecho justinianeo se clasifica dentro del tipc
normal de donacién (67).

(66) Cfr., entre otras, DErNBURG, Pandette, II, obligazioni, trad. ital. pa-
gina 461, nam. 18; GuLuck, Pandette, XX, trad. ital, pag. 184.

(67) Cfr. D’ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., pags. 90 y sigs. Con
argumentos convincentes prueba que el texto de Papimiano alude a un supuesto
de verdadera donacién (pags. 91 y sigs).
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No menos interesante se nos presenta el supuesto de donaciéon
remuneratoria realizada para recompensar al donatario por haber
salvado Ia vida al donante: «si quis aliquem a latrunculis vel hos-
tibus eripuit...» Tal donacién, nos dice Pauro en sus Sentencias
(5, 11, 6), se halla exenta de los limites fijados al donatum por la
Lex Cincia: in infinitum donare non prohibetur.

El pasaje, tal como nos lo recoge el Digesto, manifiesta que la
donacién hecha para compensar el beneficio de haber salvado la
vida al donante es irrevocable por ingratitud o superveniencia de
hijos: haec donatio irrevecabilis est.

Basandose en estos textos, AscoLr defendid la tesis de que la
donacion remuneratoria se circunscribié en Roma y en el Derecho
ulterior a supuestos de prestaciones de servicios patrimonialmente
inestimables (68). Criticada su tesis duramente por PEerozzi (69)
y VENEZIAN (70), en la actualidad puede decirse que ha hecho crisis
total, tras los ataques de que ha sido objeto por Maror (71),
Oppo (72) y D’ANGELO (73). En realidad, podemos afirmar, no se
trata de distinguir el caracter, estimable o inestimable, del ser-
vicio, sino de ver el juego del mismo en la relacién contractual
para darnos cuenta de que en la donaciéon remuneratoria no se
dan las caracteristicas del contrato oneroso—cambio de dos atribu-
ciones patrimoniales segun un criterio de proporcionalidad que
compense el sacrificio realizado con la ventaja recibida, realizado
a través de un solo instrumento negocial—, sino las de una libe-
ralidad-—dar sin compensacién—cualificada por el reconocimiento
o deber de gratitud.

La discusién suscitada por los textos arriba expuestos entre los
romanistas se referia, sustancialmente, al problema de calificar
la naturaleza juridica de la remuneraciéon por el agradecimiento a

(68) AscoLrl, Trattato delle donazioni, 2.0 ed,, cit., § 9, especialmente paginas
108 y sigs. Es interesante advertir que este autor defiende tanto para el Derecho
romano justinianeo como para el Ordenamiento juridico italiano el caricter de
verdaderas donaciones que revisten las remuneratorias.

(69) PEeRozzi, In torno alla donazione, en «Arch, Giur., 58, 1897, pags. 535
y sigs.

(70) VENEzIAN, Usufructo, uso y habitacion, I, trad. esp., Madrid, 1928, pa-
ginas 423-424 nota 1.

(71) Maroi, Delle donazioni (Lezioni), Torino, 1936, pag. 75.

(72) Orppo, Adempimento e liberalita (Milano, 1947), pag. 145.

(73) D'ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., pags. 16 y sigs.
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uncs servicios prestados. Autores, como Cuvacio (74) y FERNANDEZ
DE RETES (75), sostuvieron que no se trataba de una verdadera
donacioén, sino de una datio ob causam y, como tal, exenta de insi-
nuacién, revocacion por ingratitud y por supervivencia o superve-
niencia de hijos, siendo, por tanto, permitida a los conyuges entre
si. SaviecNy habia afirmado que la concesion de la habitatio, refi-
riéndose al pasaje de PAPINIANO, no era una donacién, sino el
pago de un servicio anteriormente prestado (76). De igual mecdo
opinaron, como vimos, algunos pandectistas (77), si bien fue opi-
nion comun entre otros, apoyandose en los textos que antes expu-
simos, considerar como auténticas donaciones aquéllas que se hacian
bajo el impulso de un deber moral de gratitud (78).

La doctrina francesa, siguiendo a PoTHiER, distinguio segun que
1a donacién fuera hecha para recompensar servicios estimables o
inestimables pecuniariamente, considerando que las primeras eran
donaciones s6lo nominalmente, mientras que las segundas tampoco
debian considerarse verdaderas donaciones, en principio, por care-
cer el acto de espontaneidad (79). Algun autor estimo, sin embar-
go, que estas ultimas eran auténticas donaciones (80).

El problema, en orden a si son verdaderas donaciones, ha sido,
por tanto, muy discutido histéricamente, en relacion con el Dere-
cho romano. Creo que es posible ver en los textos de dicho orde-
namiento razones suficientes para considerarlas auténticas dona-
ciones. Existe en las mismas un denominador comun: que los
servicios prestados por el donatario lo fueron con anterioridad y
el donante se siente movido a remunerarlos por razones de agra-
decimiento o generosidad: por haberle salvado la vida («a latruncu-
lis vel hostibus eripuits, dice PauLo), reconocimiento de un amor

(74) Cuvacio, Observationes. XXVII, c. 40 (oper. III, 785).

(75) P. pE REtES, De donationibus academica relectio, cap. III (de donatione
remuneratoria), pags. 564-569, en «Novus Thesaurus Iuris Civilis et Canonici de
Meermany, VI, 1753.

(76) Savicny, Sistema de Derecho romano actual, III, cit., pags 69 y sigs.

(77 Vid. supra, nota 66.

(78) Cfr. KeLLER, Pandeklen (Leipzig, 1861), pag. 139; REGELSBERGER, Pan-
dekten, T (Leipzig, 1893), pag. 620; ARNDTs, Le Pandettle, trad. y anot. por Sera-
fini, vol. I, 4.2 ed. (Bolonia, 1883), pag. 298.

(79) Cfr. PorHIER, Traité des donations, Sect. II, art. 3. parrafo 1; Intro-
duction au titre XV de la costume d’Orleans, art. 2, num. 46; MEgRLIN, Reper-
toire, voz Domnation, sect. VIII, parrafo 3; TroPLONG, Donations, art. 932, nu-
mero 1.073; art. 960. nam, 1.397. -
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filial que revierte en la persona del donatario o por celo en el
desempeiio de una determinada funcion (<«cum patre meo semper
fuisti et me eloquentia et diligentia tua meliorem reddidisti», afir-
ma el propio donante, segiin expresion recogida por Pariniano). No
se revela en dichos textos una conexién de prestaciones, dar para
recibir, una equivalencia y reciprocidad de ventajas y sacrificios
—esencia de la onerosidad, segun la opinién general (81)—o el
cambio de bienes o0 servicios, segun criterio de proporcionalidad,
sino una entrega sin obligacién correlativa por parte del donatario,
una datio impulsada por la generosidad o €l reconocimiento, basada
en unos servicios que se prestaron con anterioridad y cuya reali-
zacién no se apoyo6 causativamente en la remuneracién del donan-
te, sino en razones distintas, obedeciendo a méviles personales del
donatario. Por eso tiene razén D’AnGeEro cuando afirma que la
anterioridad de la prestacion de servicios respecto a la donacién
remuneratoria se considera signo revelador de la gratuidad esen-
cial de esta ultima (82).

Pero es que, ademas, en dichos textos aflora con bastante cla-
ridad—pese a las posibles alteraciones postclasico-bizantinas—Ila
idea de que se trata de donaciones. El lenguaje juridico romano
fue sumamente precisc y no se concibe €l empleo de las expresiones
dono, donatio, etc., con superficialidad, exentas de rigor cientifico.
Tanto en la redaccién justinianea, como en la versién de las Sen-
tencias, las locuciones de PaurLo son evidentes: haec donatio irre-
vocabilis est; in infinitum donare non prohibetur. En el pasaje
de PAPINIANO aparece la expresién varias veces repetida, conclu-
yendo que non videri donationem sequentis temporis irritam esse.

No deseamos profundizar en la cuestion: simplemente fijar unas
lineas que mas o menos permanecen inalterables en los ordena-
mientos modernos. Creemos, en conclusion, que la donacién remu-
neratoria en Roma supuso una verdadera donacién, basada en un
deber de gratitud por unos servicios orestados con anterioridad a

(80) ZACHARIE, Droit civil, cfr. parrafo 702.

(81) Afirma PiNno que, desde el punto de vista estructural, el contrato a
titulo oneroso aparece caracterizado—en la opinién dominante—por el elemento
objetivo de la reciprocidad o equivalencia entre ventaja y sacrificio (Il contratio
con prestazioni corrispettive. Bilateralitd, Onerosita e corrispettivita nella teoria
del contratto, Padova, 1963, pag. 80).

(82) D’AngEeLo, La donazione rimuneratoria, cit., pag. 68.
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la realizacion de la misma, que no se remuneran como contrapres-
tacién. En este sentido, opina acertadamente Perozzi cuando dice,
refiriéndose a la donacién remuneratoria, «que 1o que se da no se
da en razén del servicio recibido, prestacién y contraprestacién se
desenvuelven con plena autcnomias (83). El supuesto mas claro
se refiere a la remuneracion de servicios dificilmente estimables en
dinero. Sus caracteristicas esenciales consistian en la irrevocabili-
dad y estar exentas de las prohibiciones establecidas por la Lex
Cincia (plebiscito del afio 204 a. C.).

Parece indudable que la donacién remuneratoria conserva en
la actualidad caracter de verdadera donaciéon. En este sentido se
pronuncia tanto el Derecho positivo como la doctrina en. general.
D’ANGELO defiende el caracter esencialmente gratuito de la dona-
cion remuneratoria, observando como la 1dea de onerosidad—que
toma de OeErTMANN—, en €l sentido de prestaciones reciprocas en-
tre si condicionadas, no se da en esta clase de donacién: los ser-
vicios se prestaron con anterioridad a la atribucién remuneratoria
sin acuerdo o intencién al realizarlos de que fueran recompensadocs
ulteriormente (84). Demuestra sobradamente que la donacién re-
muneratoria es auténtica donacién: la Ley, nos dice, no ha hecho
de la donacion remuneratoria un tipo a se, sino que la ha situado
dentro del ambito de las donaciones. Siguiendo a BEkKER, concluye
afirmando que la especial relevancia, en cierta medida dependiente
del resultado remuneratorio, origina una subespecie de la dona-
cion (85). También TorRRENTE considera que la donacién remune-
ratoria es verdadera donacién, puesto que es un acto gratuito, cuya
causa reside, en sentido objetivo, en el enriquecimiento ajeno sin
compensaciéon y, en sentido subjetivo, en el espiritu de liberali-
dad (86). Recientemente, BaLBl ha defendido el caracter de donacion
que reviste la remuneratoria al afirmar, haciéndose eco de la mejor
doctrina, que el donante se decide a llevar a cabo la liberalidad.
siempre espontaneamente, convencido de la conveniencia de donar

(83) PEeRrozzI, In torno alld donazione, en «Arch Giury, V. 50, 1897, pag. 538.

(84) D’Ancero, La donazione rimuneratoria, cit, pags. 61 y sigs., especial-
mente pags. 69 y sigs.

(85) D’ANcGELo, La donazione rimuneratoria, cit., pag. 123. La cita de BEKKER
esta tomada de su System des heutigen Pandekienrechts, II, Weimar. 1889.
pag. 198.

(86) ToRrRENTE, La donazione, cit., pag. 261.
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por un motivo particular, sin que exista una obligacién a su cargo
y sin que la prestacion se encuentre en funciéon de una corres-
pectividad. El caracler remuneratorio no transforma la donacién
en negocio mixto, como si yuxtapusiéramos donacién y negocio
oneroso; aquélla permanece donacién en su totalidad, disciplinada,
eso si, de una manera especial en alguno de sus aspectos, dados
los motivos que la inspiran (87).

Roca SasTRE ha defendido con argumentos de peso el caracter
donacional que reviste este tipo de liberalidad. La donacién re-
muneratoria—nos dice este autor—es donaciéon. Asi resulta posi-
tivamente, o sea, de lege data. Nuestro Codigo civil la considera
como donacion. Después de determinar en su articulo 618 qué es
donacion, en el articulo 619 dispone que «es lambién donacion la
que se hace a una persona .. por los servicios prestados al donan-
tes. Ademas, el articulo 622 habla de «donaciones... remunerato-
rias» (88). Se plantea Roca el problema de lege ferenda, afirman-
do a priori que se trata de verdadera donacién. Después de probar
que no constituyen un contrato oneroso, y constatar que en la
misma se dan los requisitos esenciales a toda donacién (depaupera-
tio-locupletatio y animus donandi), concluye afirmando que el le-
gislador ha estado acertado al calificarla de donaciéon. Razones de
seguridad juridica y de facilitacién reguladora lo exigen (89).

Los Coédigos mas progresivos consideran donacién a la remune-
ratoria. Sirva de ejemplo €l vigente Co6digo italiano de 1942, que
en su articulo 770, parrafo primero—en parte similar al articu-
lo 1.051 del Coédigo civil de 1865—, nos dice que «es también dona-
cion la liberalidad hecha por reconocimiento 0 en consideracion a
los meéritos del donatario o por especial remuneraciéons.

(87) BaLBI, La donazione, cit., pag. 63. Se basa, sobre todo, como é mismo
expone en la nota 1, en la opmién de autores como D’AnGELO, OprpO, BIONDI,
TORRENTE, ¥ en algunas obras anteriores de él, como Saggio sulla donazione, en
«Memorie dell’Istituto Giuridico di Torinoy» (Torino, 1942), pags. 93 y sigs., y
Liberalita e donazione, en «Riv. Dir, Comm.», 1948, pags. 165 y sigs.

(88) Cfr. Roca SasTre, La donacién remuneratoria, cit., en «Estudios de
Derecho Privado», I, pags. 521 y sigs., especialmente pag. 522.

(89) Cfr. Roca SasTRE, La donacion remuneratoria, cit., pags. 522 y sigs., es-
pecialmente pags. 522-536. Afirma este autor en la pag. 536 de su trabajo que
si la donacién remuneratoria no se considerara donacion, «seria féacil dar carac-
ter de contrate oneroso a una donacién disfrazada de remuneratoria. cosa por
clerto facil, ya que para ello bastaria inventar unos supuestos servicios entre
los mismos contratantesy .
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Realmente, nos parece evidente afirmar la naturaleza dona-
-cional de esta especie de liberalidad. Existe una espontaneidad por
parte del donante que lo inclina a dar por razones internas de
gratitud y reconocimiento, sin que exista un vinculo juridico previo
entre donante y donatario. El donante, por puro espiritu de libe-
ralidad y sin obligatoriedad de ninguna especie, realiza una atri-
bucién patrimonial (enrigquecimiento) que podia no haber llevado
a efecto, reduciéndose su patrimonio (empobrecimiento), con la sola
intencion de recompensar unas prestaciones hechas independien-
temente de su munificencia, y sin propoésito de buscar una contra-
prestacion (animus donandi). Se da la gratuidad desde el mo-
mento en que se entrega por «deber moral de gratitud», como se
-expresaba en el famoso texto de PAPINIANO (<«quoniam et cum pa-
tre meo semper fuisti et me elogquentia et diligentia tuag meliorem
reddidisti...) sin obtener ventaja alguna y sin animo de conse-
guirla, El sentido de gratitud y reconocimiento que impregna la
-donacién remuneratoria, hace resaltar, quizé& mas que en ninguna
otra especie de donacidén, el propdsito de beneficiar sin correlativo,
el recompensar por unos servicios que en otro momento se pres-
taron, y cuya recompensa no actila como contraprestacion a los
mismos—econémica y juridicamente—, sino como fruto esponta-
mneo de un reconocimiento moral que aquéllos produjeron,

Concluimos afirmando con la mejor doctrina y con el sentido
del Derecho positivo que la donacién remuneratoria es una auténti-
ca donacion. No obstante ser ello cierto, presenta ciertos caracte-
res que, sin destruir su esencia donacional, le imprimen cierta
especialidad. Fundamentalmente, siguiendo a la doctrina (90). son
los siguientes:

a) Se funda en un deber de gratitud y reconocimiento por, unos
servicios anteriormente prestados o por meéritos especiales del do-
natario. La anterioridad de los servicios es decisiva a efectos de
calificar la remuneracion.

b) Los servicios no han de ser remunerables por €l uso, siendo
indiferente que sean o0 no pecuniariamente estimables.

(90) Vid, entre otros, algunos autores ya citados: D'ANGeLo, La donazione
rimuneratoria, cit., passim, especialmente pags 61 y sigs.; TorRReNTE, La dona-
-zione, cit., pags. 245 y sigs.; Orppo, Adempimento e liberalitd, cit, passim; Roca
'SasTRE, La donacion remuneratoria, cit., pags. 521 y sigs.
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¢) No parece admisible la existencia de una obligacion natu-
Tal de remunerar.

d) Se afirma que la causa de la donacion remuneratoria resi-
de, como la de cualquier otra donacidn, en el enriquecimiento sin
equivalente vitalizado por el espiritu de liberalidad, es decir, por
la intencién de enriquecer, y que su especialidad reside en que,
junto a dicha causa objetiva, se yuxtapone un motivo remunérador
que tipifica la figura. Para Roca SAsSTRE, la causa de la donacion
remuneratoria, como la de cualquier otra donacién, es la intenc.on
de enriquecer o animus donandi, mientras que el fin de remunerar
es un motivo causalizado (91). PErREz GONZALEZ y ALGUER creen que
los méritos, servicios o beneficios que se remuneran son causa y
no motivo (92).

Siendo la donacién remuneratoria una verdadera donacion (ar-
ticulo 619, C. c.), su causa consiste unicamente en la finalidad de
enriquecer sin compensacion para quien realizea la atribucion pa-
trimonial, 0 en «la mera liberalidad del bienhechors, como dice el
articulo 1.274, inciso final; el mévil remunerador no supone motivo
causalizado, ni tampoco causa, no obstante la defectuosa diccion
del mencionado articulo 1.274 cuando sefiala que en los contratos
remuneratorios la causa es €l servicio o beneficio que se remunera;
constituye, simplemente, la delimitacién de la finalidad de enri-
quecimiento por razén del tipo concreto de donacién que supone
la remuneratoria. La finalidad de remuneraciéon no presenta auto-
nomia para implicar per se causa o motivo causalizado, sino que
viene a ser la diferencia especifica o tipificacién del fin de enri-
quecer, Si adoptaramos un criterio subjetivo en orden a la causa
de la donacion, diriamos que el animus donandi y €l animus remu-
nerandi forman una unidad inescindible: la finalidad de enrique-
cimiento o de atribuir unos bienes sin compensacién se realiza
impregnada de un espiritu de reconocimiento y gratitud.

De este modo, conectando la finaldad de incrementar el pa-
trimonio del donatario por puro espiritu de liberalidad—causa de

(91) Roca Sastre, La donacion remuneratoria, cit.,, pags. 545 y sigs. Afirma
Roca, con razon, que la donacién remuneratoria no abre una situacién de agra-
decimiento, sino que la cierra.

(92) PErEz GoNzALEz y ALGUER, Anolaciones a Enneccerus-Lehmann, II-2¢,
Barcelona, 1950, pag. 118.
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toda donacién—con el fin de recompensar méritos o serviciocs—que
no suponen causa o motivo, sino mera tipificacién que caracteriza
la especie concreta de donaciéon—, diriamos que la causa de la
donacién remuneratoria seria, propiamente, «la finalidad econo-
mica que se satisface al realizar una atribucidon patrimonial sin
correlativo por reconocimiento o sentido de gratituds.

e) Conserva, al igual que en el Derecho romano, el requisito
de la irrevocabilidad por ingratitud o superveniencia de hijos. En
este sentido, nos parece decisiva la opinién de Roca (93), que ve-
mos apoyada en la propia esencia de la donacién remuneratoria.
Mas congruente con dicha esencia, €l Codigo civil italiano vigente,
al igual que el de 1865 en su articulo 1.087, 1o declara expresamente
en el articulo 805: «No pueden revocarse por causa de ingratitud
o0 superveniencia de hijos las donaciones remuneratorias...» .

Estas especialidades no impiden que, al considerar la donacion
remuneratoria come verdadera donacién, sea en principio colacio-
nable, conforme a la letra del articulo 1.035 del Cédigo civil. Me-
diante ella, se puede anticipar una parte del caudal hereditario,
quebrantando la igualdad sucesoria presumiblemente querida por
el causante: el movil remunerador que caracteriza la figura no
obstaculiza el enriquecimiento del donatario, que por ello mismo
debera traer a la masa hereditaria lo que recibi6 anticipadamente
en agradecimiento a unos servicios que prestd al donante. El Co6-
digo civil italiano excluye de la colacién, en el articulo 742, pa-
rrafo final, las liberalidades previstas en el ultimo apartado del
articulo 770, el cual distingue neta y claramente esas liberalidades
de la verdadera donacién remuneratoria, descrita en el parrafo
primero del propio articulo.

Calificada, pues, de verdadera donacién la remuneratoria, ha-
bria de tenerse s6lo en cuenta la disminucién de la cuota heredi-
taria, no los maéviles que provocaron la liberalidad en vida del cau-
sante, o las especialidades que tipifican la figura.

Sin embargo, hay que tener presente, a efectos colacionales,
que no basta que la donaciéon remuneratoria sea verdadera dona-
cién, segun hemos visto a la luz de los precedentes histéricos y
razonamientos doctrinales, evidentemente acertados. Preciso es

(93) Roca SasTrE, La donacién remuneratoria, cit.. pags. 559-560.
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examinar si ante nuestro Derecho positivo la misma viene consi-
derada como verdadera donacién, y, al mismo tiempo, tener en
cuenta el moévil remunerador en conexién con el concepto y fina-
lidad que tiene la colacién. La primera cuestion la veremos segui-
damente. La segunda sera objeto de estudio en la 1ltima parte de

nuestro trabajo.

2. Nuestro Cédigo civil establece el régimen juridico de 1la
donacion remuneratoria en unos preceptos oscuros y poco precisos
Dista mucho nuestro Ordenamiento de 1a nitidez y adecuada regu-
lacion ofrecida por el Coédigo italiano vigente. Se contiene en los
articulos 619 y 622 del Codigo civil, dentro del libro III, titulo II.
relativo a la donacién. Se hace también alusiéon en el articulo 1.274,
que determina el concepto de causa en los distintos tipos contrac-
tuales, refiriéndose a los que tienen por finalidad recompensar ser-
vicios o beneficios, donde se incluiria—como afirma el Tribunal Su-
premo en sentencia de 22 de marzo de 1961—el supuesto de
donacién remuneratoria.

El articulo 619 del Cédigo civil, en su primera parte, se limita
a exponer dos supuestos—ya clasicos—de donaciéon remunerato-
ria: «es también donacién la que se hace a una persona por Sus
méritos o por los servicios prestados al donante siempre que no
.constituyan deudas exigibles». Prescindimos del inciso final del pro-
pio articulo, ya que no alude a la donaciéon remuneratoria, sino,
como dice Lorez PaLop, se refiere a las tipicamente onerosas (94).

Nuestro Cédigo civil se limita, pues, a considerar sdlo dos tipos
de donacion remuneratoria: la que se hace por méritos o por ser-
vicios prestados al donante. La doctrina en general estima que
s6lo esta ultima es auténtica donacién remuneratoria, negando tal
caracter a la remuneracion por méritos. Asi, D’ANGELO estima que
la donacién por méritos del donatario no se comprende en el con-
cepto de donacién remuneratoria, considerandeo inoportuno aplicar
a esta especie de donacion la regla de la irrevocabilidad, pues
seria injustificado anteponer los intereses del donatario ob merita

(94) LOpez PaLop, La donacion remuneratoria y el articulo 622 de nuestro
Codigo civil, en «<A A. M Ny, cit, pag 4l
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a los del hijo superveniente del donante (95). En el mismo sentido,
Prora (96). En nuestra patria, la opinion dominante excluye tam-
bien la donacién ob merita del donatario del ambito de la dona-
cidon remuneratoria. Roca SAsTRE, al definir y valorar la donacién
remuneratoria, tnicamente alude a la que se hace en considera-
cion a servicios prestados por el donatario al donante (97). LOrez
Pavor nos dice refiriéndose a las donaciones ob meritda que «son
donaciones simples, sin especialidad de ningun tipo, pues excepto
la donacién que hacemos al mendigo en la calle 0 a un estableci-
miento de beneficencia, en que ignoramos quién sea el beneficiario
de nuestro acto, normalmente la donacién se realiza en atencion a
las prendas personales del donatario, ya que en otro caso, como
decia Garcia GOYENA, mas que liberalidad puede llamarse profu-
sién y prodigalidad» (98). CasTAN, a este respecto, afirma también
que las verdaderas y propias donaciones remuneratorias son sélo
las remuneratorias de servicios (99).

En nuestra opinién, el criterio del Co6digo no es totalmente
desacertado al considerar como donacién remuneratoria la que se
hace a una persona por sus méritos, y no resulta admisible, por
tanto, la opinién doctrinal que pretende excluirla del ambito de
la donacion remuneratoria. Cuando los méritos son relevantes, dig-
nos de toda admiracién y recompensa por el interés que revisten
para la Patria, la Religién, la Cultura, etc., cuando exceden el
ambito de merecimiento que normalmente consiguen los hombres
con un esfuerzo encomiable, podemos decir que la remuneraciéon
de los mismos no es fruto tan sélo de un impulso normal de libe-
ralidad, de un deseo sin mas de enriquecer a otros—donacién sim-
ple—, sing de un sentimiento profundo de admiracion, de un re-
conocimiento mas hondo nacido ante unos meéritos acreedores de
una mayor consideracién: existira un movil remunerador basado
en unos merecimientos que, por su especial relevancia, despiertdn

(95) -D’AnceLo, La donazione rimuneratoria, cit., pags. 64-67. En su criterlo
el articulo 770, parrafo 19, al hablar de donacién por méritos del donatario, no
ha querido decir que tal figura constituya un caso de donacién remuneratoria,
sino simplemente que es una donacioén.

(96) Piova, Donazione, voz en «Dig. Italiano», pag. 980.

(97) Roca Sastre, La donacién remuneratoria, cit., pags. 521 y sigs

(98) Lépez Parop, op. cit, en «A. A. M. Ny, t. III, 1946, pag. 41.

(99) CasTtin, Derecho civil espafiol, comin y foral, t. IV, «Derecho de Obli-
gacionesy, 9.a ed. (Madrid, 1961), pag. 235.
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en el hombre propenso a la liberalidad un sentimiento de munifi-
cencia que le lleva a recompensarios de modo especial—donacion
tipificada por un evidente sentido remunerador—. Por eso, tiene
razon TorrRENTE cuando nos dice que la donacién ob merita es digna
de protecciéon y debe considerarse, cuando se trata de méritos es-
peciales, como una verdadera donacién remuneratoria (100).

Parece, pues, acertada la idea de nuestro Coédigo civil al con-
siderar, en su articulo 619, verdadera donacién remuneratoria la.
que se hace a una persona por sus méritos, siempre que éstos sean
de tal mportancia que excedan la simple intencién de liberalidad
para constituir, como un plus, el movil que impulsa a la remune-
racién. Este es, por otra parte, el criterio jurisprudencial, como
pone de relieve la sentencia de 8 de abril de 1959 cuando distingue
la dacién en pago de la donacion remuneratoria, definiendo ésta
«como acto de liberalidad por el que una persona dispone gratuita--
mente de una cosa en favor de otra que la acepta y en considera-
cién a los méritos del donatario o los servicios por él prestados al.
donante...»

Se discute si la expresién «siempre que no constituyan deudas.
exigibles», hace alusi6on a la obligatoriedad para quien presto el
servicio de realizarlo, o a la obligacién de remunerarlo por parte
del donante. Lopez Parop observa que, literalmente interpretado
el articulo 619, la exigibilidad parece referirse a la persona que
realiz6 el servicio, aunque el autor considera andémalo que para

(100) Vid. TorRENTE, La donazione, cit.,, pag. 248. Es interesante transcribir
las palabras de este autor, que defiende—con argumentos, en mi opmién, acep-
tables—la consideracion de la donaciéon ob merita como verdadera donacién
remuneratoria: «En el plano ético, la donacion ob merita es digna de protec-
cion. al menos como las otras dos figuras—se refiere a la remuneratoria por
reconocimiento y por especial remuneracién, que recoge el Cédigo civil italiano
en su articulo 770—por su finalidad de elevar, de mejorar el género humano
que la misma favorece, siquiera indirectamente. Quien tiene presente las figu-
ras mas conocidas y ciertamente mas importantes de liberalidad o de donaciones
ob merita, como el premio Nobel de la paz, los premios Carregie, los literarios,
no puede menos de reconocer cuanto repugnaria a la conciencia social la idea
de que la liberalidad pueda revocarse por ingratitud o superveniencia de hijos ..
En todo caso, existe en estas donaciones, como en las otras dos que se com-
prenden en la denominaciéon de donaciones remuneratorias, la idea de una re-
muneracion, de una recompensa, de un premio. . No existe, pues, razéon alguna
para limitar la esfera de extensidén de la donacidon remuneratoria, que comprende
tanto la que se hace por especial remuneracion como la que esti determinada
por reconocimiento y por méritos»n. La donacién remuneratoria por méritos, como
figura d= remuneracién con existencia auténoma, ha sido defendida con acierto
por Bionbpi, Le donazioni, cit, pags. 715-716.
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saber si la donacién es remuneratoria o no, haya que atender, no
a la donacién en si misma, sino a los servicios remunerados. Todas
estas dudas—concluye el autor—desaparecerian si el articulo 619,
en vez de emplear la palabra deuda hubiera utilizado la de crédito,
porque entonces quedaria perfectamente claro que los servicios
constituian un ecrédito (no una deuda) a favor de quien los realizo,
y al poder reclamarlos judicialmente obtendria el pago de ellos;
al contrario, si carecia de accién para pedir el pago, el donante,
al actuar por propio impulso nulo iure cogente, habra realizado
una donacién remuneratoria (101).

Es evidente que €l legislador con la frase «que no constituyan
deudas exigibles» se esta refiriendo a los servicics y precisamente
a los prestados al donante. Basta observar el sentido literal del
articulo 619 del Codigo civil en su primera parte. Como conss-
cuencia, si la remuneracién de tales servicios es exigible exr obli-
gaiione, la atribucion patrimonia! que el donante haga en favor
de quien los realizé no implicara donacién, sino el cumplimiento
de la obligacion contraida. Esta es, y no otra, la mens legislatoris,
acorde, por lo demas, con la propia esencia de la donacién remu-
neratoria como liberalidad que se hace por gratitud o especial re-
conocimiento. Si el donante otorga unos bienes impulsado, no por
estos sentimientos, sino porque se halla obligado a ello en calidad
de deudor, no existira donacion remuneratoria, sino cumplimiento
de una obligacion que podra ser exigida coactivamente. Es posible
que mediante la atribucién de los bienes realice una prestacion
distinta de la convenida, un aliud pro alio. Seria una dacion en
pago, figura «con caracteristicas esencialmente diferentes a las dc
la donaciéon remuneratoria» (sentencia 8 abril 1959).

Si el posible donatario renuncia a la exigibilidad de la retribu-
cidén por los servicios prestados al donante, indudablemente la atri-
bucion que éste lleve a cabo en favor del beneficiado sera autén-
tica donacién remuneratoria, pues, como afirma Roca SasTRE (102).
nota caracteristica de la donacién remuneratoria es que la retri-
bucién no sea juridicamente obligada para el donante. Este obra-
ria por puro espiritu de liberalidad y gratitud.

(101) Loérez Pavrop, op. cit.,, en «A. A. M. Ny, III, pags. 41-42.
(102) Roca SasTri, op. cit . en «Bstudios», I, pags. 520 y sigs, especlalmente
paginas 548-551.
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En el sentido que hemos expuesto considera la jurisprudencia
la expresién «siempre que no constituyan deudas exigibles», como
puede verse en la sentencia de 7 de diciembre de 1948, digna de
un estudio detenido, imposible de hacer aqui. Se dice en esta sen-
tencia que las cantidades entregadas por el demandado a la viuda
como remuneracién por los servicios que le presté su conyuge di-
funto—consistentes en la gestién y direccion de un negocio de
venta de géneros de comercio, ‘'mediante el oportunoc poder—no
constituyen liberalidad si por tales servicios tenia derecho a exigir
la retribucién acordada. <Admitido que el cényuge de la recurrida
—termina la sentencia—tenia derecho 2a perecibir la retribucion
correspondiente a aquellas actividades comerciales, falta en el pre-
sente caso el supuesto a que se refiere el articulo 619 del citado
Cuerpo legal—prestacién de servicios que no constituyen deudas
exigibles—, y, en consecuencia, no se dan términos habiles para
apreciar la existencia de una donacion remuneratoria.»

La frase «no constituyan deudas exigibless es superflua para la
donacion remuneratoria de méritos, ya que los mismos se recom-
pensan siempre por motivos de admiracién, beneficio a la colecti-
vidad, etc., pero no pueden nunca constituir en quien los tiene
base para el ejercicio de una actio civilis in personam. Creemos
que la expresién es aplicable tan sélo a la donacion remuneratoria
por servicios.

Del articulo 619 se deducen tres evidentes consecuencias:

a) La donacién remuneratoria esta calificada de verdadera do-
nacién en nuestro Derecho, Las sentencias de 7 de diciembre de 1948
y 8 de abril de 1959 confirman nitidamente el pensamiento del
legislador.

b) A efectos colacionales hay que tener presente que también
es donacién remurneratoria la que se realiza en atencion a los
méritos del donatario, cuando éstos sean de especial relieve, si-
tuacién que provocaria el movil remuneratorio. Esta observacion
reviste un especial interés, como se vera cuando penetremos en el
problema de la colacionabilidad de las donaciones remuneratorias.

c¢) En este precepto legal se separa totalmente la figura de la
donacion remuneratoria de la constituida por la donacién onerosa.
Basta observar la literalidad del texto.



1050 LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS

Mayores dificultades interpretativas ha suscitado el articulo 622
del Coédigo civil, donde se establece ¢l régimen de-las donaciones
remuneratorias.

Después de afirmar que las donaciones con causa onerosa se
regiran por las reglas de los contratos, agrega que «las remune-
ratorias por las disposiciones del presente titulo—el referente a
la donacién—en la parte que excedan del valor del gravamen im-
puestor. Realmente el precepto parece incomprensible, después que
tanto en el articulo 619 como en el 622 el legislador pretende
separar ambos tipos de donacion, 1a onerosa y la remuneratoria:
basta gbservar la redacciéon de ambos preceptos para observar esta
tendencia legislativa a considerar dos figuras distintas. ¢Como se
explica esta formula tan desdichada?

Una corriente doctrinal resuelve el problema asimilando el ré-
gimen positivo de la donacién remuneratoria al de las donaciones
simples. En este sentido, PEREZ GONZALEZ ¥ ALGUER estiman que el
precepto, tal como esta redactado, es punto menos que de aplica-
c:6n imposible, porque no puede havlarse de gravamen impuesto
como de circunstancia que caracterice la donacién remuneratoria,
que no implica por si sola la existencia de un gravamen, s.noc que
debe su naturaleza especial a la causa y no al contenido, con la
sola ecpecialidad que resulta de esta nota. El precepto, segun los
Anotadores de Enneccerus, comete el error de mencionar la dona-
ciébn remuneratoria, que precisamente equivale a las otras dona-
ciones y se ha de regir, como consecuencia, por las disposiciones
del titulo de donacidén, y s6lo en lo que éste no determine, por las
disposiciones generales de las obligaciones y contratos (103). Ana-
loga opinién a la de estos autores sostuvo también Mucius Scae-
voLa (104).

Otros autores se han cenido—en nuestra opinion desmesurada-
mente—a la ietra del precepto legal asimilando el régimen de la

(103) PErez GONZALEZ ¥ ALGUER, Anotaciones a Enneccerus-Lehmann. Dere-
cho de obligaciones, vol. 11, cit., pag. 132.

(104) Mucius ScaevoLa, Cédigo civil comentado (revision y puesta al dia por
Ortega Lorca), XI, vol. II, 5. ed. (Madrid, 1943), pag. 597. Segun este autor, si
las donaciones remuneratorias son por su esencia donaciones puras y simples,
¢qué gravamen es ese al que el articulo que comentamos se refiere? Porque si
se impone un gravamen, entonces ya 1no son donaciones remuneratorias, sino
onerosas. Una de dos: o el articulo 622, en su segunda mitad, es un emvma que
no podemos descifrar, o una contradiccién inexplicable.
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donacién remuneraoria al de la donacién onerosa. En este aspecto,
Lo6pPEZ Parop llega a la conclusion de que «los redactores de nuestro
Caodigo, influidos por estas razones, que considero evidentes—se basa
en argumentos histéricos, sacados de la tradicién espafola, sobre
todo de la practica notarial—, y por la doctrina imperante, con
tanta claridad expuesta por PorHier y LAURENT, y aceptada por
muchos civilistas, asimilaron la donacién onerosa o la remunera-
cion y no tuvieron inconveniente en usar como sinénimos ambos
términos, 1o que indudablemente es censurable; pero esa censura,
por dura que sea o deba ser, no es bastante para decir que el
articulo es ininteligible y mucho menos que la donacién remune-
ratoria debe quedar integramente sometida a las normas de las
donaciones simples»> (105). En el mismo sentido parece manifes-.
tarse CasTAN (106). También Roca SASTRE acepta el mismo criterio,
en base a la redaccién literal del precepto recogido en el articu-
lo 622, no obstante considerarlo, al igual que los autores mencio-
nados, sumamente criticable (107). Ante lo claro y explicito del
articulo 622, este autor afirma que la donacién remuneratoria se
regira del modo siguiente: en la parte que exceda del valor del
servicio prestado se aplicaran las reglas de la donacién ordinaria;
en la que coincida €l valor de lo donado con el valor del servicig
prestado, el articulo 622 dispone que se regira por las reglas de
los contratos. Hay que entender que alude a los contratos onerosos,
va que la donacién también es un contrato (108).

Algun autor, como AmMor6s GoOzALBEZ, ha estimado error en la
diccion del precepto, opinando que la donacién remuneratoria debe
regirse por las regias de los contratos, excepto en la parte que mira
exclusivamente al donatario (109).

Mientras los autores que asimilan el régimen positivo de la
donacién remuneratoria a la onerosa se ciflen excesivamente al
texto literal, éste ultimo viene a hz}cer caso omiso del mismo. Ni
el espiritu de la Ley trata de asimilar una donacién a otra, ni

(105) Lopez Parop, op. cit, en «A. A. M. N.w, t. III, 1946, pag. 55

(106) CasTAN, Derecho civil espafiol, comin y foral, «Derecho de Obligacio-
nes». t. IV, cit.,, pags. 242 y sigs., 245-246.

(107> Roca SasTtRE, La donacion remuneratoria, cit., pags. 554 y sigs.

(108) Roca SasTRE, La donacion remuneratoria, cit., pags. 556-557.

(109) AmorOs GozALBEZ, oOp. cit. Curso de conferencias publicadas' por et
Tlustre Colegio Notarial de Valencia, pags. 211 y sigs.
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tampoco es posible acudir a una solucién que prescinda de 1a mens
legislatoris, como la de AmorOs (110).

En nuestra opinién, el articulo 622, al decir que «las donaciones
remuneratorias se regiran por las disposiciones del presente titulo
en la parte que excedan del valor del gravamen impuesto», esta-
blece un régimen incongruente con el concepto de donacion re-
muneratoria, que en el articulo 619 parece conocerse. En efecto,
después de exponer en el articulo 618 el concepto de donacién, a
continuacién, en el articulo 619, dice que «es también donacion
la que se hace a una persona por sus méritos o por los servicios
prestados al donante...», es decir, que la donacién remuneratoria
en la mente del legislador reune las caracteristicas de ser un acto
de liberalidad consistente en disponer gratuitamente en favor de
una persona (art. 618). Pero, ademas, ya no puede quedar duda
alguna de que el legislador conoce la naturaleza donacional de la
remuneratoria, asi como sus caracteres esenciales, cuando en el
propio articulo 619 trata de alejar cualquier asomo de onerosidad
en la misma, no s6lo a través de la expresién «siempre que no
constituyan deudas exigibles», sino también separando, al final
del propio articulo, la figura de la donacién remuneratoria de Ia
onerosa. Bl articulo 622, a su vez, trata de no confundir ambos
conceptos, al determinar un régimen para las donaciones cen causa
onerosa y otro distinto para las remuneratorias, aunque de hecho
no lo consiga. El propio articulo 1.274 nos pone de manifiesto, in-
directamente, esta idea que intentamos probar: podia el Cédigo
haber asimilado la causa de los contratos remuneratorios a la de
los onerosos, o a los de pura liberalidad; pero, una vez mas, obser-
vamos que el legislador considera la donacién remuneratoria como
una liberalidad especial; por eso no asimila su causa a la de la
donacién en general—a pesar de que, en nuestra opinién, el movil
remunerador del servicio no es mas que que la tipificacién del fin de
enriquecimiento, y no causa como piensa el articulo 1.274—, tam-
poco la confunde con los contratos onerosos, cuya causa reside
—segun el proplo articulo 1.274—«en la prestacion o promesa de
una cosa 0 servicio por la otra parte».

Es evidente, pues, que de lege data, parece valorarse acertada-

(110) AmoRrOs, op. cit, pags. 211 y sigs.
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mente la esencia de la donacién remuneratoria, y tanto en el ar-
ticulo 619 como en el 1.274—incluso el articulc 622 trata, en prin-
cipio, de aplicarle las reglas de la donacién, intentando darle una
regulacion distinta de las onerosas—se est4 marcando una clara
diferencia entre donacion remuneratoria y donacién onerosa.

¢Por qué ese régimen juridico que el articulo 622 determina
para la donacién remuneratoria, totalmente disconforme con la
idea adecuada de la misma, que el legislador parece conocer? Sélo
se explica, como ha demostrado con acierto LOpez PaLop, teniendc
en cuenta la tradicion juridica espafiola, especialmente contenida
en la practica notarial, asi como la doctrina imperante cuando se
redactaba el Cédigo civil, influida por las enseflanzas de POTHIER
¥y LaurReENT (111). Creemos, sin embargo, que la regulacién esta-
blecida por el articulo 622 del Coédigo civil para las donaciones
remuneratorias es, en realidad, letra muerta. Las observaciones
que a continuacién hacemos intentan ponerlo de relieve:

a) Aplicar el régimen que para la donacién remuneratoria
estatuye el articulo 622 significa desconocer la esencia de ésta,
destruir la posibilidad de su existencia en nuestro Derecho, contra
lo prescrito en los articulos 619 y 1.274 del Cédigo civil. La dona-
ci6on remuneratoria, segin opinién unanime de la doctrina y el
concepto arrastrado en siglos de evolucién juridica, supone una
liberalidad otorgada con propésito de incrementar un patrimonio
ajeno y espiritu de agradecimiento por unos servicios prestados con
anterioridad, que se recompensan sin estar el donante obligado
juridicamente, llevado de un mévil remunerador, esencialmente
espontaneo, o0 por unos meéritos que despiertan la admiracion y el
deseo de gratificarlos. Hablar, como el articulo 622, de valor del
gravamen impuesto, supone eliminar el concepto mismo de dona-
cion remuneratoria en nuestro Ordenamiento juridico, identifican-
dola con un contrato oneroso en el que se da para recibir, en el
que la remuneracién actuaria de contrapartida del servicio presta-
do, contra la norma del articulo 619, ¢que no constituyan deudas
exigibless. Aplicando el articulo 622, sobran los articulos 619, 1.274,
asi como el concepto mismo de donacién remuneratoria.

(111) LoSeez Parop, op. cit, «A. A. M. N, III, pags. 47 y sigs.
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b) El Tribunal Supremo ha reconocido la existencia y carac-
teres fundamentales de la donacion remuneratoria, tal como se
deduce de los articulos 619 y 1.274 del €o6digo civil, en sentencia
de 22 de marzo de 1961, al decir que «el servicio que Se remunera
en este tipo de donacién, lo es por pura liberalidad del donante,
ya que no esta obligado a ello legalmentes. Mientras la donacién
remuneratoria es un contrato unilateral, la donacién onerosa es
bilateral y «a la misma se aplica el articulo 1.124» (sentencias 16
diciembre 1930 y 30 diciembre 1961).

En las sentencias que hemos citado de 7 de diciembre de 1948
y 8 de abril de 1959, el Tribunal Supremo configura con suma niti-
dez la esencia de la donacién remuneratoria, eliminando de 1la
misma cualquier asomo de onerosidad. En esta ultima, por ejem-
plo, se habla respecto a la donacién remuneratoria de «acto de
liberalidad», «disposicién gratuita en consideracién a meéritos del
donatario o servicios prestados al donante», etc.

¢) Mientras en la donacién onerosa €l acto de liberalidad va
acompanado de la imposicion de una carga o modus, en la remu-
neratoria no es posible hablar de «gravamen impuesto» por el
donante, ya que el servicio fue prestado anteriormente por el do-
natario y €l que realiza la atribuciéon patrimonial a titulo gratuito
no dona exigiendo la realizacién del servicio, sino que dona agra-
deciendo 1la prestacién anterior del mismo.

Ciertamente, como observa Lérpez Parop, la situacién en orden
al servicio y su valor es la misma para el donatario en ungo y otro
supuesto (112). Pero es evidente que en la donacién onerosa, éste
se halla obligado a realizarlo—existe una deuda exigible—, mien-
tras en la remuneratoria se hizo espontianeamente.

Existe, pues, en la donacidén onerosa una conexion intima entre
liberalidad y gravamen, hasta el punto de revocarse aquélla si éste
no se cumple (art. 647 C. ¢.); en la remuneratoria, servicio y re-
tribucién son totalmente independientes: quien presté el servicio
lo hizo gratuitamente y sin animo de recompensa; €l que lo remu-
nero6 1o hace espontaneamente, por puro espiritu de reconocimiento.

(112) Lorgz PaLop, op. cit., pag. 55. Sefiala las diferencias que existen entre
la donacién remuneratoria y la onerosa NUNez Lacos, Pago de lo indebido
sin error, «R. G. L. J.», 1946, pag. 15.
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d) En orden a la donacién demuneratoria por meéritos, toda-
via con mayor razén que en la de servicios se revela inoperante la
ultima parte del articulo 622, ya que la recompensa de los mismos
se debe a un espiritu de admiracion o reconocimiento, de caracter
inestimable, totalmente incompatible con la idea expresada en
dicho precepto: «valor del gravamen impuesto».

e) Finalmente, si e! Cddigo civil, en su articule 622, asimila
el régimen de la donacién remuneratoria al de las onerosas en la
parte que no exceda del valor del gravamen impuesto—como afir-
man LO6pEz PaLopP (113) y RocAa SASTRE (114)—, se debera concluir
que de la conexion de tal precepto con el articulo 1.035 del Co-
digo civil, unicamente es colacionable €l exceso del valor del gra-
vamen impuesto, solucién a que llega la doctrina en general, como
veremos en el apartado siguiente. Sin embargo, tal solucién es
inaceptable si admitimos la donacién remuneratoria en nuestro Or-
denamiento, y si tenemos en cuenta su verdadera esencia juridica,
muy 2alejada, por supuesto, de la regulacién del tan citado articu-
lo 622. Prescindiendo del mévil remunerador, y de sus estimulos
generales, que pueden ser un obstaculo serio a la colacidn de las
donaciones remuneratorias, segun ya expusimos—tendremos oca-
sién de enjuiciar este problema en todo su alcance—, es evidenie
que si un padre dona determinados bienes a uno de sus hijos en
atencién, pongamos por caso, al celo, diligencia y carifio que de-
mostré asistiéndolo durante una larga y penosa enfermedad de
aquél, indudablemente nos hallariamos ante una donacién remu-
neratoria, donde seria imposible hablar de «valor del gravame
impuesto», pero que, al igual que otra donacién cualquiera, podria
quebrantar el fundamento de 1a colacion al salir del futuro caudal
hereditario unos bienes que se dan por espiritu de liberalidad, sin
compensacion alguna por parte del hijo beneficiado. Los supuestos
reales son frecuentes, revisten indudable caracter de gratuidad,
imponiéndose su colacidon en consecuencia, al amparo del articu-
lo 1.035 del Codigo civil. De aplicar el articulo 622, llegariamos, por
lo que a la colacion se refiere, a una evidente injusticia—aparte de
que negariamos el concepto mismo de donacién remuneratoria—,

(113) LOpez Parop, op cit, en «A. A, M. Ny, t. IIT, pags. 45 y sigs.
(114) Roca SasTre. La donacién remuneratoria, cit.. pags. 554 y sigs.
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y la injusticia consistiria en que lo donado simplemente, seria co-
lacionable, mientras no lo seria 10 que se diera por remuneracion
hasta el limite del servicio prestado por el donatario, a pesar de
existir en ambos supuestos un empobrecimiento, un enriquecimien-
to y un animus donandi, de lesionar en idéntica forma la igualdad
de los herederos forzosos ‘ante el relectum, de anticiparse en las dos
hipotesis una cuota hereditaria y de quebrantar en uno y otro caso
el superior interés familiar (115). Si, pues, el Cddigo civil, en su
articulo 619, admite el concepto auténtico de donacién remunera-
toria considerandola donacién, y el régimen establecido en el ar-
ticulo 622 para la misma, es inadecuado a las exigencias practicas
de la figura, debemos de concluir que, en nuestro Ordenamiento,
hay base positiva para, de acuerdo con las realidades sociales donde
ia donacién remuneratoria se entronca—al igual que cualquier otra
institucion juridick—admitir su colacién, estimando igualmente
que la idea de gravamen, de servicio remunerado como equivalente,
recogida en el art. 622 del Coédigo civil, es ajena totalmente al
verdadero concepto de donacién remuneratoria, conocido por nues-
tro legislador—arts. 619 y 1. 274 del Codigo civil, asi como en el
nam. 5 del art. 880 del Coédigo de comercio—, la jurisprudencia
—sentencias 7 diciembre 1948, 8 abril 1959 y 22 marzo 1961—y la
dectrina cientifica (116).

I

LA COLACIONABILIDAD DE LAS DONACIONES
REMUNERATORIAS

1. No es posible descubrir en la jurisprudencia clasica texto
alguno que alude a la colacion de las donaciones remuneratorias:
la gestacion lenta y casuistica de esta especie de liberalidad y sus
propias caracteristicas son incompatibles con el viejo instituto de
1a collatio bonorum. S6lo es posible plantearse el problema una vez

(115) Para un examen de las distintas opiniones doctrinales en torno al
fundamento de la colacién, vid., por todos, Gazzara, voz Colazzione (Dir. civ.),
en «Enciclopedia del Diritto», VII (Cir. Compa ), pags. 331 y sigs.

(116) Vid, por todos, en la doctrina patria, Roca Sastre, La donacién re-
muneratoria. cit., pags. 521 y sigs.

\
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que ¢l instituto colacional se transforma sustancialmente por obra
de JusTiniaNoO, especialmente a través de la Constitucion del ano
529 y de la Novela 18. En la Compilacién bizantina eran colacio-
nables una serie de donaciones ob cqusam. 1la nupcial, la ad emen-
dam militiam, 1a dote, no las donaciones simples, salvo algunas
excepciones (117). En cambio, no se enumeran entre las donacio-
nes ob causam colacionables, las remuneratorias. El problema ha
sido altamente discutido. WinDscHEID se pregunta si deben cola-
cionarse a 1a luz del Ordenamiento romano-justinianeo, contestan-
do afirmativamente: las donaciones remuneratorias son colaciona-
bles, excepto aquella que se dirige a recompensar al donatario por
haber salvado la vida al donante. Se basa el ilustre pandectista,
al excluir de la colacién la donacion remuneratoria por haber sal-
vado la vida, en que la misma es irrevocable (haec donatio irre-
vocabilis est: D. 39, 5, 34, 1, del libro V de las Sentencias de PauLo),
y no se le aplica el limite de la Lex Cincia (in infinitum donare
non prohibetur: Sentencias de Pavro, 5, 11, 6) (118).

MicHEL, después de someter a examen una serie de textos ro-
manos, llega a la conclusion de que la donacién remuneratoria es
un supuesto claro de datum ob causam, de donde infiere su cardc-
ter irrevocable (119). De ello podriamos deducir que si JusTINIANOG
tiende a colacionar las donaciones ob causam, seria correcto afir-
mar que la remuneratoria se incluiria en dicho régimen.

Sin embargo, aparte de que es controvertido el considerar la
donacion remuneratoria como una donatio ob causam en las fuen-
tes romanas, de no forzar los textos, es evidente que JUSTINIANO
enumera unos supuestos concretos de donacion ob causam cola-
cionable, y entre ellos no se encuentra la donacion remunerato-
ria (120). Es, por ello, aventurado dar una opinién en torno a su

(117) Vid., por todos, Vocl, Diritto ereditario romano, vol. I (Milano, 1960),
pag. 722,

(118) WINDSCHEID, Dirittto delle Pandette (trad. ital. por Fadda y Bensa)
(Torino, 1904), vol. III, parte 1., & 610, nota 16, pag. 262. Se remite en sus
argumentos a la misma obra, vol. II, parte 2.2, pag. 25, nota 11, & 368. Para
WINDSCHEID, SOlo es irrevocable y esta exenta de los limites fijados por la Ler
Cincia, la, donaciéon remuneratoria por haber salvado la vida al donante, no los
demas supuestos de donacién remuneratoria.

(119) J. MicHEL, Gratuité en droit romain (Université libre de Bruxelles),
1962, pag. 2179.

(120) C. 6, 20, 20; Nov. 18, 6.



1058 LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS

posible colacién dentro del Derecho romano, cuyo silencio a este
respecto nos induce a negarla.

BARTOLO se ocupa largamente de la colacién, cuyos origenes ro-
manos sitiia en el Derecho pretorio. Este autor excluye de la cola-
cion los bona adventicia. Estos bienes no tiene por qué colacio-
narlos el emancipado. En cambio, si son colacionables los bona
profeticia. Esta distincién, en orden a la colacidn, era tan evidente
para BARTOLO, que en torno a ella, afirmaba, concordaban todos:
«doctores ultramontani et citramontanis. En orden a la colacion,
la donacidén remuneratoria se considera por BarToLo bien adven-
ticio y, como tal, incolacionable (121).

Los comentaristas espafioles de los siglos xvi y xvii, al inter-
pretar la Ley 29 de Toro, que ordenaba colacionar al hijo o hija
«<la dote o donacién propter nuptias e las otras donaciones que
obieren recibido de aquél, cuyos bienes vienen a heredar», se plan-
tearon el problema de si en la expresion «e las otras donaciones»
esteban comprendidas las donaciones remuneratorias. Garcia DpE
SAAVEDRA Se€ pronuncié por su colacion (122), mientras GREGORIO
LopEz, influido por la doctrina de BarToLo—que antes expusimos—,
considero la donacién remuneratoria bien adventicia y, como tal,
incolacionable (123). Mantuvieron su no colacion, también, DIEGO
CasTILLO (124), ANTONIO GOMEZ (125) y Luis pE MorniNa (126).

La tendencia a la no colacién de las donaciones remuneratorias
se muestra claramente en la doctrina que precedio a la codificacion.
Asi es contundente la afirmacion de Savra, que, basandose en la nc
colacion de las donaciones simples, nos dice claramente que con
mayor razén no son colacionables las donaciones remunerato-
rias (127).

(121) BartOoLO, ad Cod. 6, de collationibus, L 21, si emancipalt. nota 4,
ad Dig. 31, de collatione dotis, L. 1 quamuvis, & st sub conditione

(122) Garcia DE SaaveDRa, Tractatus de donatione remuneratoria (Amste-
ledami, 1668), nota 50, pag. 35.

(123) GREGORIO Lorez, Glosa a las palabras non las revocare, de la Ley 4,
titulo XV, partida 6.,, num. 29, pag. 736, vers, final.

(124) Dieco CasrtiLro, Ad leges Tauri, lex XXIX, num. 23, pags. 185 y sigs :
«donatio remuneratoria est priviligiata, ut non conferatury.

(125) ANTONIO GOMEzZ, Ad leges Tauri, Proem. 4, vers.: «talis donatio re-
muneratoria non confertur. ».

(126) Luis pE MoLiNa, op. cit.. Disp. 244. cols 1.503 y 1.504.

(127) SaLa, Digesto Romano Espasiol (22 ed, Madrid, 1852), L. XXXV, tit VI,
nim. 8, pag. 83.
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Sin embargo, la Constitucion del Ducado de Moédena (1771) es-
laklecio, en su articulo 7.0, que se debian llevar a la masa heredi-
taria todas las donaciones, incluso las remuneratorias hechas por
los padres a los hijos, excluyendo unicamente aquellas cuya remu-
neracién se hubiera podido conseguir igualmente en via judicial.

También el Derecho de las costumbres francesas (costumbres
de Anjou, Maine, Touraine, Ludunois, Dunois), basado en la egal:ité
parfaite, admitié la colacién de las dominaciones remuneratorias.
partiendo de que la misma, incluso cuando se hace para recom-
pensar servicios especiales valorables en dinero y civilmente exi-
gibles, no dejaba de ser verdadera donacién y, por tanto, debia
llevarse al relictum, como cualquier otra donacién (128). De la
amplitud suma con que esta redactado el articulo 843 del Cédigo
de Napoleén——fruto de esta tendencia del Droit coutumier—hay
que deducir la colacién de las donaciones remuneratorias en el
Derecho francés (129).

Sin extendernos mas en esta hreve referencia histérica, una
conclusion parece deducirse de la misma: el problema de la cola-
ciébn de las donaciones remuneratorias, altamente discutido, esta
de acuerdo con €l caracter donacional o0 no de las mismas, muy
controvertido, por lo demas, en nuestro Derecho histérico (130).

2. Los autores espafioles, ante el silencio del Cédigo sobre el
particular, han tratado muy superficialmente e! problema de la
colacién de las donaciones remuneratorias. Por ofra parte, la des-
dichada redaccion del articulo 622, que parece considerar la dona-
cion remuneratoria, en orden a su régimen juridico, como un con-
trato mixto de donacién y onerosidad, ha disculpado, aunque no

(128) Cfr. en este sentido Mrrucct, Delle collazioni ed imputaziont, cit.,
vol II, pag. 11.

(129) Se dice en dicho precepto: Tout héritier, méme beneficiawre, venant
& une succession, doit rapporter 4 ces cohéritiers tont ce qu’il a recu du défunt,
par donalion entre vifs, directement ou indirectement; il ne peul retenir les
dons & lui faits par le défunt... Claramente se indica la obligacion de colacionar
toda clase de donacion, directa o indirecta, sin posibilidad de retener liberalidad
algung que el heredero recibiera del causante en vida de éste.

(130) Lopez PaLop, op cit, en «A. A. M. Ny, t III, 1946, pags. 47 y sigs,
después de un estudio histérico de la donacién remuneratoria en la practica
notarial espafiola, concluye que la misma vino confundida con la donacién one-
rosa (que s6lo en el exceso del gravamen impuesto es tal donacién y, por tanto,
sblo en ese exceso colacionable).
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justificado, la escasa atencién dedicada al problema. Es, precisa-
mente, el citado articulo la base de que se ha partido para resolver
la cuestion, de forma, repetimos, periférica e insatisfactoria. Asi,
MaNRESA, siguiendo a LosaNa, nos dice que «no cabe excluir de la
colacién ninguna verdadera donacion, cualquiera que sea su carac-
ter, simple o con causa, remuneratoria u onerosa, en cuanto estas
ultimas excedan el valor del servicio o de la cargas (131). MORELL
afirmaba no ser colacionables las donaciones remuneratorias en
lo que compensen el servicio o gravamen (132). DE DiEGo mani-
fiesta en torno al problema que «si los servicios por los que se¢ hace
la donacién constituyen deudas exigibles o el gravamen impuesto
es equivalente al valor de lo donado, como dejan de ser donacio-
nes, no son colacionables; en lo que exceda o importe mas de lo
donado del gravamen o servicio remunerado podra considerarse
como donacién, y en tal respecto, colacionable (arts. 619, 622)» (133).
Analoga opinién a las anteriores, en base al articulo 619 del Céodigo
civil, mantiene P. PENa, cuando afirma «que deben regir los prin-
cipios generales que se establecen en los articulos 619 y siguientes
de nuestra Ley comun. Conforme a ellos, si los servicios por los
que se hace la donacién constituyen deudas exigibles o el gravamen
impuesto es equivalente al valor de lo donado, dejan en puridad
de ser tales donaciones y no deben, por tanto, quedar sujetas a
calacion. En lo que exceda o importe mas de lo donado del gra-
vamen impuesto o servicio remunerado, si puede considerarse como
donacién, y en tal respecto hay que colacionar» (134). Lacruz, si-
guiendo el mismo procedimiento, afirma que «nuestros clasicos, en
su mayor parte, entendieron no ser colacionables las donaciones
remuneratorias. El Codigo civil las considera, junto con las onerosas
y modales, como donaciones <«en la parte que excedan del grava-
men impuesto» (135). Concluye este autor afirmando que <¢en las
donaciones remuneratorias de servicios se colacionaria el excese
cuando resulten manifiestamente desproporcionadas con el servi-

(131) Vid. Manresa, Comentarios al Cdédigo civil espanol, t. VII, cit, pa-
gina 546.

(132) MoreLL, op. cit, en «R. G. L. J.», t. 99, pag. 326.

(133) Dk Dikco, Instituciones de Derecho civil, . III, ed. revisada y puesta
al dia por Cossio y Gullon (Madrid, 1959), pag. 417.

(134) Puic PEfa, Tratado de Derecho civil espatiol, t. V, «Sucesiones», vo~
lumen III, Relaciones sucesorias en particular (Madrid, 1965), pag. 269.

(135) Lacruz, Derecho de sucesiones, Parte general, cit., pag. 579.
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cio en cuestion» (136). La opinién de Lacruz es seguida por DE LOS
Moros (137). ALBALADEJO, recientemente, ha distinguido los dos su-
puestos de donacién remuneratoria expuestos en el articulo 619,
considerando integramente colacionable la remuneratoria por mé-
ritos, por reputarla donacién simple. En cuanto a <¢la remunerato-
ria por servicios prestados, parece que en cuanto al exceso de lo
donado sobre el valor del servicio, procedera la colacion, anlicando
la defectuosa expresion del articulo 622, del que se obtiene tal
conclusion, equiparando en él, a ’gravamen impuesto’ (en las con
causa onerosa) ’servicio prestado’ (en las remuneratorias)s (138).

Valgan estas opiniones doctrinales para darnos cuenta de que
en nuestro Ordenamiento la colacion de las donaciones remune-
ratorias se admite de forma general, pero siempre teniendo pre-
sente la norma contenida en el articulo 622—que ya criticamos y
cuya inaplicabilidad es evidente si queremos defender en nuestro
Derecho la figura de la donacidon remuneratoria, claramente admi-
tida en el articulo 619 y concordantes—, que limita en gran mane-
ra su alcance, al confundirla con la donacién onerosa.

El problema, no sélo ha llamado escasamente la atencién en
nuestro Ordenamiento, sino también en otros mas progresivos,
como el italiano, donde se han estudiado con mas detenimiento y
profundidad los problemas colacionales y donde las normas posi-
tivas son mas explicitas. La obra de MeLuccr (139), escrita en e!
ultimo tercio del siglo pasado, bajo la vigencia del Codigo de 1865,
representé un indudable progreso en el estudio de la colacién,
influido por la rica tradicion consuetudinaria francesa, que tanto
impulsé el desarrollo de la institucién. En orden a la colacion de
las donaciones remuneratorias, el autor se aparta de la férmula
general que recoge el Codigo civil francés en su articulo 843—cola-
cion de todas las donaciones, considerando la remuneratoria una
especie mas de éstas, sin particularidad alguna—, planteandose
el problema en términos similares a como hemos visto sucede en
la doctrina espafiola. Afirma que si el descendiente ha prestado al

(136) Lacruz, Anotaciones al Derecho de sucesiones de J. Binder (Barce-
lona, 1953), pag. 259; Derecho de sucesiones. Parte general, cit, pig. 579.

(137) Dk ros Mozos, La colacion, cit, pag. 239.

(138) ALBaLADEJO, Notas ¢ la traduccién del Derecho de sucesiones de A.
Cicu, cit.. pag. 960.

(139) MeLucct, Delle collazioni ed imputazioni, I1, cit., pags. 7 y sigs.
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donante unos servicios valorables econdmicamente y éste se los
retribuye mediante una donacion remuneratoria, se da Unicamente
la forma de un acto a titulo gratuito, nunca el contenido; al no
existir verdadera liberalidad, no se ha producido desequilibrio, pcr
este titulo, entre los heredercs, faltando, en consecuencia, el fun-
damento de la colacion (140). Pero si la donaciéon remuneratoria
—agrega MEeLucci—excede el valor de los servicios prestados di-
cho exceso constituye auténtica liberalidad, exigiéndose, por tanto,
su cclacion (141).

La opinién de MEeLuccr la vemos reflejada en autores como Vi-
TALY (142), Losapa (143) y Pacrrici-MazzonN1 (144), para quienes las
donaciones remuneratorias que récompensen servicios valorables en
dinero solo son colacionables en la parte que excedan el valor del
servicio; todas las demas constituyen donaciones simples y, como
tales, enteramente sometidas a colacién.

En vigencia del Cédigo de 1865, otros autores, como Piora (145),
CoviErLLo (146) y D’Avanzo (147), estimaron gue la donacién re-
muneratoria debia colacionarse, al amparo del articulo 1.001, tanto
se llevara a cabo por reconocimiento, méritos del donatario o por
especial remuneracion.

La colacién de las donaciones remuneratorias, después de pro-
mulgado el Cédigo de 1942, se admite por la doctrina en general,
al amparo del articulo 737 del Codigo civil, en relacién con el 770,
parrafo primero. Revisten especial interés, al respecto, las opinio-
nes de Cicu (148) y ForcuieLLr (149). Son, por otra parte, los auto--
res que han dedicado una mayor atencién al problema.

Cicu empieza observando que se deben colacionar las donacio-

(140) MeLucct, Delle collazioni ad imputazioni, II, cit.,, pags. 8 y sigs, espe-
cialmente pags. 10 y 11.

(141) Merucct, Delle collazioni ed imputazioni, II, pag. 11.

(142) VitaL, Delle Successioni legittime e tesiamentarie, VI (Napol, 1911),
pags. 331-332.

(143) Losana, Le disposizioni comuni alle successimi leggiltime e testamen-
tarie (Torino, 1911), pag. 459.

(144) PacrFici-Mazzoni, Successioni (Firenze, 1923), pag. 140.

(145) PioLa, voz Successioni (Rapporti giuridici fra coeredi), en «Digesto
Italiano», XIII (Torino, 1925), pag. 536.

(146) CovieLLo, Successioni (Napoli, 1935), pag. 464.

(147) D’Avanzo, Delle successioni. I, Parte General (Firenze, 1941), pag. 253.

(148) Cicu, La divisione, cit., pags. 117-118; Sucesiones, trad. esp., cit.,, pa-
ginas 958-959.

(149) ForcHIELLI, Lg collazione, cit., pags. 158 y sigs.; también pags. 192-193.
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nes remuneratorias por ser verdaderas donaciones, aunque hace
una serie de distinciones para después acabar negando, de iure
condendo, su colacion por las razones que mas arriba expusi-
mos (150). Si la especialidad—observa—que caracteriza la remu-
neracién excede el valor normal de los servicios deseados por el
donante, sdlo ese exceso se colacionara; si se trata de servicios
prestados y recibidos gratuitamente, la donacién no debe colacio-
narse, pues en tales casos la prestacion del servicio evité el em-
pobrecimiento del donante y su remuneracion suplié el lucro ce-
sante para el donatario; si, finalmente, la donaciéon ha sido hecha
en consideracion a los méritos del donatario, al no suponer resta-
blecimiento del equilibrio econémico precedentemente lesionado, se
colacionara enteramente. Sin embargo—concluye—, la voluntad de
remunerar, base de la donacién remuneratoria, en cuanto que es
incampatible con los principios que rigen la colacién, deberia mo-
vernos a excluir del ambito objetivo colacional todos los actos de
literalidad que revistan categoria de donacién remuneratoria (151).

Sin embargo, el més decidido defensor de la colacién de las
donaciones remuneratorias es ForcHIELLI (152). Ha mantenido sw
conferimiento sin restriccion alguna, criticando a Cicu por su
tendencia limitadora. Parte de que la donacién remuneratoria es
verdadera donacién, segun la opinién general de la doctrina, y por
ello, jamas se puede negar su colacion. Si bien admite la posi-
bilidad de revisar este aspecto en un plano de bpolitica-legislativa,
de iure condito, llega a la conclusion de que no se puede dudar
que la donacién remuneratoria se colaciona totalmente, como si se
tratara de una donacién cualquiera, sin distinguir si se dona en
atencién a un especial reconocimiento, por servicios prestados o
méritos del donatario (153).

(150) Vid. supra, exposicion mas detallada de la postura de Crcy, num. 2:
El moévil remuneratorio y el fundamento de la colacion.

(151) El pensamiento de Cicu en torno a la colacién de las donaciones re-
muneratorias lo recoge, en esencia, Gazzara, voz collazione, cit., Enciclopedia del
Diritto, VII, pags. 339-340.

(152) ForcHIELLI, La collazione, cit., pags. 158-162; también pigs. 192-193.

(153) ForcHIELLI, La collazione, cit., pags. 192-193. Cfr. esp. también pAagi-
nas 158-162. El autor, ante las normas positivas, estima que se debe colacionar
toda donacién remuneratoria, sin que sea posible hacer distinciones, ya que el
caracter remuneratorio no impide considerarla verdadera donacion. Sin embargo,
coincide con Crcu en admitir que, en el plano deontolégico, es oportuno pre-
guntarse si el principio positivo del conferimiento de tales donaciones no esta.
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En el Ordenamiento francés, la norma amplia del articulo 843
permite colacionar las donaciones remuneratorias, como, por otra
parte, admife la doctrina. BoNNEcase afirma que son colacionables
las donaciones propiamente dichas, ya sean remuneratorias, mutuas
u onerosas (154). Los continuadores de PLaNIOL creen que deben
conferirse las donaciones remuneratorias, al igual que todas las
donaciones, pero sé6lo en la medida en que constituyan actos de
liberalidad, por lo que, al igual que las donaciones con carga, sélo
debe llevarse a la masa hereditaria el exceso del valor del servicio
prestado (155).

Si bien nuestro proposito en este apartado era presentar la pro-
blematica de la donacién remuneratoria en el Derecho espafiol.
que es donde pretendemos aplicar la solucién que aqui ofrecemos,
hemos oteado someramente la cuestion en algin otro Ordena-
miento, con miras a proporcionar una mejor perspectiva de la
Situacién actual del problema. Este—repetimos—no ha sido exa-
minado con la debida atencién y es nuestra intencion resolverlio to-
mando como base una serie de aspectos que ya hemos apuntado

3. De todo lo que hasta aqui expusimos y de las consecuenc.as
-deducidas, estamos en situacién de hallar un fundamento—objeti-
vamente indiscutible—sobre €1 que apoyar la colacién de las do-
naciones remuneratorias. Tenemos razones suficientes para admi-
tir que tales liberalidades se lleven a la masa hereditaria,
concretamente en nuestro Derecho. En efecto, hemos visto que son
auténticas donaciones, que por ellas el donante retribuye unos
servicios espontaneamente, sin que esté obligado a ello juridica-
mente y sin que los servicios prestados por el donatario exijan,
como contraprestacién, ser remunerados. A 1a vista del articulo 619
del Codigo civil, la donacién remuneratoria estd considerada como
una entidad distinta de la onerosa, y el articulo 622 no es obstaculo

en evidente contradiccién con el propio fundamento de la colacién. Espera que
el futuro legislador, teniendo en cuenta que la colacién se basa en la antici-
pacion de una cuota hereditaria, remedie el problema concreto de la colaciéon
de las donaciones remuneratorias, excluyéndolas de la misma, completando de
este modo el justificado tratamiento a favor que a dichas donaciones ha con-
cedido el Cddigo vigente al excluirlas de la revocacién y reduccién (art 809,
ap. final C. c.).

(154) BonNEcase, Elementos de Derecho civil, 111, trad. esp., pag. 494.

(155) RIPERT-BOULANGER, Traité de Droit civil, IV, Paris, 1959, pags. 909-910.
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a esta consideracion, precisamente porque no es imaginable que el
legislador quisiera desterrar de nuestro Ordenamiento el unico
concepto posible de donacion remuneratoria que en el articulo 619,
corroborado en el propio articulo 1.274, parece conocer con bas-
tante claridad.

Apoyados en rigurosas premisas cientificas—c<la doctrina es
concorde, dice ForcHIELLI, en afirmar que la donacién remunera-
toria es siempre y evidentemente una donaciéns (156)—, ante los
preceptos de nuestro Coédigo civil, especialmente el articulo 619, y
fundados en el propio concepto y mecanismo juridico de las libe-
ralidades remuneratorias, no dudamos en afirmar que la donacién
remuneratoria es auténtica donacién (157). Las especialidades que
la misma pueda presentar no suponen obstaculo a su colacién, ya
que en todo caso siempre se trata de un empobrecimiento-enrique-
cimiento que viola los principios fundamentales informantes del
instituto colacional, al igual que si se tratara de una donacién cual-
quiera.

La donacion remuneratoria es una donacion con especialidades,
pero donacién, y esto €s lo que se tiene en cuenta a la hora de
aplicar la férmula amplia del articulo 1.035 del Codigo civil. La
conjuncién del articulo 619 con el 1.035, la propia naturaleza de
la donacién remuneratoria, ncs mueven a admitir de iure condito
la colaciéon por entero de las donaciones remuneratorias. Afirmar,
como hace la doctrina espafiola, que unicamente se colaciona el
exceso del servicio remunerado, por aplicaciéon ciega del articu-
lo 622 del Codigo civil, es no tener presente el concepto esencial
de donacién remuneratoria, creer que ésta es un juego de presta-
ciones conexas, un do ut des mutuo, y no una remuneracion basada
en moéviles de gratitud y reconocimiento por unos servicios que se
retribuyen sin obligacion de hacerlo. Los servicios prestados, si
bien pudieron enriquecer el patrimonio del donante y compensar
su empobrecimiento como consecuencia de la atribucion patrimo-
nial realizada, revisten caracter auténomo, no se hicieron para
recibir, sino gratuitamente. Existe, realmente, una liberalidad por
ambas partes, ya que si asi no fuera, tendriamos un servicio pres-
tado para ser retribuido, ¢deudas exigibles», que destruyen el fin

(156) ForcHIELLI, La collazione, cit., pag. 159.
(157) Vid. por todos. Oppo, Adempimento e liberalita, cit., pags. 163 y sigs.

8
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de liberalidad, la idea de donaciéon (art. 619, C. c.). No existe gra-
vamen, sino liberalidad y espiritu de generosidad, que son todo lo
contrario a cambio proporcional de bienes, compensacién dz ven-
tajas y sacrificios, ideas todas que juegan un papel decisivamente
calificador de la onerosidad.

Ya vimos cémo de la funcion que la doctrina asigna a la cola-
cién, ¥ sea cualquiera la postura que se adopte, no existe obstacule
alguno para el conferimiento total de las donaciones remunera-
torias.

En €l ambito del Derecho constituido, creemos que es posible
interpretar el silencio del Codigo civil, en orden a la colacionabili-
dad de las donaciones remuneratorias, en un sentido afirmativo:
se trata de verdadera donaciéon, y como tal esta reconocida en et
Cédigo civil (arts. 619, 1.274); no es posible considerarla de otra
forma, so pena de negar la liberalidad remuneratoria en nuestro
Ordenamiento; la formula del articulo 1.035 es clara: habla de
traer a la masa hereditaria 1o que se recibié del causante en vida
de éste... por donaciéon u otro titulo lucrativo, los propios fines y
el fundamento de la colacién son congruentes, en el terreno de los
principios, con la devolucion al relictum de aquellas remunera-
ciones hechas en vida del de cuius. En buena légica juridica, ha-
bria que pronunciarse por su colacion.

Sin embargo, no creemos que tales argumentos sean suficien-
tes para interpretar afirmativamente el silencio del Codigo. Si
nada es posible objetar a los mismos en el terrenoc de los prin-
cipios, razones poderosas, de fondo sustantivo, nos impiden pro-
nunciarncs por una solucién positiva. El concepto mismo de movil
remunerador—superior, en nuestro criterio, dentro del ambito co-
lacional, a la idea objetiva de salida de bienes anticipadamente,
quebranto de la igualdad sucesoria—, el nuevo planteamiento de
la. colaciéon que propugnamos, incompatible con la idea de dona-
ciéon, lo absurdo que seria, sobre todo, colacionar las donaciones
remuneratorias por méritos, son otros tantos argumentos que nos
mueven a negar, incluso de iure condito, la colacién de las dona-
ciones remuneratorias. El silencio del Codigo al respecto nos lleva
a una solucién megativa, como veremos en €l numero préximo, al
encontrarnos con unas razones mas poderosas, en nuestra opinién,
que las que apoyan la solucién afirmativa,
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4. El articulo 1.035 del Cédigo civil nos da una definicién de
colacién poco nitida desde €l momento en que parece englobar en
su conceplo una serie de operaciones defensoras de la legitima,
involucradas con la colacién desde las Leyes de Toro. No es extrafio
por eso, como observa Lacruz, que en la definicion del articulo 1.035
del Cédigo civil se haya mencionado a la regulacién de las legiti-
mas,.ni que el articulo 818 a 1as donaciones que cuentan para el
calculo de la legitima las califique de «donaciones colacionabless,
ni que, finalmente, en €l capitulo de 1a colacién se introduzcan
preceptos y alusiones dirigidas a la salvaguardia de la herencia
forzosa (158). Desbordaria la finalidad del presente trabajo hacer
un estudio de estas operaciones defensoras de la legitima (159).

Diremos, con VaALLET, que computaciéon, imputacién y reduccién,
de una parte, y la colacion, de otra, son operaciones independientes
y sucesivas. Mientras la computacion e imputacién tienen por fina-
lidad encasillar donaciones y legados en su corréespondiente cuota
ideal para velar porque no exista inoficiosidad, la colacién, en cam-
bio, se dirige a formar otra masa diferente que constituira el
caudal partible (160). El calculo de la legitima, observa LaAcruz,
supone la reunién ficticia del donatum y relz'ctdm, y la divisién
hipotética de esta hipotética cantidad, a fin de averiguar la cuan-
tia de la legitima individual. Tras la reunién ficticia viene la impu-
tacion a cada legitimario de cuanto hubiese recibido del causante,
a fin de saber si se halla pagado en su legitima. La colacién, aun-
que se practique entre legitimarios, no es un instrumento de defen-
sa de la legitima; aunque parte de una suerte de reunion ficticia,
ésta solo tiene por cobjeto servir de base a un nuevo reparto del
caudal (o de la parte destinada a los legitimarios); y aunque se
realiza por imputacién, no se trata de una operacién contable a

(158) Lacruz, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., pag. 566.

(159) Para un estudio exhaustivo de los problemas referentes a la compu-
tacién, imputacion y reduccion de donaciones inoficiosas, asi como de los co-
lacionales, en el Codigo civil, vid. VALLET pbE GOYTISOLO, Apuntes de Derecho su-
cesorio, cit., pags. 463 y sigs. Cfr. también del mismo autor, Notas criticas
acerca de la pretendida distincién entre cuota de reserva y cuota de legitima,
«A. D. C», XVIII-I, (enero-marzo, 1965), pags. 3 y sigs. Revisten tamblén es-
pecial interés para el problema las obras del mismo autor, Computacién, impu-
tacion y reduccion de las donaciones en los principales Ordenamientos del Oc-
cidente europeo, «R. 1. D. C.», 3, 1954, pags. 45 y sigs; La colacién propiamente
dicha en el Cddigo civil espafiol, ¢R. D. E. Ay, aio II-7, 1957, pags. 3 y sigs.

(160) VaLLET, Apuntes, cit., pags. 563-564.
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fin de determinar si el donatario se halla pagado en la legitima,
sino de una especie de pago ficticio de 1a participacién del dona-
tario en la herencia: consecuentemente, aqui no se distingue entre
1a legitima estricta, 1a mejora y los bienes de libre disposicion (161).

La colaciébn supone la existencia de varios herederos forzosos
que concurren a una sucesién, limitAndose fundamentalmente a
variar las participaciones en el caudal relicto. Se trata de agregar
ficticiamente a la masa hereditaria todo aquello que los legitima-
rios obtuvieron a titulo gratuito del causante cuando éste vivia
para calcular la cuota que en dicha masa pertenece a cada uno
de ellos. Se pretende hacer un nuevo reparto del relictum, se busca
una reconsideracion de la participacion del donatario en el patri-
monio del causante.

Como observan Royo MARTINEZ (162) y VALLET (163), el Codigo
civil no separa ni distingue con la nitidez y precisién que fuera de
desear la colacion en sentido.estricto y la computacién de las do-
naciones; «precisa, segiin el articulo 818, para fljar las legitimas
y la cuota de libre disposicion y para reducir los legados, y tras
ellos, las donaciones inoficiosas». En la colacién a que se refiere la
seccion 1.2, capitulo VI, titulo III, libro III del Coédigo (arts. 1.035-
1.050), no late la idea, ni aun la sospecha—observa Rovo—de in-
oficiosidad o extralimitacién del de cuius en sus facultades dis-
peositivas a titulo lucrativo, sino un criterio interpretative de la
voluntad del causante, cuando ayuda u obsequia con donaciones
en vida a uno de sus herederos forzosos, no se propone hacerle de
mejor condicién que a los restantes, de una manera defintiva, sino
anticiparle algo de lo que un dia le ha de corresponder, y por e¢llo,
salvo que el causante destruya o excluya tal presunciéon a través
de una manifestaciéon expresa, la Ley ordena la nivelacién al tiem-
po de partir (164). '

He aqui, pues, la idea esencial en que se basa el concepto de
colacion, inconfundible con las operaciones defensoras de la legi-

(161) Lacruz, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., pag. 567. Cir. pa-
ginas 567 y 568, asi como nota 5 en la pag. 567, donde se hace una clara y su-
cinta distincién entre las operaciones colacionales y las de cdlculo de la legitima.

(162) Rovyo Marrinez, Derecho sucesorio wmortis causa» (Sevilla, 1951), pa-
ginas 355 y sigs,

(163) VALLET, Apuntes, cit., pag. 563.

(164) Rovo MarTiNEZ, Derecho sucesorio «mortis causa», cit. pags. 355 y sigs.
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tima (165): supone la colaciéon un anticipo. de cuota hereditaria y,
como tal, implica que el donatario toma de manocs en la masa he-
rencial lo que se le doné en vida, viniedo a ser, en consecuen-
cia, una agregacion ficticia de ciertos bienes o valores recibidos del
causante, como consecuencia de haberse modificado anticipada-
mente las porciones hereditarias. Por ello, es valida, en nuestra
opinion, la afirmacién de ForcHIELLI, cuando dice <que el legis-
lador ha establecido la colacién porque ha partido del presupuesto
de que el ascendiente, cuando dona al descendiente, intenta, por lo
general, anticiparle toda o parte de la herencia futura» (166).

La colacién implica, por-tanto, en el concepto tradicional, cla-
ramente delimitado de los instrumentos que velan por la legitima,
la coexistencia de varios legitimarios concurrentes a una misma
sucesion, alguno de los cuales experimentd un aumento de su pa-
trimonio como consecuencia de un acto a titulo gratuito hecho en
vida del causante a expensas del relictum. La consecuencia inevi-
table es agregar imaginariamente—percibiendo de menos—ese an-
ticipo, salvo dispensa del causante. No se trata de sumar el dona-
tum al relictum, sino de afiadir al relictum una parte del mismo,
entregado en vida del de cuius, y que al morir éste engros6 de
nueva la masa de donde salié.

Sin embargo, y en base a esta nocién de colacién—obligacion
que tiene el heredero forzoso de llevar a la masa hereditaria aque-
110 que recibi6é en vida del causante a titulo gratuito, por estimarse
mera anticipacién de toda o parte de su cuota sucesoria—, nos
vemos obligados a criticar la idea misma de la institucién, recon-
siderando aquellas observaciones que haciamos en €l niumero 2 del

(165) La doctrina predominante, a partir sobre todo de MoORELL (op. cit,
en «R. G. L. J», v. 98, 1901, pags. 288-307; v. 99, 1901, pags. 320-330; v. 108,
1906. pags. 27 y sigs. y 113 y sigs.), ha distinguido claramente el concepto
impropio de colacién del articulo 818, referido a la computacién para cilculo
de la legitima, de la nocién técnica y mas estricta que recogen los articulos 1.035
y sigs. del C. ¢. Se puede afirmar que mientras los articulos 818 y sigs. tienen por
objeto agregar ficticiamente o computar todas las donaciones—incluso las hechas
a extraios y del tipo que sean—a la masa hereditaria, para imputarlas a la legi-
tima y al tercio de libre disposicion, con el fin de establecer la cuota legitimaria
¥ reducir los legados y donaciones inoficiosas, los articulos 1.035 y sigs. no tienen
como finalidad esencial velar por la legitima, sino regular una figura de distinto
alcance y fundamento, la colacién o simple alteracién del caudal partible, como
consecuencia de haberse anticipado gratuitamente una parte del mismo a algin
coheredero legitimario,

(166) ForcHIELLI, La collazione, cit., pag. 48.
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apartado l.. Deciamos alli ‘que era absurdo hablar de colacién de
donaciones: si éstas han de agregarse ficticiamente a la masa
hereditaria para percibir de menos iure hereditario 1o que se recibio
de mas en vida del causante, ¢cémo podemos hablar de dona-
cion? Si ésta supone un enriguecimiento del donatario (locuple-
tatio) y un espiritu de liberalidad en el donante (animus donan-
di), como elementos esenciales a toda donacion, al llevar el valor
de las mismas—modificando las proporciones que le corresponden
en la adjudicacion dél caudal relicto—ha desaparecido la idea de
donacién, ya que €l donatarioc no se ha enriquecido, pues ha de
devolver lo donado-—mediante reduccion proporcional de la parti-
cipacién en el relictum—, y €l donante, al pensar en la futura
agregacion del valor de los bienes donados, carece de animus.do-
nandi. No se dona, sino que se anticipa lo que correspondera al
presunto donatario; no se entregan unos bienes que enriqueceran
el patrimonio del donatario, sino que se adelanta una entrega, por
acto inter vivos, que ya le corresponde iure hereditario y que se
consolidaria después de la muerte del causante. Si mediante el
anticipo de cuota en vida se merma la porcién que la Ley reserva
a los legitimarios, habra que realizar las operaciones de compu-
tacion, imputacién y reduccién de donaciones por inoficicsidad. La
colacién, en tal caso, no procede, ya que ésta, como observa La-
crRUZ, sOlo tiene por objeto servir de base a un nuevo reparto del
caudal (167).

Cierto que el heredero forzoso s6lo esta obligado a traer a la
masa €] valor que lo donado tenia al tiempo de 1a donacién (ar-
ticulo 1.045) y, como consecuencia, es posible que desde que aquélla
tuvo lugar hasta el momento del conferimiento, se haya incre-
mentado el valor de lo que se entregéd anticipadamente, como con-
secuencia de ciertas inversiones, empleo productivo de los bienes,
etcétera, mas esto excede el ambito donacional. Es posible que
también haya sucedido lo contrario, que el donatario no haya sa-
bido hacer un uso productivo de los bienes donados, que en deter-
minadas operaciones comerciales, por ejemplo, haya perdido
totalmente las cantidades o bienes donados en vida del causante.
Riesgos y ventajas son para el donatario, como dice el articulo 1.045,

(167 Lacruz, Derecho de sucesiones. Parte General, cit., pag. 567.
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pero unos y otros son independientes del contrato de donacién y
de los bienes que integran su contenido. Aparte los problemas
que plantea dicho precepto legal-—resueltos magistralmente por
Cossio (168)—es evidente que sélo se trae a la masa hereditaria
el valor de Io donado al tiempo de 1a donacién, y dicho valor agota
el ambito de la liberalidad y el de su conferimiento.

Las situaciones en que puedan encontrarse 1os bienes donados
desde que tuvo lugar la entrega de los mismos hasta su conferi-
miento, dependen de multiples factores, verbigracia, facultades del
donatario, fluctuaciones del trafico comercial, etc., y son totalmente
ajenas al contrato de donacién, cuya entidad juridico-esencial se
agota una vez que el donatario acepta (art. 629, C. c¢.) o, en todo
caso, desde que el donante conoce 1a aceptacion del donatario (ar-
ticulo 623) (169). El causante que en vida del mismo ha entregado
a uno de sus descendientes bienes pertenecientes a su patrimonio,
¥ que al morir recibe proporcionalmente de menos, no ha donado
—salvo dispensa, 1o que implica, a su vez, inexistencia de colacién—,
simplemente anticipa algo que le pertenece al heredero. No hable-
mos, pues, de colacién de donaciones, como se ha hecho tradicio-
nalmente, porque seria un contrasentido; supondria quitar con
una mano, como dijimos mdas arriba (170), lo que ya dimos con
otra: dar unos bienes en vida para deducir su valor post mortem.
Hablemos, simplemente, de anticipaciéon de cuota hereditaria, de
dar por acto inter vivos lo que ya tenemos derecho a tomar por
acto mortis causa. So6lo podriamos afirmar que existia donacién
cuando el causante en vida entrega unos bienes al futuro heredero
con propodsito de no deducirlos del relictum—en cuyo caso habria
intencion de liberalidad, animus donandi, ocasionando un evidente
enriquecimiento del donatario—, pero en tal caso no existiria cola-
cién, desapareceria la idea de agregacién ficticia al acervo here-
ditario. No digamos, en conclusiéon, que existe colacién de dona-
ciones,; hablemos, simplemente, de anticipo de cuota sucesoria (171).

Este esquema es aplicable, légicamente y con mayor razén, a

(168) Cossio, op. cit,, «R. D. P.», junio de 1966.

(169) Para un estudio de estos preceptos legales, cfr. Laracuna, Los articu-
los 623 y 629 del Cddigo civil y la naturaleza de la donacién, <R D. Py, 1964,
pags. 275 y sigs.

(170) Vid,, supra, ap. I, num 2,

(171) Vid., supra, ap. I, num. 2,
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la llamada colacion de donaciones remuneratorias. Si el donata-
rio ha de llevar a la masa herencial el valor de la remuneracion
de los servicios prestados ¢ la recompensa de sus méritos, no diga-
mos que existe, en tal caso, donacién remuneratoria; hablemos
mas bien, de apariencia de liberalidad. No puede existir donacién
remuneratoria cuando la finalidad remuneradora y el espiritu de
reconaocimiento son ilusorios, si se entregan en vida del causantse
unos bienes al legitimario que le pertenecen jure hereditario y cuyo
valar se le deducira del patrimonio relicto.

En efecto, ¢qué tipo de agradecimiento es el del donante que
recompensa unos servicios por un lado y por otro descuenta su
importe del relictum? ¢Como podemos hablar de admiracion ante
unos meéritos cuya remuneracion es ficticla desde el momento en
que la percibira de menos después de la muerte del causante? La
finalidad remuneradora, esencial a la donacién remuneratoria, des-
aparece si damos, para quitar, si el deber moral de gratitud o la
admiracion que despiertan Jos méritos relevantes del donatario
fundamento del moévil remunerador, estan apoyados en una ficcion
que podria traducirse en estos términos: «agradezco tus servicios
y admiro tus merecimientos; por eso te hago donacién de unos
bienes cuyo importe se deducira de la cuota que te corresponda
cuando yo muera» (172).

Aunque es concebible normalmente en estos supuestos la dis-
pensa colacional, también podemos aplicar aqui lo que deciamos
para las donaciones en general: desde el momento en que aquélla
exista desaparece la idea de colacién por expresa voluntad del cau-
sante (art. 1.036).

No podemos hablar, por consiguiente, y a mayor abundamiento
de ragones, de colacién de donaciones remuneratorias. S6lo es po-
sible hablar de anticipacion de cuota hereditaria para agradecer
unos servicios o reconocer méritos relevantes, sin que sea posible
llevar su estimacion a la masa hereditaria, si no queremos desvir-
tuar, como decia Crcu (173), e incluso destruir el movil remunera-
dor v la esencia misma, en consecuencia, de la "especialidad que
reviste la donacién remuneratoria.

(172, Vid, supra, ap. I, nam. 2.
(173) Circu, op. cit, pags. 117-118, y 959, respectivamente.
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Concluimos nuestro estudio negando, de iure condito, la cola-
cion de las donaciones remuneratorias en base a las razones si-
guientes:

a) Interpretamos el silencio del Cédigo civil en orden a la
colacion de las donaciones remuneratorias en un sentido negativo,
excluyéndola de la férmula amplia utilizada por el articulo 1.035.
El deber de gratitud por unos servicios o la admiracién por unos
méritos, impulsos del mévil remunerador, desaparecerian—y con
ellos la propia donacién remuneratoria-—si 1a recompensa por los
mismos se diera en un momento anterior y se quitara en otro pos-
terior.

b) Excluidas las donaciones remuneratorias de la revocacion
por ingratitud y supervivencia de hijos y no considerandolas el
legislador fraudulentas e ineficaces respecto de los acreedores del
quebrado, al contrario que lo que sucede con las demas donacicnes
(articulo 880, n. 5 del Codigo de comercio), creemos aplicable, por
analogia, este régimen de favor a las donaciones remuneratorias
que el causante haga en vida a sus herederos, quedando exentas
de colacion. .

De iure condendo, no creemos se pueda hablar de colacién de
donaciones, y con mayor razén, de donaciones remuneratorias.
Como antes expusimos, si existe colaciéon, no podemos hablar de
donacién. La colacion destruye de por si la propia esencia de la
donacién. Se trata, simplemente, de unos mismos bienes integran-
tes del caudal relicto, cuya disposicién, reservada para después
de la muerte del causante, se adelantd inter vivos. En las dona-
ciones remuneratorias, los servicios o merecimientos del heredero
forzoso provocaron €n el causante un deber de gratitud o reco-
riccimiento que le mueve a anticipar en vida del mismo una parte
del acervo hereditario para recompensarlos, y cuyo valor no es
deducible pos mortem, a no ser que neguemos los caracteres sus-
tanciales de la donacién remuneratoria—en su aspecto general y
especifico—y apoyemos la liberalidad en un engafio o en un puro
mito. )

MARIANO ALONSO PEREZ.

Doctor en Derecho y Profesor Adjunto
de Derecho civil en la Universidad de Salamanca
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I—La LEY DE 13 DE JuLIO DE 1965.

El Derecho esta siempre concebido como el instrumento ade-
cuado para facilitar y armonizar la vida del individuo, de la célula
familiar y del Estado, y como se halla influido por la realidad de
las condiciones existentes, un campo tan importante del mismo
como es el relative al «Régimen econ6mico-matrimonial» forzosa-
mente teénia que verse sometido a revision.

De ahi que tras la prodigiosa evolucién que se ha ido desarro-
llando en Francia, tanto en €l orden econdmico, social como en el
de las costumbres, la mujer de manera progresiva haya pasado a
conquistar los dominios que durante siglos estuvieron reservados
al hombre, logrando alcanzar en muchos de aquéllos una plena
equiparacién con éste. Conseguida la igualdad en materia de en-
sefianza, profesiones, derechos politicos, etc., quedaba tan solo el
dominio privado contrastando con el derecho publico, ya que era
absolutamente inexplicable la diferencia de trato entre la condi-
cién juridica de la mujer soltera, viuda o divorciada con el apli-
cable a la mujer casada.

En el sistema iniciado por el Codigo de 1804, 1a mujer al ca-
sarse se veia atenazada por una especle de incapacidad civil, y
aunque este inconveniente quiso atenuarse por la Ley de 13 de
julio de 1907, que introdujo la institucién de los bienes reservados,
este injerto extranjero fue mal recibido. En 1932 el problema se
abordo valientemente en el Proyecto debido a HENRY CAPITANT,
en el que ya se’ perfilaba la cuestion de que la supresion de la
incapacidad civil de la mujer casada forzosamente habria de su-
poner la reforma del régimen matrimonial, pero, desgraciada-
mente, el legislador actué de manera timida, ya que las Leyes de
18 de febrero de 1938 y de 22 de septiembre de 1942 no trataron
mas que de una parte de la materia. Finalmente, los trabajos de
la Comisién de reforma del Codigo civil han cristalizado en el
Proyecto depositado por el Gobierno en 1959, que, a su vez, ha sido
la base de los trabajos de la Asamblea Nacional en los afios 1960
y 1961,
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La Ley de 13 de julio de 1965 sobre «Reforma de los regimenes
matrimoniales» constituye, por consiguiente, el feliz coronamiento
de una tarea iniciada hace ya mucho tiempo: «La del advenimien-
to a la plena capacidad juridica de la mujer casada, finalidad que
logra a base de mantener la plena igualdad entre los esposcs, de
sustituir el régimen de obediencia por el de buena voluntad, de
superponer al cuadro rigido de 1a administracion marital una cier-
ta gestion personal de los dos esposos y, finalmente, de evitar la
desigualdad de que la mujer habia sido victima al concederle una
efectiva autonomia 0 una necesaria proteccions.

II.—-ESTRUCTURA DE LA LEY.

Esta se compone de veintitrés articulos, el primero de los cua-
les comprende un conjunto de nuevas disposiciones, aplicables a
los esposos cualquiera que sea el régimen matrimonial que hubie-
sen celebrado. Es ésta la parte imperativa del Proyecto aprobado,
probablemente la de mayor novedad y, sin duda alguna, la de
mas Importancia.

En ella se modifican dentro del Libro I, capitulo VI del Cddigo
civil, los articulos 214 a 226, que se encuadran bajo el epigrafe de
«Deberes y derechos respectivos de los esposos», perteneciente a
la regulacion del matrimonio.

:El articulo 2.° de la Ley refunde completamente el titulo V del
Libro III del Co6digo civil, que se titulara en adelante «Del contrato
del matrimonio y de los regimenes matrimoniales»>, ya que ha
parecido indispensable mantener la referencia al contrato de ma-
trimonio, pues solamente por ésta se legitima la colocaciéon del
titulo V a continuacién de la materia de contratos.

Dentro de este titulo se desarrollan por él:

Capitulo I: Las «Disposiciones generales». Articulos 1.387 a 1.399.

Capitulo II:

Primera parte: <La comunidad legals. Articulos 1.400 a 1.496.

Seccion I: «<De aquello de que se compone la comunidad activa
y pasivamentes. Articulos 1.401 a 1.420.
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Seccion II: «De la administracion de la comunidad y de los
bienes propioss. Articulos 1.421 a 1.440.

Seccion ITI: «De la disolucién de 1a comunidads. Articulos 1.441
a 1.491.

En esta nueva redaccién se suprimen los articulos 1.450 a 1.466
y 1492 a 1.496.

Segunda parte: «La comunidad convencional». Articulos 1.497
a 1.535. ' ,

Seccion I: «La comunidad de muebles y adquisiciones». Articu-
los 1.498 a 1.502.

Seccién II: «De las clausulas relativas a la administracions.
Articulos 1.503 a 1.510.

Seccion III: «De la clausula de detraccién mediante indemni-
zaclons. Articulos 1.511 a 1.514. °

Seccién IV: «Del derecho conferido al sobreviviente de dedu-
cir antes de la particion cierta cantidad o ciertos bienes». Articu-
los 1.515 a 1.519.

Seccion V: «De la estipulacion de participaciones desigualess.
Articulos 1.520 a 1.525.

Seccion VI: «De la comunidad universal». Articulo 1.526.

Disposiciones comunes a las dos partes del capitulo II. Articu-
lo 1.527, .

Quedan suprimidos los articulos 1.528 a 1.535, relativos al ré-
gimen sin comunidad.

Capitulo TII: «Régimen de separacién de bienes». Articulos
1.536 a 1.541.

Quedan derogados los articulos 1542 a 1.568, referentes al
régimen dotal.

Por el articulo 3.° de 1a Ley se reforma la materia de «Hipoteca
legal», al disponer que en el Libro IIT del Cédigo civil, titulo XVIII,
capitulo III, relativo a las hipotecas, los articulos 2.121 y 2.122 se
incluyan con nueva redaccion en la seccién I, «De las hipotecas
legales», vy que los articulos 2.135 a 2.142 formaran la seccién V,
bajo la rubrica «De las reglas particulares a la hipoteca legal de
los esposos», continuando inalterados en la seccién VI los articu-
los 2.143 a 2.145, también bajo la rubrica «De las reglas particu-
lares a la hipoteca legal de las personas bajo tutela». En 1la materia
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referente a la cancelacion y reduccidén de las inscripciones, la sec-
cién II del capitulo V se titulari en adelante «Disposiciones par-
ticulares relativas a las hipotecas de los esposos y de las personas
bajo tutelas», dandose una nueva redacciéon a los articulos 2.163
vy 2.165. ’

En el articulo 4.° de la Ley se modifican asimismo una serie de
preceptos independientes del Cédigo civil, con objeto de armoni-
zarlos con las nuevas disposiciones; en este sentido, el articulo
243 establece la nulidad de las obligaciones contraidas por el ma-
rido a cargo de la comunidad y en fraude de los derechos de la
muyjer. El articulo 311 determina que en el caso de reconciliacion,
los esposos continuaran sometidos al régimen de separacién, a no
ser que convengan un nuevo contrato matrimonial que debera ro-
dearse de la necesaria publicidad para afectar a los terceros. El
articulo 595, atendiendo al deseo de proteger los legitimos intere-
ses del nudo propietario, dispone que los arrendamientos heches
por €l usufructuario por un plazo superior a nueve afios no seran
en caso de cesacion del usufructo obligatorios para el nudc pro-
pietario, cuando dicho plazo concluya. Asimismo no podra el usu-
fructuarip sin el concurso del nudo propietaric dar en arrenda-
miento una finca rural o un inmueble comercial o industrial,
pudiendo, en defecto de acuerdo, ser autorizado por el Juez para
realizar tal acto; estas reglas se aplican por el articulo 1.718 del
Cadigo civil a los arrendamientos efectuados por el tutor sin auto-
rizaci6on del Consejo de familia, y por €l articulo 1.424, a los rea-
lizados por el marido con el consentimiento de la mujer sobre los
bienes comunes. El articulo 818 contiene la prohibicién impuesta
al marido de no poder proceder a la particion de determinados
bienes sin el consentimiento de la mujer. El 1.167 determina que
los derechos de los acreedores se ajustaran a lo dispuesto en los
titulos «De las sucesiones» y «Del contrato de matrimonio». Fi-
nalmente, el articulo 1.990 contiene la norma de que el menor no
emancipado puede ser mandatario, si bien el mandante no tendra
acecion contra él mas que conforme a las reglas generales relativas
a las obligaciones de los menores.

El articulo 5.° de la Ley suprime el articulo 7.° del Cédigo de
Comercio y redacta nuevamente los articulos 4° y 5.°, en el sen-
tido de que la mujer puede libremente ejercer el comercio, siendo

9
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reputada como comerciante cuando ejerza un comercio indepen-
diente; y la de que bajo todos los regimenes matrimoniales la mu-
jer comerciante puede, por las necesidades de su comercio, enaje-
nar y obligar todos sus bienes personales. Bajo los regimenes de
comunidad puede también enajenar y obligar sus bienes reserva-
dos, e igualmente el conjunto de bienes comunes € incluso los pro-
pios del marido en los casos del articulo 1.420 del Codigo civil,
cuando por declaracion mencionada en el Registro de Comercio
conste su consentimiento expreso a la actividad mercantil de su
€sposa.

Por ultimo, el articulo 406 del Codigo Penal se aplicara, segun
el articulo 6.° de la Ley de Reforma, a los esposos que, contraria-
mente a lo dispuesto en los articulos 220-1 y 2 del Codigo civil,
hayan destruido, sustraido o intentado destruir o sustraer los obje-
tos confiados a su guarda.

IT1.—ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA LEY.

La idea fundamental perseguida por esta Ley es la de conseguir
la plena igualdad entre los esposos, a base del incremento de las
facultades atribuidas a la mujer casada; problema menos simple
de resolver de 1o que a primera vista parece, ya que la consagra-
cion de la independencia total de cada uno de los esposos no apor-
taria mas que una solucién aparente, pues ello equivaldria a olvidar
la necesidad de fijar un régimen matrimonial, es decir, el régimen
de bienes de las personas casadas que vivan en comun.

A. El texto de la Ley se esfuerza en dar una soluciéon adecua-
da a los problemas que puedan plantearse, y asi, en primer lugar,
establece un conjunto de <«Disposiciones aplicables cualquiera que
sea el régimen matrimonial adoptado por los esposos»—Ilas de los
articulos 214 a 226 del Codigo civil—, que en el fondo vienen a
establecer el verdadero estatuto de las personas casadas, en el que
se reconoce una mayor libertad a la mujer en interés no solo de
ésta, sino en el superior de la familia.

Estas disposiciones se podrian agrupar de la siguiente manera:
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1. Contribucién a las cargas del matrimonio.—Si las conven-
ciones matrimoniales no determinan otra cosa, los esposos habrin
de contribuir a las cargas en proporcién a sus recursos, si bien
estas cargas pesaran a titulo principal sobre el marido (articu-
lo 214).

2. Alojamiento familiar—La eleccién de la residencia familiar
corresponde al marido, y soclamente en el caso de peligros de orden
fisico 0 moral la mujer y sus hijos tendran la residencia que el
Juez fije (articulo 215).

3. Capacidad de los esposos.—El matrimonio no menoscaba la
capacidad juridica de los esposcs, ya .que solamente sus poderes
pueden limitarse por el régimen matrimonial al que se encuentran
sometidos. En este sentido el articulo 216 declara que cada esposo
tiene plena capacidad de derecho, pero sus derechos y poderes
pueden limitarse por efecto del régimen matrimonial y por las
disgosiciones de orden general aplicables a todos los regimenes.

4. Representacion de los esposos.—Los articulos 217 y 219 di-
ferencian dos hipoétesis: el que se rehuse por uno de los cényuges
prestar consentimiento a un acto que el otro quiere realizar o que
la falta de consentimiento sea debida a ausencia o imposibilidad
para manifestar su voluntad. Los efectos del acto realizado son dis-
tintos en uno y otro caso.

En €l primer supuesto, el acto se realiza por el esposc que haya
obtenido la autorizacién judicial, siendo oponible al otro cuyo con-
sentimiento falta y sin que este ultimo quede obligado a titulo
personal. Bste criterio responde a la idea de que una rehusa ma-
liciosa 0 una simple abstencién perjudica no s6lo al otro cényuge,
sino a la familia entera; por ello, se autoriza en semejantes casos
al cényuge del esposo malintencionado o negligente el obtener
autorizacién para realizar por si mismo el acto, siempre que éste
se justifique por el interés de la familia.

Asi, el articulo 217 dispone que cualquiera de los esposos puede
ser autorizado por el Juez para realizar un acto para el cual pre-
cise €l consentimiento del otro, si éste no puede manifestar su
voluntad o si su oposicién no se justifica por el interés de la fa-
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milia. Conviene igualmente destacar que este articulo es aplicable
a los actos de toda naturaleza sin que se circunscriba, como el
antiguo articulo 217, tan so6lo a los actos de disposicién.

E] articulo 219 sefiala que si uno de los esposos se encuentira
imposibilitado para manifestar su voluntad, el otro puede ser ha-
bilitado como representante por el Juez, bien de una manera ge-
neral o tan sélo para ciertos actos particulares y con las limita-
ciones que éste determine. Lo que implica que el esposo cuyo con-
sentimiento falta podrad estar personalmente obligado por -el acto
intervenido.

La representacién voluntaria se recoge en el articulo 218, ya
que permite que cualquiera de los esposos conceda mandato al otro
para que lo represente en el ejercicio de los poderes que el régimen
matrimonial le atribuye,

Finalmente, en defecto de representacion legal, mandato o ha-
bilitacién judicial, los actos realizados por uno de los cényuges en
representacion del otro surtiran efecto conforme a las reglas de
la gestion de negocios.

5. Actos realizados por las necesidades del hogar o el cuidado
de los hijos.—El sistema del poder doméstico de la mujer ha sido
sustituido por el principio de que cada uno de los esposos puede
sin consentimiento del otro realizar por si los contratos relativos
al hogar o a los hijos, quedando cada esposo obligado solidaria-
mente respecto a los terceros. Esta solidaridad, segin el articu-
lo 220, no desaparece mas que en los casos limite, de gastos mani-
festamente excesivos en proporcion al tren de vida del hogar, gas-
tos inutiles o0 en el caso de contratos realizados con terceros de
mala fe. Otra innovacién esencial se establece con objeto de evitar
las compras irreflexivas, ya que toda compra de objetos destina-
dos al hogar no sera valida mas que con el consentimiento de
ambos conyuges, por lo que aquel que no haya prestado consen-
timiento puede impedir la anulacién del contrato.

6. Falta de uno de los esposos a sus deberes, poniendo en pe-
ligro los intereses de la familia.—Si un esposo pone en peligro los
intereses de la familia, 1o cual puede ser la consecuencia a la
falta de sus deberes matrimoniales, €1 articulo 220-1 dispone que
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se impondra judicialmente la adopcion de todas las medidas ur-
gentes en interés de la familia, especialmente la prohibicién de
realizar sin consentimiento del otro los actos de disposicién sobre
bienes propios ni sobre los de la comunidad, muebles e inmuebles.

7. Accion de nulidad—El articulo 220-3 declara que podran
anularse 10s actos ejecutados en violacién de lo anteriormente dis-
puesto. El ejercicio de esta accién tendra lugar en los dos afos
a partir del dia en que se hubiese tenido conocimiento del acto,
sin que pueda interponerse, si se trata de un acto sujeto a publi-
cidad, después de los dos afios de su publicacién.

8. Cuentas bancariags.—Cada esposo puede abrir sin el consen-
timiento del otro una cuenta de depésito o de titulos a su nombre,
teniendo el depositante a los efectos del depositario la libre dis-
posicion de los fondos y de los titulos depositados (articulo 221).

Esta presuncién excluye toda eventual responsabilidad del ban-
quero, que no podra impedir a los esposos manejar libremente sus
fondos o valores mobiliarios, presumiéndose, por consiguiente, que
la mujer, al igual que el marido, tiene plena disposiciéon sobre los
fondos o titulos depositados. Hay que notar que la expresién cuen-
tas en depdsito comprende las cuentas de cheques.

Respecto a las cuentas de titules, la mujer podra vender libre-
mente los titulos depositados en su cuenta; pero si rescata otros
sin hacer declaracion de su inversion, estos titulos tendran el ca-
racter de adquisiciones de la comunidad, en cuyc caso la venta
ha de realizarse con consentimiento del marido. Pero tan sélo éste
podra exigir 1a remesa de los valores si prueba que son comunes
y si la mujer, por su parte, no ha adoptado la medida de estable-
cerlos como bienes reservados.

9. Seguridad de los terceros.—Si uno de los esposos se pre-
senta solo para efectuar un acto sobre un bien mueble que detenta,
se considera a efectos de los terceros de buena fe que tiene poder
para realizarlo (articulo 222). Se exceptiian unicamente los bie-
nes del articulo 215-3, cuya naturaleza hace presumir la propie-
dad del otro cényuge, conforme al articulo 1.402.
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10. Profesién separada de la mujer.—Esta tiene el derecho a
ejercer una profesién sin el consentimiento de su marido, pudiendo
siempre, por las necesidades de esta profesién, enajenar y obligar
sus bienes personales.

Cada uno de los esposos percibe sus ganancias y salarios, de los
que puede disponer libremente después de haber contribuido a las
cargas del matrimonio.

Los bienes que la mujer adquiera en el ejercicio de una profe-
sion separada estan reservados a su administracion, goce y dis-
posicién, sin perjuicio de las limitaciones de los articulos 1.425
y 1.503 (articulos 223 y 224).

La caracteristica de estos bienes reservados es la de que en nin-
guna circunstancia el marido puede exigir su administracién, a no
ser que en €l contrato de matrimonio hubieren los futuros esposos
estipulado la clausula de administracién conjunta—articulo 1.503—,
mutua representaciéon—articulo 1.504—o0 la de unidad de adminis-
tracidn—articulo 1.505—. Esta institucién de los bienes reservados,
pese a sus imperfecciones, se ha mantenido en la reforma por la
utilidad que conserva en ciertos casos dignos de interés, especial-
mente en el de la mujer que, abandonada por su marido, vive se-
parada de hecho. Al mismo tiempo, se ha corregido el defecto de
equidad que planteaba el sistema de estos bienes, a base de supri-
mir el privilegio desigual concedido a la mujer de conservar sus
bienes reservados por medio de la renuncia a la comunidad, ya
que por este caming las economias hechas por el marido sobre sus
ganancias y salarios caian en la comunidad, mientras que las
hechas por la mujer constituian sus bienes reservados, que en
caso favorable podia conservar mediante la indicada renuncia.

B. Convenciones matrimoniales.

Los futuros esposos pueden fijar su régimen matrimonial en un
contrato—el contrato de matrimonio—, en cuyo casc su régimen
es el convencional. Si no lo hacen asi, 1a Ley determina por si
misma el régimen aplicable, surgiendo el régimen legal, que es el
de la comunidad reducida a las adquisiciones. Este régimen legal
tiene igualmente base contractual, ya que a los futuros esposos
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que no han celebrado el contrato de matrimonio se les considera
como adoptantes de un régimen tacito (articulos 1.387 v 1.393 del
Codige civil).

a) Libertad de 'las convenciones matrimoniales.

Los futuros esposos son libres de fijar su régimen matrimonial;
sin embargo, esta libertad no es absoluta, ya que practicamente al
celebrar el contrato de matrimonio habran de adoptar uno de los
regimenes-tipo «prefabricados» previstos por el Cédigo, sin perjui-
cio de las modificaciones que puedan introducir sobre determina-
dos puntos.

Son restricciones que afectan a esta libertad:

1. Las reglas imperativas sobre organizaciéon de la familia y
su patrimonio, contenidas en los articulos 212 y siguientes, que
por ser de orden publico se impondran en todos los regimenes.

2. Los futuros esposos no pueden estipular nada contrario a
las buenas costumbres (articulo 1.387).

3. Les esta igualmente prohibida toda estipulaciénn referente
al dominio extrapatrimonial; asi, el articulo 1.388 prohibe exbre-
samente las estipulaciones relativas a la derogacién de los dere-
chos y deberes que resulten para ellos del matrimonio y las refe-
rentes al poder paterno, administracién legal o tutela.

b) Convenciones anezas al régimen matrimonial.

El contrato matrimonial puede contener, al lado de las estipu-
laciones relativas al régimen de los bienes, otras convenciones:

1. El articulo 1.389 prohibe todas las convenciones modifica-
doras de las reglas del proceso sucesorio.

2. Sin embargo, se puede estipular que a la disolucién del ma-
trimonio por muerte de uno de los cényuges, el sobreviviente pueda
adquirir ciertos bienes del premuerto con la carga de tener en
cuenta en la sucesion su valor (articulo 1.390). Las condiciones de
ejercicio de este derecho se determinan en los articulos 1.391
y 1.392.

Esta cliausula tiene la finalidad de permitir al sobreviviente
conservar estos bienes, dependientes de la comunidad o de la
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sucesiéon del cényuge; es, por consiguiente, de una utilidad evi-
dente, ya que evita que al fallecimier.to de uno de los esposos se
desmembre la empresa, comercio o negocio que constituye la base
de la familia.

¢) Capacidad.

Se mantiene por el articulo 1.398 el criterio de Habilis ad nup-
tias, habilis ad pac*a nuptiala, pero €l menor deberd estar asis-
tido por aquellas personas cuyo conséntimiento sea necesario para
la validez del matrimonio. S1 falta esta asistencia, la anulacién
solamente podra pedirse por el menor o0 por las personas indicadas
hasta la expiracion del afio siguiente a la mayoria de edad.

Aquel a quien haya sido nombrado ur. Consejo judicial no puede
sin esta asistencia ctorgar convenciones matrimoniales, pudiendo,
en caso contrario, é1 o dicho Consejo pedir la anulacién en el ano
del matrimonio (articulo 1.399).

Respecto a los conflictos de Leyes. el articulo 3.° del Codigo
civil dispone que las Leyes concernientes al estado y capacidad
de las personas obligan a los franceses incluso residentes en pais
extranjero. El Derecho francés admite igualmente la solucion re-
ciproca, es decir, que la capacidad de los extranjeros depende de
su Ley nacional para otorgar un contrato en Francia.

d) Forma.
- 1
1. Las convenciones matrimontales seran redactadas ante No-
tario, con la presencia y el consentimiento simultaneos de trcdas

las personas que sean partes o de sus mandatarios (articuio 1.393-1).

2. Se otorgaran antes de la celebraciéon del matrimonio y no
surtiran efecto hasta el dia de la celebracion de éste (articu-
lo 1.395).

Respecto a la fecha de otorgamiento, en principio, las reglas
que determinan la fecha de celebracién del contrato, como reglas
de forma, se someten al sistema locus regit actum; sin embargo.
esta regla en la actualidad se halla abandonada, ya que la legis-
lacién francesa teme que por firmar un contrato después del ma-
trimonio, uno de los esposos se vea inclinado a seguir mas o me-
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nos ciegamente las sugestiones del otro; ésta es la razon de que
exija que el contrato sea otorgado antes del matrimonio.

3. Las reglas de forma necesarias para la validez del contrato

estan determinadas por la Ley del lugar de conclusion de éste,
principio recogido en la férmula Locus regit actum y mantenido
explicitamente por el Codigo civil.
‘ Esta regla se basa en la mejor garantia de las partes, que pue-
den siempre someterse facil y rapidamente a las formalidades con-
tractuales del pais donde se encuentren; pero tampoco exisie n:n-
guna razén para invalidar el contrato que hubiesen otorgads con-
forme a su legislacién personal, ya que la regla anterior no tiene
mas que un caracter facultativo.

Como consecuencia, dos franceses en el extranjero pueden otor-
gar su contrato bajo la forma prevista por la legislacion de dicho
pais, sea ésta la forma auténtica ante Notario o ante el Consul
de Francia; pueden igualmente otorgarlo mediante acto privado,
si la legislacion del pais asi lo permite (caso de Inglaterra). Del
mismo modo, dos extranjeros que se casen en Francia pueden
adoptar la forma prescrita por la legislacion de su pais; pero si
eligen la Ley francesa, su contrato debera otorgarse ante Notario.

e) Publicidad de las convenciones matrimoniales.

El contrato de matrimonio regula en el aspecto patrimonial la
situacién de los esposos, siendo, por ello, indispensable que los
terceros tengan conocimiento del mismo, ya que por ignorancia
del régimen matrimonial de la persona con la cual negocian po-
drian realizar un contrato nulo, pues el que con ellos contrata
puede estar privado de la propiedad de los bienes que sean objeto
de la convencion o de los poderes necesarios para concluirla. Por
otra parte, los acreedores tienen necesidad de conocer el régimen
matrimonial para poder hacer efectivos sus créditos sobre los bie-
nes, y asimismo la seguridad del comercio juridico demanda la
plena publicidad en los contratos de matrimonio.

La legislaci6én francesa prevé la publicidad del contrato ma-
trimonial bajo una doble forma.
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El funcionario del Estado civil que extiende el acta de matri-
‘monio debe pedir a los esposos, si han otorgado contrato, que pre-
-senfen el certificado del Notario y hacer mencion del mismo en el
:acta matrimonial,

Todo comerciante que se inscriba en el Registro de Comercio
-debe hacer mencién de su régimen matrimonial; ain mas, si el
Notario interviene en el contrato de matrimonio de un comercian-
‘te, debe igualmente hacerlo mencionar en el indicado Registro.

El cumplimiento de estas formalidades tiene por finalidad el
permitir a los terceros conocer el régimen matrimonial de la ver-
.sona con quien contraten.

En todo contrato celebrado en Francia, incluso cuando se trata
de extranjeros, el Notario debe librar el certificado previsto por
el articulo 1.394 del Cédigo civil, y en todo matrimonio celebrado
en Francia el funcionario del Estado civil debe mencionar el otor-
gamiento 0 no otorgamiento de dicho contrato matrimonial, que
igualmente sera necesario para la inscripcion en el Registro de
‘Comercio, ya se trate de un francés casado en el extranjero o de
un extranjero casado sea en el exiranjero, sea en Francia. Cuando
.5e trate de franceses o de extranjeros casados fuera de Francia,
como puede darse el caso, para inscribirse en el Registro de Co-
.mercio, de que carezcan de certificado del Notario, habran de indi-
<ar en su lugar la fecha, sitio de celebracién del contrato matri-
monial y, en su caso, el régimen elegido o €l legal, lograndose de
este modo que los terceros se encuentren debidamente informados.

En el caso de un contrato otorgado en Francia, seguido de
matrimonio también en Francia, incluso entre extranjeros, la men-
«<ioén debera realizarse en el acta de matrimonio, y si uno de los
-esposos es comerciante, el régimen debera mencionarse en el Re-
gistro de Comercio. Si el contrato otorgado en Francia ha sido
Seguido de matrimonio en el extranjero, la exigencia sera la mis-
ma para la inscripcion en el Registro de Comercio, al igual que
cuando €l contrato se hubiese otorgado en el extranjero. La men-
cién en el acta de matrimonio no puede tener lugar cuando éste
.se ha celebrado en el extranjero; en dicho caso, el contrato sera
-evidentemente oponible a los terceros en Francia. pero sin riesgo
para ellos, ya que por el solo hecho de que el matrimonio se haya
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celebrado en el extranjero cabe la posibilidad de que pueda ha-

berse estipulado alli un contrato no mencionado en el acta, por

lo que se les faculta para exigir una declaracion sobre este punto

a la persona que con ellos contrate. Es asimismo evidente que si

alguien hace una declaracién falsa incurre en responsabilidad.
Como resumen de lo anterior:

1. Tanto si el contrato ha sido otorgado en Francia o en el
extranjero, entre franceses o entre extranjeros, sélo la celebra-
cion del matrimonio en Francia comunica la publicidad indispen-
sable al acta de matrimonio, y en caso de matrimonio celebrado
en el extranjero, el contrato es oponible a terceros, de acuerdo
con la declaracién de la persona que con €llos contrate.

2. Cualquiera que sea el lugar de la firma del contrato y ! del
matrimonio, la mencién en el Registro de Comercio para un co-
merciante es indispensable.

f) La solucion de los conflictos de Leyes para el cdso de que
los esposos no hayan celebrado contrato de matrimonio se dilucida
a través de los siguientes criterios:

1. Regla general.

Los esposos de nacionalidad frances2 que se casen en Francia
sin haber previamente establecido un contrato de matrimonio, se
encuentran obligatoriamente sometidos al régimen legal previsto
por los articulos 1.400 y siguientes del Coédigo civil.

Cuando se trate de un matrimonio entre esposos de naciona-
lidad diferente, casados en Francia o en el extranjero, entre dos
franceses casados en el extranjero, entre dos extranjeros casados
en Francia o en otro pais, se plantea el problema de determinar
cual sera en estos casos el régimen regulador de los intereses ma-
trimoniales de 10s esposos.

v

2. El principio de la Ley de Autonomia.

Para el Derecho interno francés, el régimen aplicable es aquel
al cual se han sometido voluntariamente o al menos parecen vo-
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luntariamente someterse los esposos, si se considera la manera en
que han establecido la existencia de su hogar y administrado sus
intereses. Este es el sistema de la autonomia, defendido actual-
mente por la doctrina y la jurisprudencia, ya que se entiende que
los esposos que no han celebrado contrato aceptan tacitamente el
régimen legal del pais donde establecen su domicilio, aplicandose,
por tanto, la Ley del domicilio de los esposos. Esta criticada teoria
ha sido impuesta por la jurisprudencia en el sentido de que si los
esposos localizan sus intereses patrimoniales en un pais deben es-
tar sometidos a la legislacion de éste.

3. Criterios para su determinacion.

La aplicacion de la Ley de Autonomia debe rodearse de todas
las precauciones necesarias para determinar de la manera mas
precisa la verdadera voluntad de los esposos, adoptandose para ello
los siguientes criterios:

— El del domicilio matrimonial. Muy dificil, sin embargo, de
aplicar en la practica, dados los frecuentes desplazamientos que
caracterizan a nuestra época y €l hecho también muy corriente de
los numerosos hogares llamados por su actividad a sucesivas resi-
dencias en diferentes paises que no han sido, por tanto, volunta-
riamente elegidas. El domicilio es, pues, un indice especialmente
importante para determinar la voluntad de las partes, pero esta
lejos de ser el 1unico.

— La Ley nacional de uno u otro de los esposos. Elegida por
éstos, manifiesta la intencion de localizar sus intereses en el pais
de uno de ellos.

— Se pueden también tener en cuenta otros numerosos crite-
rios, como €1 del largo periodo de permanencia de uno de 1os espo-
sos antes del matrimonio en un determinado pais, donde seguida-
mente se establece €l hogar; el lugar de la celebracién del matri-
monio; la forma de esta celebracion (asi, 1a forma consular, si se
elige, puede dar a entender que han querido someterse a su Ley
nacional); poseer importantes intereses patrimoniales en un de-
terminado pais, etc.
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g) Mutabilidad de las convenciones matlrimoniales.

En estas alteraciones cabe diferenciar dos supuestgs, segin que
tengan lugar antes o después de la celebracion del matrimonio.

1. Modificaciones anteriores. t

Todas las alteraciones que se realicen antes de la celebracion
del matrimonio se verificaran en la misma forma establecida para
el otorgamiento del contrato—articulo 1.396—, no siendo validas
sin la presencia y consentimiento simultaneo de todas las personas
que han intervenido en el contrato de matrimonio o sus manda-
tarios.

Por consiguiente, el acto que constata la modificacion es un
acto notarial distinto del inicial contrato de matrimonio, ya que
en el protocolo del Notario autorizante tendra numero y fecha
diferente.

Se impone igualmente al Notario 1a obligacién de transcribir
en las copias que expida el cambio o la alteracién que se hubiera
realizado (articulo 1.396).

2. Modificaciones posteriores a la celebracién del matrimonio.

Una de las innovaciones de la Ley de Reforma consiste en 1a
introduccién de la mutabilidad controlada del régimen matrimo-
nial, a base de alterar el tradicional principio de la inmutabilidad,
permitiendo a los cényuges, bajo el control judicial, modificar el
régimen inicialmente adoptado o reemplazarlo por otro, y ello en
atencién a la necesidad de adaptario a las fluctuaciones de la eco-
nomia, a la situacién pecuniaria o a las necesidades e intereses
de la familia.

Regla general. Celebrado el matrimonio, ningun cambio pue-
de realizarse, salvo en los casos siguientes:

— Decision judicial a petieién de uno de los esposos; en el
caso de separacién de blenes, o en el de adopcion de las necesa-
rias wmedidas de protecclén (articulo 1.396-2).

—Decisién judicial a peticiébn conjunta de ambos esposos (ar-
ticulo 1.397).
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Los argumentos que han motivado la adopcién del principio de
mutabilidad de las convenciones se han basado:

— En el interés de los esposos, por prever que puedan haberse
equivocado en la eleccion del régimen elegido o en el supuesto
todavia méas frecuente de que el régimen, en un principio satis-
factorio, pueda seguidamente no responder a las necesidades del
hogar; a un cambio de profesion o a la modificacion de sus for-
tunas; por ello, ha parecido adecuada esta medida politica desti-
nada a favorecer la estabilidad del hogar, permitiendo a los es-
posos el adoptar un sistema mas conforme a sus intereses.

— En el interés de la familia, ya que es indudable que las con-
venciones habran de establecerse siempre en interés de los futu-
TOS €sposos y no en el egoista de sus parientes, pudiendo 1la mu-
tabilidad convertirse en una satisfactoria medida que ajuste las
convenciones a los cambios experimentados por la situacién o con-
diciones econémicas de aquéllos, pero bien entendido que si los
parientes que han intervenido en €l contrato inicial viven todavia
deben ser llamados para la modificacién.

— En interés de los terceros, que se deja suficientemente pro-
tegido, de una parte, por el control judicial, que puede descubrir
las maniobras contra ellos dirigidas, y de otra, por las medidas
de publicidad que hay que cumplir para todo cambio de régimen.

A estas consideraciones se debe la introduccién, por el articu-
lo 1.397, de una mutabilidad controlada del régimen matrimonial a
través de las siguientes medidas:

1. La que, tendiendo a prevenir las mutaciones caprichosas,
impone la exigencia de que el régimen matrimonial no podra cam-
biarse o modificarse sino cuando hayan transcurrido dos afios del
matrimonio (articulo 1.397-1).

2. Que la modificacion o cambio se realice en interés de la
familia, es decir, en el sentido del interés de los hijos, en el del
hogar y, sobre todo, en el conjunto interés de hogar e hijos (ar-
ticulo 1.397-1). '

3. Su forma sera la notarial, con el sometimiento a la homo-
logacién 'del Tribunal del domicilic de los conyuges (articulo
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1.397-1). El Juez tan so6lo debera atender a si los esposos se han.
inspirado en el interés familiar.

4. Para evitar retrasos en dichos cambios o modificaciones es:
suficiente con que a efectos de la homologaciéon se <llame» a las
personas que han intervenido en el contrato modificado, pero no-
a sus herederos si aquéllas han fallecido (articulo 1.397-2).

5. La modificacion produce efecto entre las partes a contar de-
la decisién judicial, y respecto de terceros, desde que se haya
mencionado al margen del acta de matrimonio. Si no se cumple
este requisito, no sera el cambic oponible a terceros (articu-
lo 1.397-3).

6. La decision de homologacién debe publicarse de acuerdo
con el Codigo de Procedimiento civil, y si uno de los esposos es.
comerciante, de acuerdo con el Reglamento relativo al Registro:
de Comercio (articulo 1.397-5).

7. Finalmente, respecto a los acreedores, en el caso de que
estimen que ha habido fraude de sus derechos, podran oponerse-
a la homologaciéon (articulo 1.397-6).

Un problema que se ha debatido es el de si la mutabilidad del
régimen matrimonial trae aparejada o no la revocabilidad de las
donaciones que se hayan hecho a favor de los futuros esposos:
bajo la expresa condicién de que adopten un determinado régi--
men. En contra de la opinién del! Sehado, la Asamblea Nacional
aplica el Derecho comun en materia de revocacién.

3. Respecto a los conflictos de Leyes en materia de mutabili--
dad de las convenciones, puede senalarse como regla general que:
los esposos podran meodificar sus convenciones matrimoniales si.
la Ley del régimen elegido asi lo permite.

— Modificacién de la Ley competente. Toda modificacién de
la Ley competente se aplica a 1as uniones existentes con anterio-
ridad. Para reformar los regimenes matrimoniales en Francia de-
beran los esposos hacer tal declaracién ante Notario, siendo facti--
ble suponer que si la modificacién se permite por la Ley extranjera,
los casados bajo el régimen legal de este pais deberan hacer tar
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declaracién para que el nuevo régimen que se les aplique sea re-
conocido como oponible en Francia.

— Modificacion por la voluntad de los esposos. Si dos esposos
no han otorgado contrato o, segun los términos de éste, estan ca-
Sados bajo un régimen extranjero que no establezca el principio
de la inmutabilidad matrimonial, el Derecho francés les reconoce
la facultad de aprovecharse de las facilidades que les son asi con-
cedidas.

Los espcsos pueden, pues, en semejantes casos modificar su ré-
gimen matrimonial por una simple convencion, que para que sea
oponible a ferceros debera realizarse con la publicidad prevista
por el articulo 1.445 del Coédigo civil.

— Modificacion por accion judicial en separacion de bienes.
Del mismo modo, la modificaciéon del régimen por una accion ju-
dicial es posible si la Ley del régimen adoptado por los esposos
autoriza estas acciones, pero para que sea oponible en Francia a
los terceros debera igualmente publicarse bajo las formas expre-
sadas.

C. La comunidad legal.

Partiendo del principio de que la unién de los esposocs no pue-
de tener por fin la creacién de una sociedad cuyos intereses sean
" distintos de los de aquéllos, se ha rechazado la idea de dotar a 1a
comunidad de personalidad juridica, pues aunque esta construc-
¢ion podria establecer 1a ventaja de delimitar un derecho de pre-
ferencia de los acreedores de la comunidad sobre los acreedores
personales de los esposos, es indudable que en la practica tal de-
recho provocaria también una serie de dificultades en cuanto a
la prueba,

La aplicacion del régimen legal tendra lugar no solamente
en defecto de la adopcion de otro régimen distinto en capitula-
ciones matrimoniales, ya que sera frecuente que los esposos otor-
guen un contrato de matrimonio que establezca el régimen legal
unicamente con el fin de consignar un inventario detallado de
sus aportaciones.
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El régimen matrimonial de Derecho comun es el de la COMU-
NIDAD REDUCIDA A LAS ADQUISICIONES.

Se ha considerado preferible mantener como régimen legal un
Sistema de tipo comunitario, y ello por las siguientes razones:

— Porque el sistema comunitaric asegurara a la mujer una
sitnacion mas favorable, siempre que no ejerza una profesién se-
parada.

— Porque el otro sistema cuya aplicacién se debatia, el de la
participacién en las adquisiciones, aparte de carecer de aplicacion
practica, como asi lo ha demostrado una encuesta notarial con
tal objeto, exigiria para aplicarse comodamente un preliminar con-
trato de matrimonio y €l que los esposos fuesen buenos contables
durante toda la vida conyugal, mientras que, por el contrario, 1a
sola presuncion de comunidad aporta un indispensable elemento
de simplificacion.

a) Las tres masas de bienes en los regimenes de comunidad.

La existencia de bienes comunes de los esposos constituye la
caracteristica de los regimenes de comunidad, sin que sea nece-
saria su existencia actual y si unicamente la posibilidad de ésta.

Al lado de los bienes comunes se encuentran los propios de los
€5p0sos, ya sean privativos del marido o de la mujer.

Perc no solamente habran de encuadrarse en una de esas tres
masas los bienes que se aporten al matrimonio, es decir, aquellos
de los que los cényuges sean titulares el dia de su celebracién
—Dbienes presentes—, sino también los que se adquieran durante
el curso del matrimonio—bienes futuros—, jugando esta inclusion
no solamente para 10s bienes que puedan componer el active de la
comunidad, sino para el pasivo, es decir, las deudas presentes o
futuras.

Existe, por conslguiente, una masa de bienes auténoma, perfec-
tamente diferenciada de las masas de bienes privativos de los
esposos y que podria considerarse como la formada por los bienes
del .marido y de la mujer que especialmente estan afectados a la
familia.

10



1098 LA REFORMA DEL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL

b) Bienes comunes. Activo de la comunidad.

1. La delimitacién del activo de 1a comunidad se efectua por
los articulos 1.401 y 1.403 del Cdédigo civil, que consideran como
bienes integrantes de 1a misma:

— Las adquisiciones hechas por los esposos conjunta o sepa-
radamente durante el matrimonio y procedentes tanto de su in-
dustria personal como de las economias y rentas de sus bienes
propios.

— Los bienes reservados de la iujer, que, si bien estan some-
tidos a una gestion distinta—articulo 224—, forman parte de las
adquisiciones (articulo 1.401).

— Los frutos y rentas percibidos y no consumidos (articu-
lo 1.403).

— Todo bien mueble o inmueble, mientras no se demuestre
que pertenece privativamente a uno de los esposos (articulo 1.402).

De los anteriores preceptos se desprende que tan sélo las ad-
quisiciones son comunes, perdiendo la comunidad su derecho de
goce sobre los bienes propios de los esposos. La adopcién de este
criterio se debe a la necesidad de hacer efectiva la autonomia de
la mujer casada, 1o cual es una de las finalidades esenciales per-
seguida por la Ley de Reforma; se ha juzgado, por ello, técnica-
mente indispensable suprimir el derecho de goce anteriormente
conferido a l!a comunidad sobre el patrimonio privative de uno
y otro de los conyuges, ya que €n €l fondo el mantenimiento de
este usufructo de la comunidad inevitablemente habria conducido
a alguna de las siguientes situaciones:

— La mujer no podria disponer sin el consentimiento del ma-
rido mas que de la nuda propiedad de sus bienes privativos, lo
cual realmente no ofrece gran interés en la practica de los ne-
gocios.

-—— No podria nunca conservar como propias las sumas identi-
ficadas provenientes especialmente de la venta de sus hienes per-
sonales (conservarlas como propias, por ejemplo, a fin de proce-
der ella misma a su reempleo), puesto que estas sumas, en virtud
de las reglas del cuasi usufructo. se convertirian automaticamente
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en propiedad del marido; estaria, pues, obligada a devolver al ma-
rido, cuando las percibiese, las rentas de estos bienes, y ello supo-
niendo que ia percepcion de tales rentas no releve del goce.

Por tanto, de aqui en adelante, segun el articulo 1.403, cada
uno de los esposos conservard la propiedad de sus bienes peculia-
res, no teniendo la comunidad derecho mas que a los frutos per-
cibidos y no consumidos, es decir, a los frutos capitalizados y a las
economias hechas sobre las rentas de los bienes personales. Esta
solucién marca, en definitiva, un retorno a la concepcién pura de
la comunidad de adquisiciones, concepcion que la incapacidad de
la mujer habia imposibilitado.

Un problema Se presenta al tratar de precisar el término eco-
nomias, y es €l de como determinar si €l dinero proveniente de
las rentas de los bienes propios es o0 no economia y, por tanto,
adquisicién.

Para su solucién es necesario diferenciar dos clases de rela-
ciones: las de los esposos entre si y la del esposo propietario con
los terceros.

En esta ultima hay que combinar las disposiciones de los ar-
ticulos 1.401 y 1.403 con las presunciones de los articulos 221—ren-
tas ingresadas en cuenta corriente—y 222—rentas percibidas en
moneda—. De estas presunciones resulta, y esto es extremada-
mente importante para la mujer, que los terceros, al igual que
los banqueros y los Notarios, no podran indagar si el dinero pro-
veniente de renta ha tomado 0 no el caracter de adquisicién, con
lo cual se asegura la independencia de los esposos deseada por Ia
Ley.

En la esfera interna de las relaciones de los esposos es el ar-
ticulo 1.403 el que establece la responsabilidad de éstos, a 1a diso-
lucién de la comunidad, por los frutos que negligentemente hu-
bieren dejado de percibir o fraudulentamente hubieren consumido,
sin que se autorice la indagacién por un periodo superior a los
cinco ultimos afios.

Respecto a la presuncion de comunidad, €l articulo 1.402-2 de-
termina la forma en que habra de realizarse la prueba de la pro-
piedad de los bienes de los esposos, a base de supeditar el interés
de los terceros—acreedores—al primario interés de la familia. Asi,
para el caso de que se trate de bienes que no lleven en si mismos
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prueba ¢ marca de su origen diferencia las dos siguientes situa-
ciones:

-— En primer lugar, la prueba escrita no se exigira mas que
en la hipotesis en que haya contienda sobre la propiedad perso-
nal de los esposos, pues en ausencia de aquélla, el Notario podra
admitir ia prueba del caracter propioc de un bien sin necesidad de
qQue ningin documento le sea presentado, con lo que se le concede
un papel de arbitro y conciliador.

— En segundo lugar, en caso de contienda, la prueba podra
acreditarse de otro modo que por escrito, ya que se concede al
Juez la posibilidad de admitirla por testimonic o por presuncién
cuando le conste que uno de los esposos ha estado en la imposibi-
lidad material o moral de procurarse un documento, como ocu-
rrira cuando la mujer abandona a su. marido la gestion de sus
bienes propios.

La prueba documental se admite con un criterio de gran am-
plitud, abarcando tanto €l inventario; escritos de todo género, es-
pecialmente titulos de familia, papeles domésticos, asi como docu-
mentos bancarios y facturas. El interés de la exigencia de esta
pruebg escrita es la de evitar las discusiones entre los esposos
respecto a los bienes cuyo origen es incierto, pues precisamente
una de las ventajas del régimen de comunidad es la de eliminar las
contiendas acerca de la propiedad personal de uno de 10s esposos,
litigios que demasiado frecuentemente surgen en el régimen de
separacién de bienes.

¢) Bienes propios.

Los articulos 1.404 a 1.408 del Coédigo civil determinan los bie-
nes que habran de considerarse propiedad privativa del marido o
de la mujer, que podrian sistematizarse de la siguiente manera:

1. Todos los bienes que tengan un caracter personal y todos
los derechos exclusivamente atribuidos a la persona.

2. Los vestidos y ropas de uso personal. Expresamente no se
han incluido las joyas, ya que pueden constituir una inversion.

3. Las acciones de reparacion de un dafip corporal ¢ moral.

4, Los créditos y las pensiones intransmisibles.
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5. Los instrumentos de trabajo necesarios a la profesion de
uno de los esposos, siempre que no sean accesorios de un comercio
o explotacion de la comunidad. Esta regla permite, por ejemplo,
a un abogado o a un meédico conservar su biblioteca después de la
disolucién de la comunidad.

6. Los bienes que en propiedad o posesion pertenecian a los
esposos el dia de la celebracién del matrimonio.

7. Las adquisiciones efectuadas durante el matrimonio por
cualquiera de los esposos a titulo de sucesién, donacién o legado.
Salvo estipulaciéon en contrario, los bienes seran comunes cuando
la liberalidad se haya hecho conjuntamente en favor de los dos
€SpOos0s.

8. Los bienes dejados o cedidos por el padre o madre u otro
ascendiente a uno de los esposcs, ya sea para reemplazar los que
debe, ya sea con la carga de pagar las deudas del donante a un
extrafo.

9. Los bienes adquiridos a titulo de accesorios de un bien pro-
pio; asi, los nuevos valores y los restantes incrementos corres-
ponderan a los valores mobiliarios propios. El concepto de acceso-
rios de propics es necesario diferenciario del de anexiones de pro-
pios, expresion que no es del todo precisa. En los contratos de
matrimonio que adoptan la comunidad de adquisiciones, las partes
insertan frecuentemente una clausula llamada de las anexiones
de propios, por medio de la cual prevén la adquisicion de tal bien
en €l curso del matrimonio, de tal parcela contigua, etc., deci-
diendo por adelantado que esta adquisicién prevista tendra el ca-
racter de privativa, perteneciendo exclusivamente al esposo en cuyo
favor se estableciere. Pero esta clausula, que limita la presuncién
de las adquisiciones reduciendo €l activo de la comunidad, no pue-
de razonablemente admitirse mas que en los regimenes conven-
cionales con una limitacién a ciertos bienes, indicaciones concre-
tas, publicidad, etc., pero no en un régimen legal; de ahi que no
se haya incluido en el articulo 1.404-2 del Coédigo civil.

10. Por subrogacion real, los créditos e indemnizaciones que
reemplacen a los propios, asi como los bienes adquiridos en empleo
y reempleo, con arreglo a los articulos 1.434 y 1.435.
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11. El adquirido en permuta con un bien propio de uno de
los esposos, salvo la recompensa debida a la comunidad o para
ella si hay indemnizacién. Sin embargo, si 1a indemnizacién puesta
a cargo de la comunidad es superior al valor del bien cedido, el
bien adquirido a cambio cae en la masa comun.

12, La adquisicién hecha a titulo de licitacién, o de otro modo,
de parte de un bien del cual uno de los esposos era propietario
indiviso, no constituye una adquisicién, salvo la recompensa de-
bida a la comunidad por la suma que haya podido entregar.

Del pasivo de la comunidad.

Como regla general se excluyen del pasivo comun las deudas
anteriores al matrimonio, asi como aquellas que gravan las suce-
siones y liberalidades que reciban uno u otro esposo durante el
matrimonio.

El pasivo comun se constituye:

— Con las deudas nacidas de alimentos debidos por los eSposos.

— Con las contraidas por ellos para el mantenimiento del ho-
gar y la educacién de los hijos (articulo 1.409).

Respecto a las deudas contraidas durante la comunidad por el
marido o la mujer hay que diferenciar:

Serdn a cargo de un solo esposo 1as que éraven las sucesiones
y liberalidades que aquel reciba (articulo 1.410).

1. Deudas del marido.

El pago de las deudas contraldas por cualquier causa por el
marido durante la comunidad se podran dirigir sobre los bienes
comunes, a menos que haya habido fraude del marido. y mala fe
del acreedor, y a salvo de la indemnizaciéon debida a la comuni-
dad si ha lugar (articulo 1.413-1).

2. Deudas de la mujer.

d) El pago de las deudas de la mujer confraidas durante la
comunidad podrd hacerse efectivo sobre el conjunto de los bienes
comunes en los siguientes casos:
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— Si la obligaciéon es de aquellas que se contraen sin ninguna
convencion.

— Si la obligacién se ha convenido con el consentimiento del
marido o con habilitacién judicial.

— Si ha sido contraida para el mantenimiento del hogar o la
educacion de los hijos, segun el articulo 220.

b) Todas las otras deudas de la mujer no obligan mas que
a los bienes que detente en propiedad y a sus bienes reservados
{articulo 1.415).

c) La mujer que ejerza una profesion separada obliga a sus
bienes propios y reservados con sus obligaciones profesionales.

El pago de estas obligaciones puede también hacerse efeciivo
sobre el conjunto de la comunidad y sobre los propios del marido,
si éste ha dado su consentimiento expreso al acto realizado por
la mujer, o incluso en ausencia de acuerdo, si esta comprometido
en €l ejercicio de la profesion. Responde igualmente si por decla-
racion mencionada en el Registro de Comercio ha dado su con-
sentimiento expreso a su mujer para el ejercicio del comercio (ar-
ticulo 1.420).

Ha parecido excesivo permitir a los acreedores de la mujer el
hacer efectivos sus créditos sobre los bienes personales del ma-
rido cuando éste ha dado su consentimiento expreso al ejercicio
por su mujer de una profesion separada, ya que una disposicién
semejante Incitaria al marido a oponerse al ejercicip de tal pro-
fesién por su mujer, 1o cual iria directamente en contra del prin-
cipio perseguido por la Ley, que tiende precisamente a dar a la
mujer mas libertad.

d) La independencia del patrimonic privativo de los cényuges
se determina en el articulo 1.418, ya que las deudas que entren en
la comunidad por causa de uno de los esposos no pueden perse-
guirse sobre los bienes del otro. Si hay solidaridad se considera
que la deuda ha entrado en la comunidad por causa de ambos
(articulo 1.418).
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e) Derechos de la comunidad.

— Se debe resarcir a la comunidad cuando ha adquirido la
deuda personal de uno de los cényuges (articulo 1.412).

— La comunidad que haya adquirido una deuda por la que pue-
de resultar perseguida tiene derecho a indemnizacion siempre que
la obligaciéon se hubiere contraido en interés personal de uno de
los esposos, asi como para la adquisicién, conservacién o mejo-
ramiento de un bien propio (articulo 1.416).

— La comunidad tiene derecho a indemnizacion cuando hu-
biere pagado las multas en que incurri6 un esposc por razén de
infracciones penales o por las reparaciones y desembolsos a los
que haya sido condenado por delilos y cuasi delitos civiles, y tam-
bién si la deuda se ha contraido por uno de los esp0sos menos-
preciando sus deberes matrimoniales (articulo 1.417).

f) Derechos de los acreedores.

— Cuando las deudas provengan de las sucesiones y libera-
lidades que correspondan a los conyuges no pueden los acreedores
hacer efective su cobro mas que sobre los bienes propios de su
deudor. Pueden, sin embargo, tomar los bienes de la comunidad
cuando el mobiliario que pertenece a su deudor o que le ha corres-
pondido por sucesion o liberalidad estda confundido en el patri-
monio comin y no puede identificarse segun las reglas del ar-
ticulo 1.402 (articulo 1.411).

— Los bienes reservados no pueden tomarse por los acreedores
del marido, 2 no ser que la obligacidn se hubiere contraido para
mantenimiento del hogar o la educacion de los hijos (articu-
lo 1.413-2).

— ILos acreedores pueden hacer efectivo el pago de las deudas
que la mujer ha contraido con el consentimiento del marido, tanto
sobre 10s bienes de la comunidad como sobre los de éste o de la
mujer, salvo la indemnizacién debida a la comunidad o al marido.

Si se han contraido por la mujer con habilitacion judicial—ar-
ticulo 217—, el cobro no puede perseguirse mas que sobre los pro-
pios de la mujer y sobre los bienes de 1a comunidad (articulo 1.419).
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D. Gestion de la comunidad.

La reforma 3e basa en el incremento de los poderes de la mujer,
tanto en lo que concierne a la gestiéon de la comunidad como en
lo relativo a la gestién de su propio patrimonio, disminuyendo, por
consiguiente, Ios poderes del marido sobre los bienes comunes.

a) Administracion de los bienes comunes.

El marido es mantenido a la cabeza de la comunidad, si bien
su poder de disposicion estd sensiblemente limitado, de la misma
manera que o habia sido ya en el Proyecto de 1959. En este sen-
tido, el articulo 1.421 limita los poderes del marido a los actos
de administracién, ya que los actos de disposicion—articulo 1.424—
no pueden realizarse mas que con el concurso de ambos esposoOs.
A esto se aflade que el marido, en tanto que simple administra-
dor de la comunidad, es declarado responsable de las faltas que
pueda cometer en su gestion—articulo 1.421—, desapareciendo asi
la vieja idea de marido propietario de los bienes comunes que habia
hecho admitir su irresponsabilidad.

No se ha seguido el criterio de especificar cudles son las faltas
que generan la responsabilidad del marido como administrador,
habiendo, por ello, de tenerse en cuenta que si el marido es un
simple administrador a titulo gratuito de bienes comunes, su res-
ponsabilidad no nacerd mas que de faltas caracteristicas, a dife-
rencia de lo que ocurre con la administracién retribuida, que dara
lugar a responsabilidad cualquiera que sea el tipo de la falta co-
metida. Ademas, si se tiene en cuenta que la comunidad equivale
en el fondo a una sociedad en la que el marido aparece como ge-
rente, seria justificado someterle a una responsabilidad semejante
a la del gerente de sociedad, no pudiendo, por tanto, ser persegui-
do por todas las faltas cometidas si éstas se debieron a error o
revisten escasa importancia. '

Lo que sf ha parecido util a 1a Ley de Reforma es el consagrar
explicitamente la condena tradicional del fraude; como conse-
cuencia, en la administraciéon de la comunidad por el marido cabe
distinguir:

1. Si en su gestion manifiesta la ineptitud o €l fraude, la mu-
jer podra hacerse transferir por el Juez la administracion—articu-
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10 1.426—. Derecho similar le corresponde al marido si existe inep-
titud o fraude de la mujer en la gestion de sus bienes privativos
(articulo 1.429).

2. Por otra parte, se concede a los futuros esposos el derecho
de consignar en el contrato de matrimonio si desean poner la
gestion de sus bienes comunes en armonia con un estilo de vida
mas comunitario, de convenir:

— La clausula de la mano comun, o sea, que la comunidad sea
administrada conjuntamente por ellos (articulo 1.503).

— La clausula de mutua representacion, para el caso de que
deseen mantener la igualdad, concediéndose reciprocamente la ad-
ministracién de la comunidad (articulo 1.504).

.— La clausula de unidad de administracién, concediendo al
marido la administracion de los bienes propios de la mujer. Esta
clausula tiene por objeto hacer entrar en €l activo comun el goce
de los bienes propios de ambos esposos, v en €l pasivo comun, las
cargas usufructuarias correspondientes (articulo 1.505).

b) Disposicion de los bienes comunes.

Como antes se indic6, el poder de disposicion del marido sobre
los bienes comunes se éencuentra sensiblemente limitado, y aun
cuando se le reconoce por el articulo 1.421-2 la facultad de dis-
poner de los bienes de la comunidad, este principio se restringe
a base de las siguientes reglas:

1. Los legados realizados por el marido no pueden exceder de
su participacion en la comunidad (articulo 1.423).

2. Necesita el consentimiento de la mujer para:

— Disponer entre vivos, a titulo gratuito, de los bienes de la
comunidad (articulo 1.422).

— Enajenar o gravar lgs inmuebles, fondos comerciales, explo-
taciones dependientes de la comunidad, derechos sociales no ne-
gociables, asi como los muebles corporales cuya enajenacion esté
sometida a publicidad.

— Percibir los capitales procedentes de tales operaciones.
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— Dar en arriendo un fundo rural o un inmueble de destino
comercial, industrial o artesanal, rigiéndose los arrendamientos
realizados por el marido sobre los bienes comunes por las reglas
previstas para los otorgados por el usufructuario (articulo 1.424).

Respecto a los valores mobiliarios, no se exige la intervencién
de la mujer para que puedan enajenarse por el marido, ya que,
debido a la multiplicidad de operaciones a que pueden dar lugar
y a la rapidez de éstas, el exigir el consentimiento, aparte de cons-
tituir una excesiva molestia para los esposos, perjudicaria a sus
intereses, y ello prescindiendo de que la exigencia del doble con-
sentimiento seria muy dificilmente compatible con las caracte-
risticas de los valores mobiliarios y, sobre todo, con los titulos al
portador, que se transmiten por simple tradicién.

Ademaés, hay que tener en cuenta que las normas del articu-
lo 221 permiten a la mujer tener a su nombre una cuenta de valo-
res mobiliarios, que si son adquiridos con el producto de ganancias
0 salarios profesionales tendran el caracter de bienes reservados,
por lo que, aun cuando formen parte de la comunidad, podran
administrarse por la mujer bajo su sola firma. Asimismo, si ésta
tiene cuidado en conservar las pruebas necesarias en cuanto al
origen de los fondos, se mantendra en un pie de igualdad con su
marido; en otro caso, gracias a las presunciones de los articulos
221 y 222, la mujer podra administrar los valores mobiliarios de-
positados en su cuenta, incluso si tienen el caricter de bienes
comunes ordinarios, pues mientras €l maride no se oponga se pre-
sumira que de él ha recibido un mandato tacito para obrar en
su lugar.

3. Como reglas especiales en cuanto a la disposiciéon de los
bienes comunes:

— Si los esposos han estipulade la clausula de la mano comun,
los actos de administraciébn y disposicion de estos bienes, com-
prendidos los bienes reservados, deberdn realizarse bajo la firma
conjunta del marido y de la mujer, si bien los actos de mera con-
servacion podran efectuarse separadamente por cada esposo (ar-
ticulo 1.503).

— Si se han concedido reciprocamente la administraciéon de
la comunidad a base de la clausula de mutua representacion, los
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actos de disposicion habran de realizarse con el consentimiento
de los dos esposos (articulo 1.504).

¢) Administracion y disposicion de los bienes propios.

Como regla general establece el articulo 1.428 que cada esposc
tiene la administracién y el goce de sus bienes propios, pudiendo
disponer libremente de ellos.

1. Bienes propios de la mujer.

La independencia de la mujer casada se determina de una
manera concreta y altamente util, ya que bajo todos los regime-
nes se presume que posee la capacidad necesaria para la realiza-
cién de toda clase de actos. Se le concede, por consiguiente, la
gestibn y la disposicion de sus bienes propios, al tiempo que se
suprime el usufructo de la comunidad.

Por ello, en lo que concierne a la gestién de su propio patri-
monio, el nuevo texto concede a la mujer poderes comparables
a aquellos de que dispone el marido sobre sus bienes personales;
de ahi que la esposa pueda en adelante administrar libremente
sus bienes e igualmente el disponer de ellos. Sefialando el articu-
lo 1.425 que, respecto a sus bienes reservados, la mujer para admi-
nistrarlos tendrd4 andalogos poderes que los que corresponden al
marido para la administracién de los otros bienes comunes.

Previendo el caso de que haya mujeres que prefieran descargar
sobre sus maridos la gestién de sus bienes privatives, la nueva
Ley dispone que podran hacerlo en conformidad con el principio
de libertad de las convenciones matrimoniales, mediante la esti-
pulacion de la clausula ya citada de <«unidad de administracions,
recogida en los articulos 1.505 y siguientes, lo cual implicard en el
fondo un retorno a la comunidad de estilo tradicional. En este
caso, la mujer no obligara mas que la nuda propiedad de sus bhie-
nes propios y sus bienes reservados, con las obligaciones posterio-
res al matrimonio, siempre que éstas no sean el resultado de obli-
gaciones profesionales o0 de deudas que, segin el articulo 1.415,
deban entrar en el pasivo comun, pues en estos casos obligari la
plena propiedad de todos sus bienes (articulo 1.506).
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Se ha sentido igualmente €l temor de que, a la larga, la mujer
se canse con los poderes que las Leyes quieren conferirle y aban-
done sin convencion ni juicio la gestion de sus bienes al marido;
por ello, €l texto presta una particular atencién a esta situacion,
como lo muestran las disposiciones del articulo 1.432, en el que a
base del facil juego del mandato tacito se ha buscado un equi-
librio entre la idea de responsabilidad y la necesidad de prevenir
una contienda. También con este fin permite el articulo 1.431 que
durante el matrimonio uno de los esposos confie al otro la admi-
nistracion de sus bienes propios, en cuyo caso seran de aplicacion
las reglas del mandato.

No habria sido tampoco realista el suprimir en nombre de una
igualdad absoluta toda medida de protecciéon especial a la mujer,
ya que por el estado actual de costumbres se producird la conse-
cuencia de que durante mas 0 menos tiempo los empleos y reem-
pleos a realizar por cuenta de la mujer sean cbra del marido; por
ello, el articulo 1.435 continuara en el sentido de salvaguardar el
libre control de la mujer.

También se establece que, si bien el marido no es en absoluto
responsable del emplec y reempleo que la mujer haya dado a sus
bienes propios, si incurriry en responsabilidad cuando hubiere par-
ticipado en tales operaciones o0 cuando se pruebe que las sumas
recibidas por él se han tornado en su provecho. Esta norma obe-
dece al deseo de que la completa autonomia concedida a la mujer
no impida que en semejantes casos recaiga sobre el marido una
responsabilidad—articulo 1.430—, al igual de lo que ordenaba el
antiguo articulo 1.450 para el caso de separacién de bienes.

El problema que plantea el reempleo es el de facilitar al ma-
ximo su prueba, exigiendo para esto el articulo 1.434 la declara-
cion del esposo que lo realiza de que lo ha verificado con sumas
propias o procedentes de la enajenacion de un bien propio, y que
a falta de esta declaracion no tendra lugar mas que por €l acuerdo
de los esposos.

2. Medidas adoptadas para la eficacia de la reforma.

Todo este esfuerzo que tiende a la igualdad entre el hombre y
la mujer en el régimen matrimonial necesita para su eficacia, con
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una visién realista de las cosas, completarse con una serie de me-
didas exteriores a la estructura misma de los regimenes matri-
moniales;

— Las medidas propias para apaciguar las contliendas.

A este concepto responden las cortas dilaciones para la recla-
macion de las rentas, al igual que para el ejercicio de las acciones
de nulidad, como asi lo prueban una serie de articulos que sefalan
como plazos para dicha accién:

Articulo 220, el de dos afios.

Articulo 215-2, un afio.

Articulo 1.398, un afio después de la mayoria para la anulacion
de las convenciones del menor.

Articulo 1.399, un afio a contar del matrimonio para la anula-
cién de las convenciones del sometido a consejo judicial.

Articulo 1.403, cinco afics a partir de la disolucion de la comu-
nidad para fijar la responsabilidad de los esposos respecto a los
frutos que hubieren dejado de percibir o fraudulentamente hubie-
ran consumido.

Articulo 1.427, que para el caso de extralimitacién de poderes
de uno de los esposos corresponde al otro, salvo ratificacién, pedir
la anulacién en el plazo de dos afios a contar del dia en que haya
tenido conocimiento del acto, y sin que pueda iniciarla dos afios
después de la disolucion de la comunidad.

Obedece también a esta finalidad de apaciguar contiendas 1la
exclusion del principio de 1a prueba testifical en las querellas rela-
tivas a 1a propiedad de los bienes muebles.

— Las medidas de protecciéon adaptadas a las necesidades de
la vida.

Contra los peligros que pueda causar a los intereses familiares
un esposo irreflexivo o malévolo; de ahi la necesidad del consen-
timiento de los dos esposos para la realizacién de aquellos actos
que puedan comprometer el desenvolvimiento de la familia—ar-
ticulo 215—y, sobre todo, para las situaciones matrimoniales de
crisis, el derecho reconocido a cada esposo de recurrir al Juez a fin
de obtener las medidas urgentes y provisorias tendentes a impe-
dir los actos juridicos de disposicién (articulos 1.426 y 1.429).
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— Las medidas que condicionan el equilibrio del régimen ma-
trimonial.

Es necesario para que el régimen matrimonial sea equitativor
que el marido y la mujer se encuentren situados en un plano de.
igualdad, extremo que reviste una gran importancia en lo que con-
cierne al aspecto economico, al recobro de las sumas adelantadas.
En este sentido, el articulo 1.433 sefiala que la comunidad debe
indemnizacion a los esposos propietarios cuando ha obtenido pro-
vecho de los bienes propios; admitiendo la realizaciéon de esta
prueba por cualquier medio, incluso a través de testimonios y pre-
sunciones.

La indemnizacién de un bien perteneciente al marido se ejer-
citara sobre la masa de la comunidad, y si la pertenencia es de
la mujer podra dirigirse también sobre los bienes personales del
marido en caso de que los comunes resulten insuficientes (ar-
ticulo 1.437). ’ J

Se concede igualmente indemnizaciéon a la comunidad siem--
pre que se tome de ésta una suma, sea para pagar deudas o car-
gas personales de uno de los esposos, sea para la recuperacion,
conservacién o mejora de bienes propios, ¥y siempre que uno de los:
esposos haya obtenido un provecho personal de los bienes de la.
comunidad.

— Las medidas para la seguridad de los terceros.

Tienden a evitar la resistencia pasiva de los terceros con los.
cuales la mujer puede contratar (Bancos, Ministerios, acreedores
y compradores), ya que legitimamente éstos creen comprometer
su responsabilidad o adquirir la cosa de otro si tratan con mujer
casada, por lo que tienden a cubrirse con la exigencia de una do-
ble firma. En la misma medida que el texto de la Ley limita los
poderes del marido sobre la comunidad, los excluye sobre los bie-
nes proplos de la mujer, por 1o que podra igualmente de aqui en
adelante nacer la desconfianza en el otro sentido.

Por consiguiente, todo lo que se podra hacer para acrecentar la
seguridad de los terceros forzosamente tiene que ser en el sentido
de convertir en mas efectiva la autonomia que se conceda a los
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esposos, lo cual constituye la finalidad primordial perseguida por
la Ley.

Respecto a los acreedores, sus créditos se garantizan a través
de numerosos preceptos del reformado Coédigo civil, y aparte de
los ya citados cabe destacar el articulo 1.419, que mantiene en su
favor la igualdad de grado para perseguir los bienes del marido,
al propio tiempo que los de la comunidad; a base de 1a publicidad
del régimen matrimonial, articulo 1.394; su derecho de oponerse
a la modificaciéon de las capitulaciones, articulo 1.392-2, etc.

E. Disolucién de la comunidad.

Las causas de disolucion se enumeran en el articulo 1.441
—muerte, ausencia, divorcio, separacién de cuerpos, separacion de
bienes—, a las que se anade el cambio de régimen matrimonial.

La separacion decretada por el Juez surte el efecto—articulo
1.449—de situar a los esposos bajo el régimen de los articulos 1.536
y siguientes, relativos al sistema de separacion de bienes.

F. Liquidacién y reparto de la comunidad.

Previa a la liquidacién de la masa comun es la apertura de
una cuenta de indemnizaciones o recompensas—articulo 1.468—a
nombre de cada esposo y de la comunidad, para hacer constar
en ellas el montante de indemnizaciones que puedan deberse. sea
por los esposos a la comunidad, sea por ésta a aquéllos.

Este montante de indemnizaciones—articulo 1.469—, conforme
con las reglas del enriquecimiento sin causa, es igual a la dife-
rencia existente entre el gasto realizado y el beneficio obtenido.

El problema de la evaluaciéon de las indemnizaciones, hoy dia
agravado por la disminucién del valor adquisitivo de la monedas,
se resuelve o se intenta resolver a través de las siguientes reglas:

— Cuando el valor prestado ha servido para adquirir, conser-
var o mejorar un bien que a la disolucién de la comunidad se en-
cuentra en el patrimonio deudor, la recompensa sera igual al be-
neficio que se aprecie el dia de la disolucion del matrimonio.
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— Cuando el bien adquirido se ha enajenado durante la comu-
nidad, el provecho se evalia €] dia de la enajenacién, y si un
nuevo bien sustituye al enajenado, €l beneficio serid evaluado sobre
este ultimo.

En esta previa liquidacion de indemnizaciones si la cuenta pre-
senta saldo favorable a la comunidad, los esposos devolveran la
diferencia a la masa comun, y si el saldo es a favor de los espo-
sos, aquel a quien corresponda puede elegir entre el pago en meta-
lico o el derecho de apropiarse de los bienes comunes hasta dicha
concurrencia (articulo 1.470). Derecho que se ejercitard en primer
lugar sobre el dinerc, muebles y subsidiariamente sobre los in-
muebles de la comunidad, gozando la mujer para su ejercicio de
preferencia sobre el marido, a la vez que el articulo 1.471 le con-
cede, en caso de insuficiencia de los bienes comunes, €l derecho de
hacer efectivas las indemnizaciones sobre los bienes del marido.

Finalmente, después de tales detracciones efectuadas sobre las
masas de bienes, el sobrante se repartira por mitad entre los es-
rosos (articulo 1.475).

Una vez que la comunidad se ha repartido los bienes recibidos
por los esposos se unen a sus bienes propios para formar en ade-
lante el activo de cada uno, siendo también previas o posteriores
a esta consolidacién las detracciones que al otro esposo puedan co-
rresponder por razén de créditos personales—articulo 1.478—o de
liberalidades (articulo 1.480).

Respecto al pasivo, como regla derivada de la solidaridad se
establece que, en caso de insuficiencia del pasivo comun, cada
esposo puede ser perseguido por las deudas que por su causa ha-
van entrado en la comunidad—articulo 1.482—y que solamente
podran serlo por la mitad de las que hayan entrado en la comu-
nidad por causa de su coényuge—articulo 1.483—. Con esta reci-
procidad se defiende tanto a la mujer de la mala gestiéon de su
marido como a éste por las deudas profesionales y delictuales de
aqueélla.

Tras la formacion del inventario en la forma establecida por
€l Coédigo de Procedimiento—articulo 1.484—, se tendran en cuenta
las sigulentes reglas para €l pago de deudas:

— Cada esposo contribuye por mitad al pago de las deudas
de la comunidad (articulo 1.485).

11
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— El que pague mas de lo que le corresponda tendra conftra
€l otro un recurso por la diferencia (articulo 1.487).

— Si uno de los esposos se encuentra perseguido por la hipo-
teca que grava la finca por deuda de la comunidad, tiene derecho
a reclamar del otro la mitad de esta deuda (articulo 1.489).

—- Estas disposiciones no son obstaculo a que, sin perjuicio de
terceros, se obligue por clausula de particibn uno u otro de los
esposos a pagar una parte de las deudas o a satisfacer entera-
mente €l pasivo (articulo 1.490).

G. La comunidad convencional.

En materia de regimenes convencionales comunitarios, 1a Ley
de Reforma deja a salvo los tradicionales en Francia, como ocurre
con la comunidad de muebles y adquisiciones y con la comunidad
universal. Asi establece el articulo 1.497 como regla general que
los esposos pueden en su contrato de matrimonio modificar la co-
munidad legal con toda clase de convenciones que no contrarien
lo- dispuesto en los articulos 1.387, 1.388 y 1.389, ya examinados.

Pueden igualmente convenir:

1. Que la comunidad comprenda los muebles y las adquisi-
ciones.

2. Que se deroguen las reglas concernientes a la adminis-
tracién.

3. Que uno de los esposos tenga la facultad de detraer ciertos
bienes mediante indemnizacién.

4. Que alguno de los esposos tenga derecho a una mejora.
5. Que los esposos tengan participaciones desiguales.
6. Que exista entre ellos comunidad universal.

En todos estos casos, y con caracter supletorio, geran aplica-
bles las reglas de la comunidad legal en todos los puntos que no
hayan sido objeto de convencién de las partes.
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a) La comunidad de muebles y de-adquisiciones.

En este régimen comunitario la composicién de la masa comun
es idéntica a la que tenia con anterioridad a la reforma, ya que,
como su nombre indica, son bienes comunes todas las adquisicio-
nes y todos los bienes muebles presentes y futuros, es decir, todas
las adquisiciones, sean de bienes muebles 0 de inmuebles, 1los mue-
bles presentes y los muebles futuros que se adquieran a titulo gra-
tuito. Este criterio es el que recoge el articulo 1.498, exigiendo uni-
camente respecto de los muebles que sean de la propiedad o po-
sesion de los esposos el dia del matrimonio, y en cuanto a los ad-
quiridos a titulo gratuito, que el donante o €l testador no los hayan
excluido de la comunidad.

Son bienes propios los inmuebles, con excepcién de los adqui-
ridos a titulo oneroso durante el matrimonio.

En este articulo resuelve el Cé6digo €l problema de la natura-
leza del inmueble adquirido en el periodo comprendido entre la
firma del contrato y la celebracién del matrimonio. Atendiendo
al deseo de evitar el fraude a la comunidad, le atribuye caricter
comun, a menos que la adquisicion se haya realizado en ejecucién
de alguna clausula del contrato de matrimonio, ya que en este
caso se regira por lo convenido.

Otra de las reformas consiste en el establecimiento de la frac-
cién proporcional del pasivo, por ser ésta mas equitativa, y asi el
articulo 1.499 no incluye en el pasivo de la comunidad mas que
una parte del pasivo de cada esposo, siempre proporcional a la
parte del activo que se ingresa en la comunidad por cada uno de
ellos, dejando en todo caso el articulo 1.501 a salvo los derechos
de los acreedores. A lo que aflade el articulo 1.500 que las deudas
que la comunidad tiene como contrapartida de los bienes que
recibe estaran definitivamente a su cargo. .

Examinadas ya las clausulas de la «mano comin», de la «¢mu-
tua representaciéns y de la <unidad de administraciéns al tratar
de la comunidad legal, se establece por el articulo 1.511 una nueva,
<la de detraccion mediante indemnizacion», que en €l fondo es
simplemente una operacion de particion, ya que los bienes detrai-
dos son imputados—articulo 1.514—sobre la parte del esposo be-
neficiario, y si su valor excede de ésta habra lugar al pago de una
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indemnizacién. También pueden convenir que esta indemnizacién
se impute subsidiariamente sobre sus derechos en la sucesién del
¢onyuge fallecido.

Conssite este derecho, por consiguiente, en la detraccién que
de ciertos bienes comunes puede efectuar, si asi se ha convenido,
el conyuge sobreviviente o uno de ellos para el caso de disolucion
de la comunidad, pero con la obligacién de tener en cuenta, tam-
bién salvo pacto, el valor de lo detraido el dia de la particicn
—articulo 1.511—. En defecto de pacto, el valor se fijara por el
Tribunal—articulo 1.512—, caducando este derecho si no se ejerci-
ta en el plazo de un mes (articulo 1.513).

Semejante a esta clausula, pero de la que difiere por su carac-
ter gratuito, es la del Preciput, es decir, 1a que establece el derecho
de preferencia, también convenido en el contrato de matrimonio,
de que el sobreviviente pueda detraer de la comunidad antes de
toda particién sea una cierta suma, ciertos bienes o una cierta
cantidad de una especie determinada de éstos (articulo 1.515).

La naturaleza juridica de esta clausula la determina el ar-
ticulo 1.516 al sefialar que nc puede considerarse como donacién
vy si como una convencién de matrimonio entre asociados. Otra de
las diferencias que la separan de la clausula anterior es la de que
no habra lugar al ejercicio de ésta cuando la comunidad se di-
suelva en vida de los esposos, si bien el beneflciario conservari
sus derechos para €l caso de que aquélla se restaure, salvo que se
hubiera pronunciado en su contra juicic de divorcio o de sepzra-
cién (articulo 1.518).

Se protege asimismo a los acreedores de la comunidad, que, de
acuerdo con el articulo 1.519, podran vender los efectos compren-
didos en esta clausula.

Por ultimo, la «Cldusula de estipulacion de participaciones des-
iguales», como su nombre indica, consiste en la derogacién—articu-
lo 1.520—por los esposos del reparto legal que por la Ley se esta-
blece, a base de la estipulacién de que un esposo o sus herederos
no tendran mas que una cierta participacién en la comunidad—sea
ésta la tercera o l1a cuarta parte—, en cuyo caso €l esposo asi limi-
tado no soportara las deudas comunes sino proporcionalmente a la
parte que percibiese' del activo, siendo 'nula la convencién por la
que se obligue al esposo limitadé o'a sus herederos el soportar una
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mayor cantidad de aquéllas 0 la que le dispense de soportar la
parte de deudas proporcional al activo {(articulo 1.521).

La atribucién del conjunto de la comunidad a uno de los espo-
sos no puede convenirse mas que para el caso de sobrevivencia,
sea la del esposo designado, sea la del sobreviviente. En este su-
puesto, el que retenga la totalidad de la comunidad esta obligado
a satisfacer todas las deudas. Se permite también la convencién
por la que el sobreviviente perciba su mitad y el usufructo de la
que corresponda al fallecido (articulo 1.524).

Finalmente, segun el articulo 1.525, estas clausulas tampoco
implican donacién y si convenciéon de matrimonio entre asociados.

b) La comunidad universal.

Los esposos que deseen integrar todos sus blenes en una masa
comun podran convencionalmente adoptar el régimen de la co-
munidad universal, en la que la comunidad de vida se corresponde
con una completa comunidad de bienes.

En este régimen comunitario todo el activo presente y futuro
es en principio comun, con la Anica excepcién de los bienes pro-
plos cuyo caracter personal les impida caer en 1la comunidad.
Criterio al que responde el articulo 1.526 al hablar de los bienes mue-
bles e inmuebles, presentes y futuros, integrantes de la comuni-
dad, con la excepcién, salvo pacto en contrario, de los que €l ar-
ticulo 1.404 declara propios por su naturaleza.

Puesto que todo el activo presente y futuro es comiun, todas
las deudas presentes y futuras también en principio caen en la
comunidad, que las soportara definitivamente.

H. Régimen de separacion de bienes.

Los regimenes de separacion, a diferencia de los comunitarios,
se caracterizan por la ausencia de una masa comun, no existiendo
mas que bienes propios de cada uno de los esposos, dejando como
consecuencia intactos los poderes de éstos sobre sus bienes res-
pectivos, ya que cada conyuge conserva la administracién, 1a dis-
posicion y el goce (articulo 1.536-1 y 2).
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Sin embargo, seria inexacto considerar que la situacién pecu-
niaria de 10s esposos no se madifica en absoluto con la adopciéon de
este régimen, pues el matrimonio, por su propia naturaleza, crea
no s6lo una comunidad de existencia, sinoc también una familia
cuyas cargas—articulo 1.537—deben asumir en comun los esposos.
Esta comunidad de vida provoca asimismo otra consecuencia, la
de que los bienes muebles, de hecho, se encuentren confundidos,
lo que trae aparejada la necesidad de una indispensable liquida-
cién que situe los bienes en manos de aquel de 10s esposos que sea
su titular. A esta finalidad responde el articulo 1.538 al sefialar
que, en defecto de pruebas de la propiedad privativa de uno de
los esposos sobre un bien, se reputara que éste pertenece por mi-
tades proindivisas a cada uno de los coényuges.

Como pruebas a utilizarse para esta demostracién se encuen-
tran las 'presunciones de propiedad, muy frecuentes en los con-
tratos matrimoniales, pero cuya aplicacién plantea. una serie de
dificultades, por lo que se estima que, salvo estipulacién en con-
trario, estas clausulas tendran efecto tanto respecto a los esposos
como a los terceros, si bien se admite en todos los casos la posi-
bilidad de ejercitar la prueba contraria. -

En este régimen se facilita la administracion de los bienes a
través de la regla del arciculo 1.539, ya que si durante el matri-
monio uno de los cényuges confia al otro la administracion de sus
bienes personales, seran de aplicaciéon las normas del mandato,
dispensandose al mandatario de la rendicién de cuentas de los
frutos, a no ser que a ello se le obligue expresamente. Esta norma.
analoga a la de los articulos 1.431 y 1.432, se basa en la presun-
cién de que tales frutos se han consumide en interés de su cén-
yuge, en el mantenimiento del hogar y en la educacién de los hijos,
no siendo, ademas, responsable—articulo 1.541—del defecto de em-
pleo o reempleo de los bienes del otro, a no ser que se haya entro-
metido en la enajenacién o colocacién de tales bienes o0 que se
pruebe que las sumas por él recibidas se han tornado,en -su _pro-
vecho, .

. El alcance y la responsabilidad derivada de este mandato se
determinan en el articulo 1.540, que diferencia dos situaciones:

..—Cuando uno de los esposos gestiona los bienes del otro con
su conocimiento y sin su.oposicién, se presume que ha recibido
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un mandato tacito que cubre los actos de administracién, pero
no los de disposicion. De esta gestion responde como mandata-
rio, y la rendicién de cuentas se referira a los frutos existentes, y
respecto a los que negligentemente haya dejado de percibir o
fraudulentamente hubiese consumido se limita la accion a los
cinco ultimos afios.

-— Si a pesar de la oposicién manifiesta uno de 10s esposos se
inmiscuye en la gestiéon de los bienes del otro, sera responsable
de todas las consecuencias de ésta y respondera sin limitacion de
todos los frutos percibidos, dejados de percibir negligentemenie
o fraudulentamente consumidos.

I. El régimen de parficipacion en las adquisiciones.

Este régimen, también designado como sistema de comunidad
diferida, constituye una de las mas interesantes innovaciones de
la Ley de Reforma, ya que en ¢l se combinan las esenciales ven-
tajas de la separacién de bienes—independencia de los esposos
en la gestion de sus bienes durante el matrimonio—y las de la
comunidad de adquisiciones—reparto de las adquisiciones efec-
tuadas durante el matrimonio—. Reune, por consiguiente, la do-
ble ventaja de ser inicialmente separatista y finalmente comuni-
tario, pero también adolece del inconveniente de resultar exire-
madamente complicado, ya que necesita para su normal funclo-
namiento una detallada contabilidad.

S= permite, ademas, a los esposos, con la limitacién del orden
publico y de las buemas costumbres—articulo 1.581-—estipular to-
das las clausulas que no sean contrarias a los articulos 1 387.
1.388 y 1.389, pudiendo también convenir la clausula de reparto
desigual o la de estipular que el sobreviviente tenga derecho a la
totalidad de las adquisiciones netas efectuadas por el otro o un
crédito de participacion por €l que pueda exigir 1a dacion en pago
de ciertos bienes de su conyuge.

En el examen de este régimen habra, por tanto de diferen-
ciarse dos clases de patrimonios: el inwcial y el final.

. El primero comprende los bienes que pertenezcan a !os espOS0S
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el dia del matrimonio y aquellos que con posterioridad adquieran
por sucesioén o liberalidad (articulo 1.570).

El final, todos los bienes que pertenezcan a los esposos el dia
de la disolucién del régimen matrimonial, con inclusion de los que
se hubiera dispuesto por causa de muerte y sin excluir las sumas
de las que pueda un conyuge ser acreedor frente al otro; si hay
divorcio, separacién de cuerpos o liquidacién anticipada de las
adquisiciones, el régimen matrimonial se reputara disuelto el dia
de interposicion de la demanda (articulo 1.572).

A los bienes existentes se reuniran ficticiamente aquellos de
1os que los esposos han dispuesto por donacién entre vivos, a no
ser que el otro cényuge no haya consentido la donacién, presu-
miéndose igualmente que las enajenaciones a fondo perdido son
en fraude de los derechos del conyuge que no ha prestado su con-
sentimiento (articulo 1.573).

Respecto a los medios de prueba, la integracién del patrimo-
nio originario se acreditara mediante inventario que no se exige
sea notarial, pues basta el formalizado en documento privado,
siempre que se forme en presencia del otro cényuge y vaya firma-
do por éste, ya que, en caso contrario, este patrimonio se tendra
por nulo. La demostracién de que el patrimonio comprende otros
bienes tendra lugar en la forma establecida por el articulo 1.402
(articulo 1.570).

El patrimonio final se acreditard en la misma forma, con la
diferencia de que se fijard por el céonyuge o sus herederos con el
otro cényuge o sus herederos, habiendo de otorgarse en el plazo
de nueve meses a contar de la disoluciéon del régimen matrimo-
nial, salvo prérroga judicial. La prueba de que comprende otros
bienes podra acreditarse por otros medios, admitiéndose la de tes-
timonios y presunciones (articulo 1.572).

Quiza el aspecto mas importante de este régimen matrimonial
consista en centrar la estimacion de las adquisiciones a través de
su valor; asi, en cuanto al patrimonio inicial, el articulo 1.571 de-
clara que los bienes originarios se estimaran conforme a su estado
el dia del matrimonio o el dia de la adquisicién, y conforme a su
valor el dia en que el régimen matrimonial se disuelva; si se han
enajenado se retendra su valor al dia de la enajenacién, y si en
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su lugar se han subrogado nuevos bienes se tomara en considera-
cion el valor de éstos.

Del activo originario se deduciran las deudas que le gravarn,
y si el pasivo excede al activo, el patrimonio originario se tendra
por nulo (articulo 1.571).

El mismo criterio se sigue en la determinacion del patrimonio:
final, en el que los bienes se apreciaran de acuerdo con el valor
que tuvieren el dia de la disolucién. Si hubiesen sido objeto de
donacién entre vivos o se enajenaren en fraude de los derechos
del cényuge, se estimaran por su estado el dia de la enajenacion.
y por el valor que tendrian si se hubiesen conservado al dia de
la disolucién.

Del activo asi formado se deduciran todas las deudas, sin ex-
cluir las sumas debidas al céonyuge (articulo 1.574).

Esta posicién adoptada por. el Codigo civil es diferente de la
que mantenia el Proyecto de 1959, en el que la participacion
recaia sobre las adquisiciones en natura, lo cual se manifestaba
ya durante el matrimonio por las importantes restricciones im-
puestas al derecho de cada uno de los conyuges sobre las adqui-
siciones. Por tanto, con la finalidad de evitar que el objetivo asig-
nado al régimen, que es el de conceder a cada esposo una plena
independencia de gestion, no se logre plenamente, se ha buscado-
un modelo donde la independencia de las gestiones durante el
matrimonio esté mas fuertemente marcada, y asi, en lugar de una
participacion en las adquisiciones en natura, se ensaya la cons-
trucciéon de participaciones sobre las adquisiciones en valor o ad-
quisiciones netas. Existe, por consiguiente, una participacién pura-
mente contable que se desarrolla solamente por liquidacién a la
disolucién del régimen matrimonial y que permite a cada esposo
el maximo de independencia en la administraciéon y disposicién
de todos sus bienes, igual que en las adquisiciones, evitando de
estc modo las complicaciones inherentes a una participacién en
natura, en las que seria preciso durante el matrimonio distin-
guir constantemente cuatro masas de bienes.

Como consecuencia, respecto a la administracion y disposicion
durante el matrimonio, cada cényuge conservara la administra-
cién, el goce y la libre disposicién de sus bienes personales, sin:
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distinguir entre aquellos que le pertenecian el dia del matrimo-
nio de los que mas tarde le correspondan por sucesiéon o liberali-
dad o de los que hubiera adquirido durante el matrimonio a titule
oneroso, ya que a lo largo de la vida matrimonial este régimen
funciona como si los esposos estuviesen casados bajo el sistema
de separacion de bienes—articulo 1.569—. Es decir, que durante
el matrimonio cada cényuge tendra la disposicion de sus bienes
personales, colocara sus rentas y dispondra a su arbitrio de los
bienes sin el concurso del otro esposo. '

Llegado el momento de la disolucién, cada esposo tendra e! de-
recho de participar por mitad en el valor de las adquisiciones netas
constatadas en el patrimonio del otro cényuge y medidas por la
doble estimaciéon del patrimonio originario y del patrimonio final.

Este derecho a participar en las adquisiciones es intransmisible
en tanto no se disuelva el régimen matrimonial, y si ésta tiene
lugar por muerte de uno de los esposos, sus herederos tendran los
mismos derechos que su antecesor sobre las adquisiciones netas
efectuadas por €l otro conyuge.

Finalmente, en cuanto a la liguidacién, se comparan de una
manera puramente contable ambos patrimon:os inicial y final de
cada uno de los esposos, y si el patrimonio final de alguno es infe-
rior al inicial, el déficit se soportara integramente por éste—ar-
ticulo 1.575—; por el contrario, si dicho patrimonio es superior a!
originario, el incremento o diferencia entre ambos representa las
adquisiciones netas y da lugar a participacioén, ya que sélo el exce-
dente se reparte, y de este modo €l cényuge cuya ganancia ha
sido la menor es acreedor del otro por la mitad de este excedente

El crédito de participacién da lugar a su pago en metalico; sin
embargo, prevé el articulo 1.576 1n detraccion mediante acuerdo
entre los esposos o decisién judicial,de bienes in natura, pudiendo
también el esposo acreedor ejercitar su derecho en primer lugar
Sobre 10s bienes existentes y subsidiariamente sobre los bienes que
hayan sido enajenados por donaclones entre vivos o en fraude de
sus derechos, teniendo que comenzar por las enajenaciones mas
recientes—articulo 1.577—. Esta accion de revocacién no podra
dirigirse contra los terceros adquirentes a titulo oneroso mientras
no se establezca su mala fe.
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Respecto a los acreedores de 1os esposos, por no serles oponi-
bles la liquidacién, conservan el derecho de perseguir los bhienes
atribuidos al cényuge de su deudor (articulo 1.576).

IV.—ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DE REFORMA Y REGIMEN TRANSITORIO.

La Ley de 13 de julio de 1965 ha entrado en vigor el primer
dia del séptimo mes siguiente a su promulgacion.

Régimen Transitorio.—Cabe diferenciar los siguientes supuestos:

1. Esposos casados antes de la entrada en vigor de la Ley.

1,1. Si no han otorgado contrato continuaran bajo el régimen
matrimonial de la comunidad de muebles y adquisiciones; pero a
partir de la entrada en vigor de la Ley, y sin perjuicio de los de-
rechos adquiridos por terceros, correspondera a los €sposos la ad-
ministracién de sus bienes propios soportando las cargas usufruc-
tuarias correspondientes, sometiéndose, ademas, a la nueva regu-
lacién en todo lo que concierne a la administracién de sus bienes
comunes, reservados y propios.

También podran mediante declaracién conjunta colocarse bajo
el régimen matrimonial previsto como legal.

1,2. Si han otorgado un conlrato de matrimonio antes de la
entrada en vigor de la presente Ley continuaran regidos por las
estipulaclones de su contrato, pero-con las siguientes modifica-
ciones:

a) Si en su conftrato previo los esposos habian adoptado el ré-
gimen sin comunidad o el dotal continuaran sometidos a las esti-
pulaciones de los mismos, si bien durante el plazo de dos afios a
partir de la vigencia de la Ley podran someterse al régimen de la
comunidad legal o al de separacién de bienes.

b) También podran mediante declaracién conjunta someterse
a las nuevas disposiciones que regulan el régimen adoptado, dejan-
do a salvo las clausulas particulares que hubiesen convenido, las
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cuales no podran modificarse mas que bajo las formas previstas
en el articulo 1.397.

c¢) La Ley 65/995, de 26 de noviembre de 1965, completa esta
materia al determinar que si los esposos hubiesen convenido un
régimen de comunidad les serd aplicable la nueva regulacién en
todo lo que conclerne a la administracién de los bienes comunes
y bienes reservados, y que salvo declaracién conjunta ante Nota-
rio les serdn también aplicables las relativas a la administracién
de sus bienes propios. Sin perjuicio de los derechos adquiridos por
los terceros, cada esposo tendra el goce de sus bienes y soportara
el pasivo correspondiente. El marido que por efecto de la declara-
¢ién conjunta citada conserve la administracién de los bienes pro-
pios de la mujer ejercerd sus poderes conforme a los nuevos ar-
ticulos 1.505 a 1.515 del Cdédigo civil.
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El articulo 121 de la Ley del Suelo
ante la Jurisprudencia

EL SISTEMA DE EXPROPIACION

1. La expropiacion total de los terrenos comprendidos en el
poligono constituye uno de los sistemas de actuacion de los planes
de urbanismo [art. 113, parrafo 1, a)]. El ente que asume la urba-
nizacién adquiere los terrenos que integran el sector por el proce-
dimiento expropiatorio y lleva a cabo la obra de urbanizacién vy, en
su caso, de edificacién en los plazos previstos (art. 123).

2. Se trata, por tanto, de utilizar el instrumento de la 2xpro-
piacion en materia urbanistica. Pero son tantas las modificaciones
y especialidades que se introducen en €l régimen general, que la
institucién se desnaturaliza. Todo el parecido entre la expropiacion
y la «expropiacion urbanistica> es pura coincidencia. Pues es lo
cierto que estas ultimas no tienen de tales mas que el nombre. Las
garantias esenciales del administrado, en las que se concreta la
éxpmpiacién forzosa, desaparecen al aplicarse por razén de urba-
nisma (1).

3. Es cierto que el articulo 85, LS, remite a la legislacion ge-
neral sobre expropiacién forzosa. Por 10 que la misma regird como
supletoria, en tanto no esté previsto en la legislacién especial Pero

(1) Me remito a mi trabajc La expropiacion por razon de urbanismo, Ma-

drid. 1965, donde hago una critica del régimen vigente. Sobre el problema,
cfr. el completo trabajo de Prra VERDAGUER, Expropiacién forzosa en la LS,
Madrid, 1966. :
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las especialidades se han introducido en los aspectos basicos, con-
cretamente procedimiento y criterios de tasacidén, conduciendo a
unas tasaciones que son caricatura de! verdadero <«justo precios.

4. Aplicando los criterios de valoracién previstos en las nor-
mas espeziales sobre urbanismo se llega a unas valoraciones radi-
calmente distintas no s6lo de las que constituyen el precio normal
del mercado, sino de las que resultan en otros procedimientos ex-
propiatorios. Es éste un hecho reconocido por todos, incluso por
los propios defensores del sistema legal. Es decir, que segun se
apliquen unas y otras normas, un mismo bien, un mismo terreno
puede tener tres valores distintos:

1. El valor del mercado. Por muy imperfecto que sea el mer-
czdo del suelo, es lo cierto que existe un precio de mercado. Todos
sabemos, aproximadamente, lo que vale el pie cuadrado en la ave-
nida del Generalisimo, de Madrid, segun las zonas, o en la auto-
pista de Barajas. Cuando el propietario de uno de esos terrenos lo
vende en el trafico juridico-privado obtiene un precio determi-
nado, una cantidad por metro cuadrado que oscila muy poco.

Que este valar de mercado no es €l que se obtiene aplicando los
criterios de la Ley del Suelo lo ha reconocido la jurisprudencia.
Asi, una sentencia de 9 de junio de 1964 afirma «... que con estos
razonam:entos quedan inoperantes los dictdmenes periciales que
obran tanto en el expediente administrativo como en las actuacio-
nes referentes a dicho terreno, ya que unos y otros se basan en
los conocidos puntos de vista de los precios existentes en las tran-
sacciones normales de la misma zona de situacién de la finca ex-
propiada y, sobre todo, en referirse a fechas posteriores al comien-
70 de la expropiaciéon, con lo cual desfiguran el precio objetivo que
ha de obtenerse en el momento inicial de tal expediente y con
arreglo a las normas de la LS ratificado nuevamente por la de
21 de julio de 1962, que pone bien claramente de relieve que una
cosa es contratar libremente los bienes y otra muy distinta valo-
rarlos a efectos de su exprcepiacion con fines urbanizadores», lo que
258 un reconocimiento del atentado a la propiedad que ese tino
de expropiaciones supone.

2. El valor de expropiacién no urbanistica. Si el propietario
de suelo sufre una expropiacién para fines no urbanisticos—verbi-
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gracia, para la constirucciéon de una carretera—, obtendra en con-
cepto de justo precio una cantidad que normalmente no llegara
ai valor real, salve que la tasacién se fije por los Jurados de ciertas
provincias, en las que, dada su idicsincrasia especial, se llega &
tasaciones muchas veces superiores al valor real.

El hecho es facilmente explicable. Es cierto que la instituciémn
del Jurado es una. Pero su realizacion en cada una de las provin-
cias espafnolas adopta peculiaridades muy distintas, en atenciéon
la idiosincrasia de sus miembros, ambiente local, predominio del
caracter rustico o industrial de la zona y otros factores. Por lo
pronto existe objetivamente una distincién clara.

Por un lado, los Jurados de aquellas provincias en las que, dado
su excesivo trabajo, tinicamente puede funcionar con la agilidad
que exige la Administracion moderna, siguiendo los informes del
llamado técnico, que no es un perito tercero, precisamente, sino
todo 1o contrario: un perito que depende de la Administracion
expropiante. Tan es asi que, cuando expropia una entidad local.
debe ser uno de sus técnicos. Y si no es uno de sus técnicos se
produce—segun jurisprudencia reiterada—un vicio esencial de nu-
lidad. Por ofro lado, los Jurados de aquellas provincias en las que,
por el numerc de asuntes que aute ellos se tramitan, es posible
un estudio minucioso y detallado que conduce a tasacicnes muy
cerca de las resles y, en ocasiones, hasta superiores. La realidad
uos ofrece claros ejemplos en este ‘altimo, aunque parezca para-
dojico.

3.0 Y, por ultimo, una tasacién distinta—muy inferior a cual-
quier otra—: es la que se obtiene aplicando los rigidos criterios:
tasadores de nuestra legislacion de urbanismo.

Hay que reconocer que, con arreglo a la legislaciéon de urba-
nismo, se admite 1a aplicacién de los criterios valorativos generales
cuando se trate de terrenos en los que concurran algunas de las:
circunstancias previstas en el articulo 93, LS. De aqui que el pro-
blema central de toda expropiaci¢n urbanistica no sea ofro que
el de si en el terreno objeto de expropiacion se da alguna de aque-
llas circunstancias. Pero incluso cuando son aplicables los criterios:
generales, los justiprecios son inferiores a 1l0s que resultan en ei
procedimiento general, cuando se huye de la intervencion del Ju-
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Tado y se acude al procedimiento de tasacion conjunta, a que des-
pués nos referimos.

Esta diversidad de valores, por si scla—sin acudir a otros mu-
<hos argumentos que podrian aducirse—, constituyen una prueba
irrefutable de lo improcedente del sistema legal.

De aqui que la jurisprudencia haya intentado eludir la aplica-
-cion de los rigidos preceptos de la Ley del Suelo. Una vez en vigor
esta Ley, la jurisprudencia durante unos anos traté de ignorarla,
acudiendo a muy distintos argumentos para justificar la aplica-
cion de lezx criterios generales de la Ley de Expropiacion Forzosa
<en la tasacion de los terrenos expropiados por razén de urbanis-
mo. Asi, entre ctras, una sentencia de 9 de junio de 1960 (ponen-
te: Lopez GIMENEZ) afirmaba que «la armonia de los articulos 85
de la vigente LE, 102 de su Reglamento y 85 de la vigente LS mar-
<can el procedimiento 2 seguir para las valoraciones de los terre-
nos, que no es otro que el sefialado por la primera de dichas Leyes,
1a cual, en su articulo 43, concede al Jurado Provincial de expro-
plac.on la facultad de llevar a cabo la tasacion valiéndose de
criterios estimativos que juzguen adecuados, distintos de los esta-
‘blecidos especificamente por 1as reglas del mismo texto que regulan
11 tijacion del preclo de lcs bienes expropiados». Cuando al fin la
jurisprudencia llega a aplicar los tasados criterios valorativos de
la legislacion de urbanismo, trata de atenuar los injustos resul-
tados a que conduciria la rigida aplicacién de aquellos criter:os.

Valor real es valor del mercado. Y en cuanto no sea asi habre-
mos convertido la expropiaci{n en confiscacién.

Porque si lo que la instituciéon expropiatoria persigue es que
1 pzitrimonio del expropiado no resulte alterado, compensando la
merima del valor que al mismo supuso el sacrificio expropiatorio,
esto no se lograra si el expropiadc no puede adquirir en el mer-
cado una cosa andaloga a aquella de que se ha visto privado. Si la
cuntidad que se le ofrece como justo precio solo le permite adqui-
rir una cosa inferior a2 la que fue objeto de privacién, se habra
mfringido ablertamente el principio de igualdad ante las cargas
viablicas, que—digase lo gue se quiera—es el unico fundamento
Tedl de la institucién.

ILa expropiacién no es—o al menos no debe ser—un juego, una
loteria. No puede seriamente admitirse que el sacrificio recaiga
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&0l sobrz unos cuantos de aquellos a los que les toque la desgra-
cia de tener unos terrenos dentro de ia zona que unos politicos,
uncs técnicos o un funcionario consideran la mas idonea para
trazar un poligono de urbanizacion.

¢Por qué los propietarios de esa zona van a tener que sufrir
un precio inferior al del mercado, mientras que, justamente. los
propietarios de las fincas colindantes van a mantener indemne
su patrimonio? En el preambulo de la Ley de 21 cde julio de 1962
se habla, entre los propédsitos de la misma, de la debida atencion
a los principios derivados de la igualdad de los administrados.
Y, sinceramente, no nos explicamos cémo se han tratado de rea-
lizar esos principios. Porque ia aplicacién de la Ley supcne llegar
a unas indemnizaciones noteriamente inferiores al valor del mer-
cado. Lo que se traduce en un trato de manifiesta desigualdad
respecto de aquellos propietarios de terrenos que no han tenido la
cdesgracia de ser expropiados.

Y ¢quiénes son unos y otros? Este es otro capitulo sobre el que
vale la pena meditar. Y vale la pena meditar sobre él porque las
razones invocadas a favor de estos sistemas de tasacion estan te-
nidas de no poca demagogia.

S= habla de los especuladores de la tierra, de la urgente nece-
sidad de suelo urbano para la casa de los humildes, de 1a expan-
siéon de la ciudad, etc. En definitiva, se nos pinta el panorama con
unas tintas en las que se nos aparece la Administracion como una
fuerza bienhechora que impide los ilicitos negocios de los pode-
IGS0s y crea suelo urbano para 1los que tienen sed de viviendas.

Si esto fuera asi, aun cuando se reconociera que la indemniza-
cicn que se paga al propietario no refleja el valor real del suelo,
los o6rganos urbanisticos deberian despertar la simpatia que des-
Le€rtaban aquellos viejos y castizos bandoleros que robaban a los
™Ccos para darselo a los pobres.

Pcro, en el fondo, todo es demagogia. Y puestos a hacer dema-
gogia, creemos que se puede hacer mucho mejor en contra que a
favor del sistema legal. Vamos a demostrarlo.

Como antes dijimos, la expropiacién urbanistica supone que
unos cuantos—los menos—, los afectados, reciben por su terreno
uh precio muy inferior al valor del mercado, mientras que otros,
lns mas. los que no han tenido aquella desgracia, conservan inte-

12
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gro el valor del mercado de sus terrenos. Existen, por tanto—y
aqui radica la tremenda injusticia que supone un trato desigual—,
cos clases de ciudadanos propietarios de terrenos: los sacrifica-
dos—y sacrificados en considerable cuantia—y los que permanecen
iititocables.

5. El régimen especial de la expropiaciéon urbanistica se con-
tiene (2):

a) En el articulo 121, la regulacién de los sujetos de la expro-
piacién, objeto y acto que legitima la expropiacion.

b) En los articulos 85 a 101, Ley de 21 de julio de 1962 y De-
creto de 21 de febrero de 1963, los criterios de valoracion.

¢) En los articulos 122, 123 y 151, €l procedimiento y la re-
versién, con las modificaciones introducidas por la Ley de 21 de
julio de 1962 y Decreto de 21 de febrero de 1963.

6. El legislador no ha sabido resistir 1a tentacion que le ofre-
cia el comodo y—aparentemente—barato sistema expropiatorio de
la LS y ha extendido su aplicacion a otras esferas y a otras causas
distintas de la estrictamente urbanistica. En especial, pueden se-
falarse lus expropiaciones para las instalaciones o ‘ampliaciones
de las industrias que se establezcan en los Polos de Promocidén y
Desarrollo Industrial (Decreto-ley de 23 de abril de 1964), 1o que
ha dado iugar a verdaderas especulaciones, foméntadas vor via
legal. Pues nc ha sido infrecuente el caso de empresa que al tras-
ladarse ha vendido los terrenos en que se encontraba a verdadero
precio de mercado, mientras que en el nuevo em'f)lazamiento ha
pagado precios inferiores, como consecuencia de la expropia-
cibn»—por llamarlo de alguna manera—a precios tasados a los
pobres administrados que tuvieron la desgracia de tener terrenos
en el sector situado en el lugar en el que se encapricharon unos
polit:cos o funcionarios para situar un «polo» (3).

(2) La peculiaridad de la institucion ha despertado el interés de la doc~
trina. Cfr, en especial, Martin GaMErRO, Expropiaciories wurbanisticas, Ma-
drid, 1967. -

(}) Cfv. Dictaren solre eipropiacion de terrenos y uso de ferrocarril par-
ticular, al amparo del régimen cspecial previsto en los polos de promocion y
decarrollo indusirial, RAP. num 48. pags. 415-450
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II
SUJETOS
1. Expropiante.

El parrafo 1 del articulo 121, LS, con una redaccién no muy
afortunada, dice que «los Ayuntamientos y demdas Corporaciones
publicas y personas privadas a quienes autorice la Comisién Cen-
tral de Urbanismo podrian . expropiars». ¢(Supone esto un reco-
nocimiento de la potestad expropiatoria a todas las entidades y
personas enumeradas? Indudablemente, no. La potestad expro-
piatoria s¢lo corresponde a la Administracién territorial (art. 2, pa-
rrafo 1, LE). Las demas entidades y los par_ticu-lares podran ser
beneficiarios, pero no expropiantes (4). Expropiantes sélo pueden
serlo:

a) La Administracién del Estado, a través de los distintos 6r-
ganos con competencia para ello. Cuando sea expropiante el Esta-
do no es aplicable el parrafo 1 del articulo 121 al exigir la autori-
zacion de la Comision Central de Urbanismo, que sélo es requisito
legitimador de la actuacién de los Ayuntamientos y demas Cor-
poraciones publicas (sentencias de 13 y 23 de febrero y 8 de abril
de 1965, 27 y 28 de enero y 20 de diciembre de 1966). Cuando se
aplique el procedimiento especial del articulo 3. de la Ley de 21 de
iulio de 1962 tiene importancia decisiva el Consejo de Ministros,
en cuanto le corresponde, mediante Decreto, la delimitacion de los
poliganos de actuacién, la modificacién de las previsiones del plan
general y la aprobacion de precios maximos y minimos. No obsta
a la competencia de los o6rganos centrales la existencia y facul-
tades de entidades como €l Consejo General de la Corporacién
Administrativa Gran Valencia (sentencia de 28 de febrero de 1966).

b) Las demas Corporaciones publicas territoriales pueden ser
expropiantes, si bien se exige 1a previa autorizacién de la Comision
Central de Urbanismo.

(4) En el mismo sentido, Martin Branco, El trdfico de bienes inmuebles,
Madrid, 1964, pag. 227. GonziLez-BERENGUER, Teoria y prdctica de” la LS,
Madrid, 1964, pags. 109-110.
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2. Beneficiarios de la expropiaciom.

Pueden serlo, ademas de los entes publicos territoriales, cual-
quier ente publico o €l particular que lleve a cabo 1a urbanizacién.
El articulo 121, parrafo 1, se reflere, con caracter general, a las
«personas privadass.

Por tanto, no ofrece duda que los particulares pueden ser be-
neficiarios de la expropiacién. Asi se reconoce, ademas de en los
preceptos generales, en €l arficulo 34, RAM, en cuyo parrafo 1 dis-
pone: «La aprobaciéon de un plan parcial de ordenacién implicara,
en su ¢aso, a peticion razonada de 1os interesados y previo acuerdo
de la Comisién del Area, la aplicacién del sistema de expropiacion
forzosa en beneficio de aquélios». A tal efecto, actuardn como
expropiantes «los Ayuntamientos» y la gerencia municipal de ur-
banismo de Madrid, sin perjuicio de las facultades de la Comisién
de planeamiento del area metropolitana.

En las expropiaciones de terrenos comprendidos en 10s «polos
de promocién y desarrollo industrials podran ser beneficiarios «las
industrias de interés preferente, conforme a la Ley 152/1963, de
2 de diciembre, y las nuevas industrias y actividades que se esta-
blezecan en los polos» (articule 1.0, Decreto-ley de 23 de abril
de 1964).

3. Expropiado.

Se aplicaran las reglas generales (arts. 3.-7.c, LE; art. 6.°, RE).

I11
OBJETO DE LA EXPROPIACION

1. La expropiacién wurbanistica se extiende a los terrenos, al
suelo necesario para la urbanizacién. Asi se establece en el articu-
1o 121, parrafo 2, LS, si bien, como después veremos, la exigencia
de que estén comyprendidos en sectores del plan general ha sufrido
medificaciones que desvirtuan la elemental norma de garantia del
articulo 52.
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2. Ahora bien, como en €l terreno necesario para la urbani-
zacion pueden existir otros elementos, 12 razéon que justifica la ex-
vrupiacién exige que se extienda a estos otros elementos. Asi lo
sefiaia el parrafo 2 del articulo 121. Ahora bien, si respecto de estos
bienes se aplica el régimen especial de las expropiaciones urba-
nisticas en cuanto a procedimiento, no se aplica en cuanto a valo-
rac.(n: se valoraran con arreglo a los criterios de la legislacion
general (art. 8.°. Decreto de 21 de febrero de 1963; sentencias de
10 de febrero, 29 de octubre y 5 de noviembre de 1964, 2 de fe-
brero y 11 de marzo de 1965) (5).

v

ACTO LEGITIMADOR DE LA EXPROPIACION

1. En principio, el articulo 121, parrafo 2, exige la existencia
del plan general de ordenacion. Si el plan es 1o que determina la
declaracion de utilidad publica (art. 52, LS), es logico que la ex-
propiacién soélo sea admisible respecto de terrenos que estén in-
cluidos en algun sector del plan. No es necesario plan parcial,
segun el parrafo 1 del articule 121 (6), pero si el plan general.
Como dice una sentencia de 11 de junio de 1965, «de los términos
en que aparece redactado el articulo 121 esta bien claro que a estos
efectos expropiatorios no es necesaria la previa aprobacion del
plan parcial y exigiéndose tan solo que los terrenos que se deli-
miten con tales fines habran de corresponder a sectores compren-
didos en el Plan General de Ordenaciéon Urbanas. En el mismo
sentido, las sentencias de 15 de febrero, 15 de marzo, 14 de mayo,,
19 de junio y 16 de diciembre de 1965; 18 de energ, 7, 11 y 28 de.
febrero de 1966, y 14 de enero, 7 de marzo, 13 de abril y 8 y 17 de
junio de 1967.

Ahora bien, este régimen general de la LS ha sufride un aten-
tado por la nefasta Ley de 21 de julio de 1962, en cuyo articulo 3.°

(5) GonzaLEz PERez, Las expropiaciones por razon de urbanismo, cit., pa-
ginas 39-52. .

(6) PErrz ORTIZ, Sobre los poligonos de expropiacion urbanistica, «Revista
de Derecho Urbanisticon, nam, 2 (1967), pags. 27-29.
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autoriza al Goblerno para que, «a propuesta del Ministerio de la
Vivienda, y previo informe de la Comisién Interministerial de Va-
laracién del Suelo, pueda llevar a cabo la delimitacién de poligo-
ncs de actuacién, existan o0 no confeccionados y aprobados los
respectivos planes de ordenacicn urbanas (sentencias de 23 y 28 de
febrero de 1987).

2. Ahora bien, lo que si se mantiene en todo caso es la exi-
gencia de delimitacion del poligono, para lo que, a tenor del pa-
rrafo 4 del articulo 121, ha de seguirse «idéntica ritualidad que
la senialada para la aprobacién de los planes» (sentencias de 9 de
diciembre de 1965 y 2 de abril de 1966).

En sentencia de 20 de diciembre de 1966 (ponente: ESTEvVA) se
dice: «Si légicamente debe aprobarse primero la delimitacion del
poligono y luego el expediente de valoraciones para la expropia-
cion de fincas comprendidas en el mismo, en concordancia con la
Ley de 16 de diciembre de 1954, que sefiala como parte de toda
dctuacmn exproplatorla la declaracién de utilidad publica primero
y ia necesidad de ocupacion en segundo lugar, siendo la tercera
parte de ellas el justiprecio, lo que implicitamente se corrchora
en el parrafo 4 del articulo 121 de la Ley de 12 de mayo de 1956,
a] exigir para la aprobacién de un poligono la existencia de un
proyecto, aprobado segi’m el procedimiento que establece su ar-
ticulo 32 al resefiar en el articulo 122 la forma de efectuar las
valoraciones, que s6lo puede tener efectividad una vez declarado
el poligono; sin embargo, no existe impedimento legal, pues no
consta prohibicién expresa de ello, para que, en méritos de lograr
una mayor celeridad administrativa, en beneficio del mejor servi-
cm puedan llevarse o cabo simultaneamente ambos procedimien-
tos, siempre que se cumplan todes los requisitos y tramites exigidos
en cuanto a ellos, a condiciéon de que no se ultime o produzca la
fesoluciéri aprobatoria de las valoraciones con anterioridad a la
del poligono y su delimitacién o determinacién, pues s¢lo en este
caso, al subvertir los tramites del expediente, podria produ'cirse
su nulidad; ya que no se mantendria el orden legal preestablecido,
circunstancia que no se ha preducido en el caso presente desde
que la aprobacién de la delimitacion del poligono y de las valo-
raciones de las fincas comprendidas en €l se ha efectuado en la
misma fecha y por la propia resoluci¢n administrativa.»
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Otra de 10 de marzo de 1967 (ponente: EsTEVA) establece: «Que
seguin el numero 4 del articulo 121, LS, el poligono se determina-
ra mediante proyecto aprobado con sujecion al articulo 32, que
dispone cémo ha de tramitarse el expediente y exige, en obligada
correlacion y concordante con el 35, que los acuerdos referidos al
mismo sean publicados en el Boletin Oficial del Estado o en el de
la respectiva provincia, requisitos de aprobacidon y publicacion que
no estaban aun cumplidos cuando, en 5 de agosto de 1961, se so-
meti6 a informacién publica el proyecto de expropiacion, puesto
que el de delimitacion se aprobo en 30 de septiembre de 1961 y se
nctificé: el 30 de octubre siguiente, por lo cual el poligono no esta-
ba legalmente declarado dentro del sistema a que se refiere la
seccidn tercera del capitulo 2. de la IS, y como el articulo 122
dispone a sensu contrario, que hasta que se declare un poligono
dentro del sistema a que se refiere esta seccidn no se podra optar
entre los sistemas de tasacion individual o el de tasacién conjun-
ta, es obvio que Ia Administracién infringié estos preceptos de
derecho necesarios al disponer que se pasase a la fase de formali-
zacion del proyecto de expropiacion por el sistema de tasacion
conjunta sin estar atun aprobado formalmente el de delimitacién.»

Ahora bien, en ningun precepto se exige que para poder inccar
el procedimientc expropiatorioc haya que esperar a la firmeza de
la orden de aprobacién del poligono (sentencia de 16 dé febrero
de 1965), siendo admisible la aprobacién simultanea de los expe-
dientes de delimitacién y de expropiacién (sentencias de 23 de
febrero y 5 de abril de 1965 y 28 de enero de 1966). Una sentencia
de 23 de febrero de 1967 (ponente: MERINO VELASCO) dice: «... los
cuales se determinaran teniendo en cuenta lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.© de dicha Ley de 1962, es decir, ajustandose estrictamente
a los criterios valorativos que se regulan en el Acp. IV del titulo II
de la mencionada LS, y teniendo presente, ademas, cuanto se pre-
viene en la citada de 1962, habiéndose dado, mediante Decreto de
21 de febrero de 1963, las normas complementarias precisas para
el desarrollo de los preceptos de la misma y en su capitulo XIV,
articulos 15 a 23, los concretamente referentes al procedimiento
especial antes mentado en su articulo 3.°, entre las que es de citar
la -del articulo 19 del Decreto, conforme al cual, a los efectos de
su tramitacion y subsiguiente aprobaci¢n, podran incluirse en un
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so0i0 expediente o0 tramitarse simultaneamente la delimitacion del
poligono de actuacién y la determinacién del cuadro de precios
maximos y minimos de los terrenos, habiéndose aplicado la expre-
sada normativa con justificacién adecuada de las razones que la
fundamentan, a la delimitacion del poligono de “La Solana”, de
Talavera de la Reina, y a la fijaciéon del cuadro de precios maxi-
noes y minimos a tener en cuenta para el mismo, llevado a cabo
por el Decrets de 27 de agosto de 1964, previa la tramitacion de
expediente sometido a informaciéon publica y con emisiéon de los
preceptivos informes por el Ayuntamiento, la Comisién Provincial
de Urbanismo y la Comisién Interministerial de Valoraciéon del
Suelo, Decreto que ha sido recurrido por los actores, sin que en
cuanto a la delimitacion sea objeto ahora de impugnacion, efec-
tuandolo sélo en lo concerniente a la valoracién de los terrenos
contenidos en €l cuadro de precios maximos y minimos incluido en
el mismo y que fue realizada por 1a Administracién con aplicacién
del valor expectante y razonando esa clasificacion del suelo con arre-
glo a lo prescrito en la Ley de 12 de mayo de 1956 y en el articu-
io 21 del Decreto de 21 de febrero de 1963 al principio menciona-
dos, aunque ciertamente sin aducir en rigor los recurrentes las
razones o fundamentos en que asientan esa impugnacién del indi-
cado cuadro, toda vez que ni siquiera sostienen la procedencia de
que dicha tasacién debi6 efectuarse por valor comercial o por el
urbanistico, segun los preceptos de la IS y las normas del anexo
de coeficientes, dado autorizadamente para su aplicacién por De-
creto de 21 de agosto de 1956, sobre cuya no pertinencia se razona
suficientemente en el expediente con invocacion y analisis dete-
nido de lo preceptuado en relacién con tales valores superiores en
los articulos 63, 3.0, 91 y 93, LS, y articulo 7. de la de 21 de julio
de 1962, pues no se justifica la condicién de solar de los terrenos
conforme al primero, que haria indicada legalmente la tasacién
por valor comercial, si, ademas, demostraban hallarse aquéllos en
alguna de las dos situaciones que sefiala el articulo 93, lo que. evi-
dentemente, no se alega ni resulta tampoco del expediente, como
igualmente aparece se hizc por la Administracién en lo que ataie
a la delerminacién del valor expectante, con arreglo a las carac-
teristicas del poligono, extremos todos ellos acerca de los cuales no
se aporta otra contradicciébn que la de estimar procedente la apli-
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cacién del justiprecio de todas las parcelas integrantes del poligo-
no, como justo precio unitario, el de 200 pesetas metro cuadrado
fijado por los actores no como consecuencia de la aplicacicn de los
criterios valorativos de la LS, segiin establece el articulp 1. de la
cde 21 de julio de 1962, sino con vista de los precios de venta en la
misma ciudad, de terrenos que reputan analogos y que basan en
certificaciones expedidas por el Registro de la Propiedad sobre va-
rias compraventas, olvidando al hacerlo que ello es irrelevante al
efecto comprendido, ya que dicha LS y su anexo de coeficientes
sostienen normas precisas en orden a las valoraciones de los ferre-
nos y tienden a evitar la especulacién sobre los mismos segun pre-
cios libres de mercado, por lo que no existen términos habiles para
acoger en Derecho tal pretension.» i

JESGs GONZALEZ PEREZ.
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Svumario: I. Ley modificativa de deierminados articulos del Cédigo de Comercio
relativos al protesto de letras de cambio: 1. Su fundamento. 2. Requisitos
del protesto. 3. Notificaciéon del protesto al librado. 4. Letras con indicaciones
o varios librados. 5. Retencién de la letra por el Notario: su plazo, derechos
que pueden ejercitar los interesados durante el mismo, y extremos y dili-
gencias que deben figurar en el acta de protesto. 6. Derechos del tenedor
de la letra y deberes del Notario y de los bancos, una vez transcurrido el
plazo de retencién de la letra. 7 Requisitos para el ejercicio de la accidén
cambiaria ejecutiva.—II. Decreio sobre aumentio de rentas en los arrenda-
mientos urbanos.—III. Orden ministerial que regula el ingreso del 5 por 100
para derechos pasivos de los Regisiradores de la Propiedad.

I

1. E1 Boletin Oficial del Estado de 24 de julio de 1967 publicd
la Ley 47/1967, de 22 de julio, la cual modifica los articulos 504
a 507 y 521 del Cédigo de Comercio, relativos al protesto de letras
de cambio.

La reforma obedece a !a necesidad de adaptar la regulacion del
protesto a las actuales transformaciones sociales y econdémicas.

El numero de protestos, como consecuencia del uso masivo y su
uceleracion creciente que se hace de la letra de cambio, se ha ele-
vado en forma tan cuantiosa que se imponia una modificacién
c¢e las normas legales establecidas en la triple finalidad de faci-
iitar la realizacion del protesto en cuestién, de reforzar la posiciéon
del tenedor y de otorgar, al librado de buena fe, mayores posibi-
lidades de defensa.

La discusion en las Cortes del proyecto gubernamental fue ex-
cepcionalmente facil, debido al reconocimiento unidnime de la ne-
cesidad de la reforma, al cuidadoso estudio del asunto que culminé
€n la redacci¢n del oportung anteproyecto y a los valiosos infor-
mes aportados por eminentes especialistas, por 'a Comis’én de
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Notarios del Ilustre Colegio de Madrid, por las Camaras de Comer-~
cio, Industria y Navegacién y por el Consejo Superior Bancario.

No se presentdé enmienda alguna a la totalidad y fueron pocas,
aungue muy meditadas, las formuladas al articulado.

Para facilitar-la realizacion del proyecto se acogidé en el mismo
la distincion entre el protesto propiamente dicho y su comunica-
cion al librado. La ponencia y la Comisién de las Cortes no hicie-
ron objecion alguna a dicha distincion implicita en el texto legal,
exigiendo la intervencién personal y autenticadora de! Notario en
el protesto propiamente dicho, por tratarse de un acto formal de
reserva de derechos, pero aceptando que la notificacién de dicho
protesto al obligado pudiera ser realizada por el mismo Notario o
delegada por éste en persona de su confianza y de cuyos actos res-
pondera, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.903 del
Codigo civil, era inevitable admitir esta solucién para llevar a cabo
el numero tan elevado de protestos y se encontrd justificado con
s6lo tener en cuenta que las notificaciones judiciales llegan a los
justiciables no directamente del fedatario, sino a través de fun-
cionarios subordinados.

En cuanto a los requisitos del protesto propiamente dicho se
admitio una enmienda seflalando los dias inhabiles con doble calij-
ficacién: feriados o festivos.

Respecto a la notificaciéon se aceptaron enmiendas relativas: a
la negativa de dar su nombre al requerido, y al domicilio donde
se ha de realizar el protesto, cuidando de distinguir en la designa-
cion domiciliar hecha en la letra entre el protesto por falta de
aceptacion y por falta de pago, pues mientras la fecha del pago
puede y debe conocerla el deudor diligente, la presentaciéon a la
aceptacién puede ser el primer conocimiento que del giro de la
letra tenga el deudor.

Para conceder medios de defensa al librado el proyecto amplio
el plazo para que aquél pueda pagar la letra o alegar 1o que tuviera
por conveniente, incluso la falsedad de la firma, plazo que aun
ciendo todo lo breve que el trafico mercantil exige, representa para
el librado un trato mas equitativo que el anteriormente en vigor.
También la ponencia y la Comisién prestaron su conformidad a esta
.nnovacién estimando la ampliacién del plazo suficiente, puesto
que aquél se dilata hasta las catorce horas del primer dia habil
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siguiente y no del protesto o de la notificacién, que pueden ser
hechos el mismo dia, sino del plazo maximo en que la notificacién
puede hacerse.

En interés del librador se incluyeron en el proyecto reglas con-
ducentes a que aquél tenga noticia en breve plazo de que la letra
resulto inatendida. A tal fin se admiti¢ una enmienda sefialando
un plazo de cinco dias, a contar desde la expiracién del fijado para
la retencién de la letra, para que el Notario devuelva el documento
cbjeto del protesto y entregue copia del acta correspondiente al
tenedor protestante. La Comisiéon admitié esta enmienda que habia
sido rechazada por la ponencia por estimar que el precepto era
nas propio de un Reglamento por referirse a la diligencia del No-
tario en el cumplimiento ¢e su funciéon. Otra enmienda con la
misma fina'idad siguié la misma suerte: rechazada por la ponen-
cia fue admitida por la Comisién. Es la relativa al deber de las
entidades dedicadas habitualmente a operaciones de descuento o
cobro de letras de cambio, de comunicar al librador la existencia
de protesto por falta de pago dentro de los cinco dias habiles a
aquel en que se reciban del Notario la letra y la copia del protesto.
Ce alegd en favor de la enmienda el que la ignorancia de a situa-
cién puede llevar a un proveedor a seguir girando letras a cargo
del insolvente con el consiguiente dafio de regreso. Se objeto a esta
argumentacién que la obligacién de notificacién entre los bancos
y sus clientes ya existia en virtud de !a relacién causal establecida
al descontar o entregar la letra para el cobro y que no era con-
veniente' regular obligaciones causales cuando se contempla la
letra en su sentido abstracto.

Para corregir las imperfecciones apreciadas en cuanto a  a ta-
cha de falsedad de la letra de cambio el nuevo texto no concede el
efecto impeditivo de la ejecucién més que cuando la falsedad de
la firma es formulada de torma categérica y rotunda, y al propio
tiempo, procura que 'a posibilidad de alegar la falsedad sea efec-
tiva, cosa muy dificil en el sistema anteriormente en vigor.

Las modificaciones del proyecto fueron aceptadas unanimemen-
te por la ponencia y la Comision de las Cortes, las cua'es recono-
cieron que la tacha de falsedad era con frecuencia utilizada por
deudores de mala fe y ma! aconsejados para impedir o, por lo
menos, dilatar la realizacion del derecho del acreedor; que la re-
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forma de la Ley de 16 de diciembre de 1954 ha resultado insufi-
ciente en la practica; que era inexcusable disponer que la tacha
s0.0 se puede alegar en las diligencias de protesto y que ha de ser
categorica la negaciéon de la autenticidad de la firma.

También se aprob6 por las Cortes que la notificaciéon del pro-
testo se hiciera asimismo al avalista. Surgié la dificultad técnica
de que no se podia modificar el articulo 517 porque e! proyecto no
sometia este precepto a reforma, pero se salvg la dificultad ha-
ciendo referencia especial al mismo en el 521.

Con ello no s6lo se atendia a razones de estricta justicia, sino
que se ponia nuestra legislacion en consonancia con las normas
‘nternaciona’'es contenidas en el articulo 45 de la Ley Uniforme
de Ginebra.

Los debates en la Comisién pusieron mas de una vez de relieve
la deficiencia actnal del Cédigo de Comercio, que no regula el con-
trato de cuenta corriente, ni la apertura de crédito. ni el des-
cuento, ni otros contratos calificados de bancarios, ni los de publi-
cidad, edicidn, etc. Pero se objetdé a estas criticas que muchas ins-
tituciones estan contempladas y previstas por disposiciones aisla-
das, recordandose por via de ejemplo €l Estatuto de Publicidad.

La Comisidn, en vista de estos divergentes puntos de vista, acor-
dé por unanimidad elevar una mocién a la Presidencia de las Cor-
tes para pedir al Gobierno una revisién a fondo del Coédigo de
Comercio.

En los siguientes epigrafes se recoge el texto legal reformado.

<.

retane los siguientes requisitos: primero, hacerse antes de las vein-
te horas del dia siguiente al en que se hubiere negado la acepta-
cion o el pago, y si aquél fuera feriado o festivo, el primer dia
habil: segundo, autorizarse por Notario; tercero, contener copia
literal de la letra, de la aceptacién si la hubiere. y de todos los
endosos, avales e indicaciones comprendidos en la misma; cuarto,
declarar protestada la letra expresando la conminacion de ser los
gastos y perjuicios a cargo de quien hubiere dado lugar a ellos

2. El protesto quedara va‘ida y eficazmente formalizado si

3. El protesto realizado se notificara a' librado antes de las
veinte horas del dia de su autorizacion o entre las nueve y las
veinte horas del siguiente habil.
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La notificacién se practicara por medio de entrega de cédula
eoxtendida en papel comun, firmada por el Notario y cumpliendo
las siguientes formalidades: primera, en !a cédula de notificacion
se expresara: nombre, apellidos y despacho del Notario, fecha del
libramiento y de vencimiento de la letra, su importe y lugar de
pago, nombre, razén o denominacién social del tenedor. librador
y librado, y p'azo para formular las manifestaciones a que el Céo-
digo autoriza: segunda, la cédula de notificacién sera entregada
por el Notario o por quien éste designe para ello a la persona a
cuyo cargo estuviese girada la letra, en el domicilio que después
<e sefala si en éste fuere habida y no encontrandose en ét a sus
dependientes, criados o mas proximos parientes o a cualquier per-
sona que se encuentre en e! mismo; y en defecto de todos eflos,
al portero del inmueble. y si no lo hubiere, al vecino a que el
Codigo se refiere.

El domicilio legal para practicar la notificacién del protesto
serd el designado en la letra, si no hubiera mas que uno para
toda clase de protestos.

Si fueran varios los domicilios designados, se notificaran los
protestos por falta de aceptacién en el sefialado como domicilio o
direcciéon del librado o en el primero, si son varios los fijados.

Los protestos por fa'ta de pago o por otra causa distinta de la
aceptacion se notificaran en el domicilio sefialado en el cuerpo
de la letra para el pago; si éste no figurase en ella se notificaran
en el designado en la aceptacion; si tampoco éste figurase, en el
senalado en cualquier otro lugar de la letra, amparado con la
firma del librado: y si no hubiese domicilio designado para pago,
en el que figure en la letra como domicilio o direccion de librado.

Si en cualquiera de los domicilios mencionados no se encontrase
a persona habil a quien efectuar la notificacion ésta se practicara
en otro domicilio de los designados en 1a letra, por el orden de
prefsrencia cefialados anteriormente.

No constando el domici'io del librado en ninguno de los domi-
cilios anteriormente sefialados ¢ no siendo posible hallarlo por
cualquier causa, se acudira a sus vecinos con casa abierta de la
roblacion donde hubiere de tener efecto la aceptacién ¢ el nago,
con quien se entendera la notificacién y a quien se entregara la
cedu’'a.

13
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En todo caso, la notificacién del protesto serda valida y ef.caz
en cualquier sitio en que la hiciese el Notario a la persona que
Jdebe ser notificada si se prestare a ello y fuera conocida o iden-
1ificada por el Notario.

4. S1 la letra protestada contuviese indicaciones ¢ fueren va-
r1os los librados se enviara cédula de notificacién a todos los que
residiesen en la misma plaza, en la forma y con los efectos antes
csefialados.

Si residieren en plaza diferente, podra reproducirse de nuevo el
protesto en la localidad de que se trate dentro de los ocho dias
nabiles siguientes a la fecha del protesto precedente.

5. Sea cual fuera la hora en que se hubilere hecho la notifi-
sacion, el Notario retendra en su poder la letra sin entregar ésta
ni testimonio alguno del protesto al tenedor hasta las catorce ho-
ras de. primer dia habil siguiente al término sefialado para la no-
tificacion.

Durante ese tiempo y en horas de despacho podran los intere-
rados examinar la letra en la Notaria y hacer manifestaciones
congruentes con el protesto. Si éste fuese por falta de pago y el
pagador se presentase en dicho plazo a satisfacer el importe de la
ietra y los gastos de protesto, e’ Notario admitira el pago, hacién-
cole entrega de la letra con diligencia en la misma y en €l acta,
de haberse pagado y cancelado el protesto. De analoga manera, si
el protesto fuera por fa'ta de aceptacién, la cancelacidén se anotara
en el acta, si la letra fuese aceptada.

En el acta de protesto se consignara el lugar y fecha de entrega
de la cédula, asi como a la persona a quien Se le haya hecho, y si
ésta se hubiese negado a hacerse cargo de la misma o a dar su
nombre, se hara constar asi y se tendra por hecha la notificacion.
Se reproduciran también las manifestaciones que se hagan ante
el Notario dentro del plazo prevenido.

6. Transcurrido el plazo fijado para la retencién de la letra
por el Notario, el tenedor tendra derecho a obtener inmediata-
mente la “etra y cop‘a del protesto. En otro caso, el Notario pro-
cedera a dicha devoucion dentro de los cinco dias habiles si-
guientes.
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Las entidades bancarias dedicadas habitualmente a operaciones
de descuento o cobro de letras de cambio quedan obligadas a co-
municar al librador la existencia del protesto por falta de pago,
dentro de los cinco dias hibiles siguientes. La omisién de lo dis-
puesto en este sentido afectara a los derechos y acciones que, re-
conocidos en el Codigo, se deriven de la letra de cambio.

7. La accién que nace de las letras de cambio para exigir en
sus casos respectivos del librador, aceptante, avalista y endosante,
el pago o el reembolso sera ejecutiva, debiendo despacharse la eje-
cucion en vista de la letra y del protesto, levantado y notificado
con arreglo al Codigo, sin otro requisito que el reconocimiento que
de su firma hagan ante ¢l Juez el librador, avalista, o endosantes
demandados. Igual accién cordesponderd al librador contra el
aceptante para compelerle al pago.

Las prescripciones del articulo 517 seran también de aplicacion
a los avalistas de las letras de cambio.

No sera necesario el reconocimiento de firma para despachar
la ejecucion contra el aceptante que, en el plazo prevenido no
nubiese puesto tacha de falsedad, negando categoricamente la
autenticidad de la firma.

Tampoco sera necesarlo el reconocimiento de firma para des-
vachar la ejecucion ante el librador, aceptante, avalista y endo-
santes, ni aun en el caso de haberse puesto tacha de falsedad en
la aceptacién cuando el libramiento, la aceptacion, el aval o el
endoso hayan sido intervenidos, con expresién de la fecha, por
Agentes de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio colegiado, o
las respectivas firmas estén legitimadas por Notario.

II

E! numero 12 del articulo 96 del texto refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos dispone que en las viviendas no com-
nrendidas en el numero 2 del articu'o 6., el Gobierno, teniendo
en cuenta la evolucion de las circunstancias econdémicas del pais,
determinara los porcentajes de incrementos de la renta, asi como
la forma y plazos en que los mismos han de ser abonados por el
inqui'ino, sin que en ningun caso pueda exceder la suma de tales
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incrementos de la cantidad que resultaria de aplicar a dichas vi-
viendas los indices de revalorizacién que fija la Ley.

Las viviendas comprendidas en el nimero 2 del articulo 6.° son
ias ocupadas por primera vez en las fechas que se indican y de-
vengaran mensualmente en la respectiva fecha tope como renta
de inquilinato una cantidad no inferior a la que seguidamente se
expresa, hasta 30 de septiembre de 1939, 500 pesetas; del 1 de octu-
bre de 1939 al 1 de enero de 1942, 1.000 pesetas; del 2 de enero
de 1942 al 31 de diciembre de 1946, 2.000 pesetas; del 1 de enero
de 1947 al 31 de diciembre de 1956, 3.000 pesetas: del 1 de enero
de 1957 al 31 de diciembre de 1959, 5.000 pesetas; y a partir dei 1
de enero de 1960, 6.000 pesetas.

En cump!imiento de dichos preceptos por Decreto de 13 de ju-
Lo de 1967—publicado en el Boletin Oficial del Estado del dia 24
de dicho mes—se incrementard, a instancia del arrendador, a par-
tir del 1 de agosto de 1967, la renta de las viviendas no compren-
didas en el referido numero 2 del articulo 6.°, cuya locacién esté
sujeta a la Ley de Arrendamientos Urbanos y se encuentre en si-
tuacion de prérroga legal.

Los porcentajes autorizados constituyen una escala que co-
mienza en los contratos celebrados hasta el 17 de julio de 1936 y
para los que autoriza un aumento del 20 por 100, y que termina
en los contratos celebrados desde el 1 de enero de 1952 hasta el 11
de mayo de 1956, que pueden ser incrementados en el 2 por 100.

III

El Boletin Oficial del Estado de 1 de agosto de 1967 publicoé una
Orden del Ministerio de Hacienda de fecha 11 de julio de 1967 que
regula el ingreso del 5 por 100 para derechos pasivos que deben
abonar los Registradores de ja Propiedad.

Acompana a dicha Orden ministerial un modelo del certificado
que: para el primer ingreso debe ser expedido por la Direcciéon
General de los Registros y del Notariado, y ordena que deben los
interesados, para ingresos posteriores presentar declaraciones iu-
radas que expresen las variaciones que se hayan producido.

F'rRANCISCO DE Cossfo CORRAL.
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Resoluciones y sentencias

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

Por GinEs Cainovas CouTifo.

VECINDAD REGIONAL.—SU JUSTIFICACION.—I:A PRACTICA DEL EXPE-
DIENTE, CONFORME AL ARTICULO 96 DE LA LEY DEL REGISTRO CIVIL,
PARA SU PRUEBA, CON SIMPLE VALOR DE PRESUNCION, NO AGOTA OTROS
MEDIOS, NI QUE NO PUEDA JUSTIFICARSE A TRAVES DE ACTA DE NO-
TORIEDAD.

ESTO SENTADO, Y APARECIENDO EL INMUEBLE INSCRITO A NOMRE DE LA
MUJER, SIN QUE RESULTE PREJUZGADA SU NATURALEZA COMUN O PRI-
VATIVA, POR HABERSE PRACTICADO EL ASIENTO CON ANTERIORIDAD A
LA REFORMA DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, EN SU ARTICULO 95, PER-
MITE LA VENTA E INSCRIPCION DEL CITADO INMUEBLE POR ELLA, YA
VIUDA, PROBADA SU REGIONALIDAD CATALANA DESDE ANTES DE CON-
TRAER MATRIMONIO, AL IGUAL QUE LA DE SU FALLECIDO ESPOSO (QUE
LA ASISTIO Y DIO LICENCIA AL COMPRAR), Y PUESTO QUE EL REGIMEN
ECONOMICO CONYUGAL ES INALTERABLE DURANTE EL MATRIMONIO (SAL-
VO EN LOS CASOS QUE LO PERMITE LA COMPILACION).

o

Resolucion de 3 de julio de 1967 («B. O.» de 20 de igual mes y ano).

Dona C., vecina de Barcelonu, contrajo matrimonio en dicha capital el 20
de octubre de 1941 con don L. residente también en la misma ciudad desde
hacia mas de diez afios, por lo gile, como aforados, su matrimonio quedé some-
tido a la legislacion especial de Catalufia bajo el régimen de separacion de
blenes, por no haber otorgado capitulaciones ni hecho alegaciéon en contrario
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ante el Registro civil. Por escritura autorizada en Santa Cruz de Tenerife el 24
de marzo de 1952, dofia C., con licencia y asistida de su esposo, compré a don M.
un solar sito en dicha ciudad. En la escritura se atribuia a los comparecientes
la vecindad en La Laguna, y la inscripcion se realizd sin hacer referencia a nin-
guna cualidad foral. Fallecido el marido de la compradora, a requerimiento de
€sta, se autorizé en Barcelona, ¢l 27 de mayo de 1963. un acta de notoriedad
acreditativa de su vecindad foral. y el 15 de junio del mismo aflo, mediante
escritura otorgada ante el Notario de dicha ciudad, don Nicolas Verdaguer Cor-
tés, dofia C. vendidé a don S. la finca a que se ha hecho referencia con ante-
rioridad.

Presentada en el Registro de Santa Cruz de Tenerife primera copia del citado
documento y denegada verbalmente la inscripcion, se formalizé ante el Notario
autorizante acta de notoriedad, en que comparecieron la vendedora, sus dos
unicos hijos, sefiores B. C., y tres testigos, considerando el fedatario acreditada
ya. vecindad catalana de los interesados y la pertenencia exclusiva como para-
fernales, a la viuda compareciente, de la finca vendida, segiin reconocieron sus
1ijos, que declararon a este respecto no tener nada que reclamar; y presen-
tada nuevamente en el Registro copia de la escritura de venta, junto con los
a'udidos documentos complementarios, fue calificada con nota del tenor literal
siguiente : «No practicada operacién alguna con el precedente documento y con-
s:guientes actas de 27 de mayo Jde 1963 y 27 de febrero de 1964, ambas ante el
mismo Notario, sefior Verdaguer Cortés, por las causas siguientes:

1° Figurar la finca vendida inscrita a nombre de dofia C. por compra en
cstado de casada con don L., con vecindad en La Laguna.

20 No constar expresamente adjudicada la propia finca a la seiora ven-
dedora, por consecuencia de la disolucion de la sociedad conyugal que la misma
constituyera con su finado marido

3.2 Y no acreditarse por los hermanos sefiores B. C. la cahdad de herederos
cel finado don L, No se toma anotacién preventiva por no haberse solicitado.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccidn,
con revocacion del auto apelado y l1a nota del Registrador, declara
inscribible el documento, mediante la interesante doctrina si-
guiente:

Que la cuestiéon que plantea este expediente consiste en dilucidar si aparece
justificada la vecindad regional catalana de la vendedora, que permitiria ins-
cribir 1a escritura de compraventa discutida o si, por el contrario, de las de-
claraciones o documentos presentados no resulta probada tal vecindad.

Que la prueba de vecindad, como base para la determinacién del estatuto
personal, reviste gran importancia hoy dia, en que por las corrientes migratorias
y facilidad de comunicaciones es frecuente el cambio de domicilio o residencia,
sin que ésta lleve consigo aparejada, en su caso, la modificacién de la regiona-
lidad, hasta tanto no se hayan producido las circunstancias exigidas por el ar-
ticulo 15 del Codigo civil; pero las dificultades para su prueba son, como puso
de relieve la resolucion de 23 de junio de 1964, de las mas arduas que puedan
presentarse, ya que, en términos generales, no hay datos suficientes para estimar
positivamente o basar en la inscripcion del Registro civil estas circunstancias, y
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por ello seria necesario acudi: o a ias declaraciones que los interesados puedan
hacer ante aquel organismo para la conservacion de la misma a la posesion de
estado o, en ultimo término, a presunciones como la cstablecida en el articulo 68
de la Ley de 8 de junio de 1957 o la que deriva del expediente autorizado por
e! articulo 96 de la misma disposicién legal.

Que tanto el articulo 14 del Cédigo civil, al disponer que los articulos 9, 10
v 11 se apliquen a las personas, actos y bienes de los espafioles en territorios
de diferente legislacion civil, como el articulo 15, al establecer el sistema de reci-
procidad, no formulan ninguna presuncién de que la falta de declaracién de
1egionalidad en un acto o contrato pueda interpretarse como sintoma de que
'a persona es no aforada s el otorgamiento tuvo lugar en el territorio de
Cerecho comun o viceversa, aforada s1 se verificé en provincia foral, ya que la
rresuncion de vecindad no depende exclustvamente del lugar del otorgamiento
del acto, sino que se determinari en base a las normas reguladoras de esta
materia para, una vez lograda, saber la legislacion aplicable en cuanto a sus
derechos y deberes de familia, asi como a su estado, condicién y capacidad.

Que todo ello revela la trascendencia que la vecindad tiene en la capacidad
de la persona, y por eso el articulo 161 del Reglamento notarial establece que
se hara constar necesariamente en la. comparecencia de la escritura cuandc se
otorgue fuera del territorio de su regién, si bien—y dadas las dificultades antes
vistas—el articulo 160 del mismo Reglamento indica que su expresién se hara
por lo que le conste al Notario o resulte de las declaraciones de los otorgantes
v de sus documentos de 1dentidad, lo que no sucedid en la escritura primera
de compra de la hoy vendedora, pues se omitié por el Notario tal circunstancia,
mitandose a establecer la licencia de! marido a tal acto, y de esta forma se
inscrib1é en el Registro, lo que, de otra parte. no quiere decir que tal bien sea
comun de ambos coényuges, pues las normas del articulo 1.401 del Codigo civil
v la presunciéon del 1.407 del mismo Cuerpo legal s6lo juegan frente a esposos
cometidos al régimen de gananciales, pero no en relacion a aquellos que pudie-
ran estar sujetos a otro diferente.

Que de acuerdo con los articulos 1.320 del Cédigo civil y 7 de la Compilacién
Catalana, el régimen econémico conyugal es 1nalterable durante el matrimonio,
salvo aquellos casos en que la referida Compilacién autoriza su modificacién,
sin que la posterior alteracién de vecindad civil arrastre también el cambio de
régimen economico matrimonal, segun ha reiterado la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, especialmente en las sentencias de 24 de octubre de 1955 y 18
ce noviembre de 1964, por lo que la falta de manifestacién de conservacion de
regionalidad catalana que pudieran haber hecho los interesados ante el encar-
gado del Registro civil de La Laguna tendrd, a efectos de este caso concreto,
cscasa trascendencia—maxime cuando parece que sélo residieron unos meses—,
dado que lo que interesa saber no es la que pudieron ostentar en el momento
de realizar la compra del inmueble en Canarias, sino la que efectivamente tenian
en el momento de contraer matrimonio, que determinaria, caso de ser catalan
el marido, el sometimiento al régimen de separacion de bienes, al no haber
rapitulos matrimoniales.

Que, con arreglo al articuto 68 de la Ley del Registro civil, habria que pre-
sumir la vecindad comin del marido al ser hijo de padres sometidos a esa
legislacion, mas, como quiera que aparece probada a través del acta de noto-
riedad autorizada la residencia continuada de dicha persona desde los ocho
anos hasta los cincuenta y ocho, momento en el que, segun certificado que se
acompahnd, contrajo matrimonio. sin que resulte declaracion alguna de querer
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conservar su estatuto de origen, el transcurso de mas de diez afios en Barcelona,
a parur de su mayoria de edad, obliga a considerarlo como aforado de esta
region catalana, y lo mismo su conyuge, de conformidad con el articulo 15 del
-Codigo cvil.

Por ultimo, que al establecer el articulo 96 de la Ley de Registro civil para
la prueba de vecindad con simple valor de presunciéon la practica del expediente,
cuyos tramites se contienen en los articulos 325 y siguientes del Reglamento, no
agota los medios de prueba de residencia a estos efectos, ni que no pueda justi-
ficarse a través del acta de notoriedad regulada en el articulo 209 del Regla-
mento notarial. y que, poco mdas o menos. exigen formalidades similares. en
especial la prueba de posesiéon de estado, por lo que hay que concluir que al
ser idéneo el medio empleado y probada la regionalidad catalana de los espo-
sos procede la inscripcidn de la escritura de venta calificada, dado que el in-
mueble aparece inscrito en el Registiro a nombre de la mujer, sin que resulte
Trejuzgada su naturaleza comun ¢ privativa por haberse practicado la inscrip-
ciéon con anterioridad a la reforma por Decreto de 17 de marzo de 1959 del
articulo 95 del vigente Reglamento Hipotecario.

Ya en otra ocasion (esta ReEvisTa, pagina 629, afio 1964, comen-
tando la resolucion de 23 de junio de igual ano) nos hemos hecho
€co de la notable ponencia para el Congreso Registral, con motivo
del centenario de la Ley Hipotecaria primitiva, que formulara
Hermipa LiNares, sobre la «Reforma de los Reglamentos hipote-
cario y notarial en relacién con la inscripcion de los bienes de la
sociedad conyugals.

Con fina perspicacia intuyé el caso que nos ocupa, y por lo
nusmo, tras €l examen de los articulos pertinentes—159 a 161 del
Reglamento notarial, 15 del Coédigo civil, 95 del vigente Reglamento
hivotecario, reformado, etc—, y reconociendo que los Notarios no
estan obligados a consignar en las escrituras la regionalidad de
los comparecientes, deducia las confusiones y dudas que por elio
pudieran derivarse, por lo que estimaba que-——entre otros—debia
modificarse el articulo 159 del repetido Reglamento notarial en el
sentido de que se hiciera constar por los fedatarios «el régimen
econémico de la sociedad conyugals, y si el acto o contrato no
afectase a los derechos presentes o futuros de ésta, por regir entre
los conyuges la separacion de bienes, se haria constar esta cir-
cunstancia.

Acaso rigido, inflexible, el Registrador en la calificaci¢n y de-
fensa de la misma, hay que reconocer lo ortodoxo de su postura,
pues, como afirma al final de su dictamen, «no haciéndose alusion
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alguna a la procedencia del importe del precio, practicada en con-
secuencia la inscripcién ccn la presuncion legal de que la finca
es ganancial, sin ninguna manifestacién en contrario del marido.
no es posible la rectificacién del asiento practicado...» A esto repli-
ca la Direccién «que las normas del articulo 1.401 del Codigo civil
v la presuncién del 1.407 del mismo Cuerpo legal so6lo juegan
frente a esposos sometidos al régimen de gananciales, pero no
en relacién a aquellos que pudieran estar sujetos a otro diferentes
(in fine, Considerando cuarto). Si a esto agregamos la relatividad de
valor de las declaraciones registrales, segliin se desprende de sen-
tencia de nuestro Alto Tribunal de 9 de febrero de 1967, «que en
nuestro sistema inmobiliario el principio de legitimacion registral
que consagran los articulos 1.°, parrafo tercero; 38, primer inciso,
y 97 de la Ley Hipotecaria, a diferencia de lo que ocurria con la an-
tigua Gewere germanica, no atribuye a sus transcripciones la facul-
tad de producir por si mismas efectos traslativos del dominio o
derechos reales, ni los inviste de sustantividad propia para que puri-
fiquen erga omnes el objeto de la inmatriculacién (?), sino que,
por el contrario, 1as considera como meros 6rganos de publicidad
de los expresados derechos, y salvo en lo que afecta a las hipote-
cas, las niega eficacia constitutiva (sentencia de 10 de noviembre
de 1954), v en ningun caso les permite convalidar los contratos
fgue sean nulos con arreglo a las Leyes (art. 33), y lo concatenamos
con lo que se dice en el quinto de los Considerandos transcritos:
«que, de acuerdo con los articulos 1.320 del Cdédigo civil y 7 de la
Compilacién Catalana, el régimen econé¢mico-conyugal es inaltera-
ble durante el matrimonio, salvo aquellos casos en que la referida
Compilacion autoriza su modificacion, sin que la posterior altera-
cion de vecindad civil arrastre también el cambio de régimen eco-
némico matrimonal.. »; puede admitirse la doctrina sentada por
nuesiro Ilustre Centro PDirectivo en sus bien conjuntados Conside-
randos; pero, insistimos, sin dejar de reconocer que en puro campo
hipotecaric 1os antecedentes en que se basara y la situacién tabular
del inmueble justifican sobradamente la postura del Registrador
maxime si, como el mismo al final de su informe indica, <adquiri-
do—segun el Registro—el inmueble con caracter ganancial, una
vez fallecido uno de los conyuges, se podia enajenar con el con-
gentimiento del sobreviviente y los herederos del premuerto».
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Ahora bien-—y he aqui, ademas, cuestiones de orden practico—,
ello hubiera supuesto una declaracion de herederos, que se ha
evitado en economia de tiempo y dineraria, con esas actas de
notoriedad, si bien nos extrafia que en la segunda comparezcan
ics unicos hijos para declarar que nada tienen que reclamar. (Re-
clamar viviendo su madre, que justifica-—o al menos en ello radica
la médula de 1a cuestion—que por virtud del régimen matrimonial
de separacion de bienes -inica y exclusivamente la titular registral
y vendedora es la duefia? No parece sino que lo que se pretende
es disipar todo temor de lesién de derechos. Y esto asi, ¢no podria
interpretarse como un tacitc reconocimiento de considerar ga-
nancial la finca vendida por la hoy viuda catalana? Sinceramente,
creemos que la comparecencia de los hijos en la segunda acta mas
bien es un motivo de perturbacion y duda que de justificacion y
prueba como se pretende (1).

(1) Ultimando la precedente nota, llega a nosotros el numero de junio
(1967) de «Revista de Derecho Privado», en cuya primera pagina aparece un
excelente trabajo de ANGEL MARTINEz SARRION, titulado Limitaciones del De-
recho: Las antinomias juridicas.

Sin animo de polémica y con el respeto que nos merecen todas las opinio-
nes, dada la intima relacién que con lo expuesto tiene y no por nosotros, sino
por la Direccién en el citado Considerando quinto, nos lleva a rechazar la
afirmaciéon sentada por el Notario de Barcelona. de que «una familia caste-
liana que pase a Catalufia y adquiere vecindad catalana habiendo contraido
matrimonio bajo el signo presuntivo de la sociedad legal de gananciales, puede
cambiar de sistema econémico matrimonial otorgando capitulaciones matrimo-
rualesy (pag. 503, supuesto segundo).

Su principal argumento—segun nosotros, por lo que impresiona—para sen-
.ar tal afirmacién es el que sefiala con la letra a) cuando dice: «Porque la
prohibicion de otorgar capitulaciones después no nace de la presuncién (pa-
rrafo 2.» del articulo 1315 del Caddigo civil), sino de las capitulaciones ya cele-
bradas antes del matrimonio (art. 1.320)».

Es argumento literal, de texto, que como hemos dicho, impresiona, pero
que a nuestro juicio—modesto juicio—se viene abajo con una serena lectura
del parrafo 1. del repetido articulo 1.315: «Los que se unan en matrimonio
podran otorgar sus capitulaciones...», ¥y su enlace con el parrafo 2., que al
decir: «A falta de contrato sobre los bienes se entenderd...» Nada de «pre-
sunciony, sino afirmacién rotunda utilizando el verbo entender para evitar
toda duda. Estamos, pues, a presencia de un acaiamiento (u otorgamiento
tacito si se prefiere) que ofrece la Ley a aquellos que por conveniencia o cos-
tumbre se abstienen de «formalizary capitulaciones.

Y sobre todo ello, a mas, tenemos el articulo 1.319 del mismo Cédigo, las
sentencias a que alude la Direccién en el repetido Considerando quinto, de 29
de octubre (no 24, como en éste se expresa, sin duda por error de imprenta)
de 1955 y de 18 de noviembre de 1964 (pueden verse en «Revista de Derecho
frivadon, que nos ha servido de gufa, en las paginas 258, afio 1956, la primera,
y 136, afio 1965, la segunda), asi como la Resolucién de la Direccién de los
Registros (que tomamos de unos valiosos apuntes de contestaciones al Cuerpo
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de Abogados del Estado, inéditos, de nuestro compafnero MARCELINO PINEL),
rie 5 de mayo de 1932. cuyo penultimo Considerando reza en parte asi: .. «que
<el examen de diversos preceptos del Coédigo civil ¥ principalmente del capi-
fulo 1., titulo 3.0 de su libro IV, se deduce claramente que la Ley ha tenido
€l pensamiento de que el régimen econdémico familiar no se altere una vez
«elebrado el matrimonion.

Lo expuesto no quiere decir que no veamos con simpatia la postura de Mar-
TINEZ SARRION. Al contrario. De prosperar. con un simple cambio de residen-
cla ,cuanta imprevision se remediaria sobre todo después de la discutida
reforma del articulo 1.413 del Codigo civil!

PROPIEDAD HORIZONTAL.—1.° COEFICIENTE DE LAS VIVIENDAS INDEPEN-
DIENTES Y LOCALES: LA EXPRESION «CUOTAS DE COMUNIDAD O DE
PARTICIPACION ATRIBUIDOS A CADA UNO EN QUE SE HA DIVIDIDO LA
FINCA, CON LA NATURALEZA, EL CONTENIDO, Y A LOS EFECTOS DE La
Ley pE 21 DE JULIO DE 1960». ES ADMISIBLE CONFORME A LO YA
AFIRMADO EN LA RESOLUCION DE 23 DE JULIO DE 1966.

2.° DESCRIPCION DE LAS VIVIENDAS QUE SE FORMAN COMO FINCAS INDE-
PENDIENTES POR LA DIVISION HORIZONTAL.—SIENDO TODAS EXACTA-
MENTE IGUALES Y DEL MISMO TIPO Y CARACTERISTICAS QUE LA QUE SE
DESCRIBE, SIN MAS DIFERENCIA QUE LA PLANTA A QUE PERTENECEN,
BASTA LA REMISION O REFERENCIA A AQUELLA EN LAS RESTANTES.

Resolucion de 20 de abril de 1967 («B. O» de 29 de mayo de igual
aifio).

En escritura autorizada el 21 de diciembre de 1965, don J. y don F. con
consentimiento de sus respectivas esposas, formalizaron la declaraciéon de obra
nueva hecha constante matrimonio sobre un solar de naturaleza juridicamente
ganancial, perteneciente a ambos por mitades indivisas, y la divisién horizontal
de la casa resultante en locales de negocio y vivienda que se atribuyeron igual-
mente por mitades indivisas; en la declaracién de obra nueva se describe el
mmueble formado diciendo que es una «casa en Madrid, sector de El Calero,
antiguo término de Canillas, calle de Manipa, nimero 48, con vuelta a la calle
de Miguel de la Iglesia, en la que no tiene asignado numero de gobierno. Su
figura es cuadrangular, determinada por una linea de fachada a la calle de
Manipa, por la que tiene su entrada, de 20 metros y una linea media de fondo
‘de veinte metros. Linda: por la derecha, entrando, con los lotes numeros 80
v 82; por la izquierda, con la calle de Miguel de la Iglesia, y por el fondo, con
el lote niunero 85. Su superficie es de 400 metros cuadrados Consta la casa de
planta de semisétanos, destinada en toda su superficie, excepto en una parte de.
angulo del frente derecha, que est4 sin vaciar, a local de negocio o almacén
con acceso en rampa desde la calle de Miguel de la Iglesia; de planta baja, con
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portal, caja de escalera, servicios, entrada de la rampa de accesc del local de
negocio de la planta de semisétanos. un local de oficina y un local comercial
que ocupa el resto de la planta, rebajado en el angulo del frente derecha en
1,10 metros de la rasante de la calle para acceso y muelle de carga y descarga,
y de cuatro plantas sobre la baja, con accesos y cuatro viviendas por plania.
mas un patio terraza en la planta baja, con acceso desde la meseta de la esca-
lera, para luces y vistas de las viviendas linderas y tendido de ropas de los.
locales de vivienda de la casa, sin excepcion. Valoran la obra nueva en 3.031.665.48.
resetasy En la divisién horizontal se advierte previamente que «Varios de los
locales de la vivienda que se forman como fincas independientes por la division
Irorizontal que en esta disposicién segunda se formaliza, son del mismo tipo; es.
decir, de idénticas caracteristicas descriptivas, sin mdas diferencia que la de la
planta a que pertenece. En tales casos se hara la descripcién completa de la
finca solo la primera vez, o sea, en la planta madas baja, y por referencia o remi-
sion a ella en las demasy». Luego se describen en la forma normal los locales.
del semisotano, planta baja y primera, indicandose en fodos ellos que «su cuota
de comunidad es de (tantos) enteros por ciento»; al describir las viviendas de:
las.restantes plantas sobre la baja, después de darles una denominacién, como,
por ejemplo, vivienda A, se dice' «Es idéntico al correlativo de la planta pri-
mera, numero 4, de esta divisidony; y el articulo 2.0 del Reglamento de la Comu-
mdad, incluido en la escritura, contiene las cuotas de comunidad o de parti-
cipacion atribuidas a cada uno de los locales en que se ha dividido la finea,
«con la naturaleza, el contenido, v a los efectos de la Ley de 21 de junio de 1960».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue califi-
cada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién del pre-
cedente documento, por los defectos subsanables siguientes: Primero, no deter-
minarse la cuota de participacion correspondiente a cada una de las viviendas
o locales comerciales, en funcién al valor total del inmueble, sino en relacién
rarcial con los elementos indivisibles o que no se dividan

Segundo. no describirse conforme a la Ley Hipotecaria y su Reglamento y a.
la misma Ley de Propiedad Horizontal, con sus legales circunstancias, cada uno
de los locales o viviendas de las plantas segunda, tercera y cuarta, sino por
referencia o remisiéon a las viviendas o locales del mismo tipo de la planta pri-
mera. No se ha tomado anotacién de suspensiéon por no haberse solicitadon.

Interpuesto recurso por don José Gonzalez Palomino, Notario
autorizante de la escritura resefiada, la Direccién confirma el Auto
del Presidente de la Audiencia, revocatorio de la nota calificadora
en meéritos de la doctrina siguiente:

Que en este recurso se discute acerca de dos cuestiones. una de ellas, si la
expresion «cuota de comunidad o de particlpacién atribuidas a cada uno de los
locales en que se ha dividido la finca, con la naturaleza, el contemido, y a los
efectos de la Ley de 21 de julio de 1960» es ajustada a lo ordenado en el ar-
ticulo 3¢ by de dicha Ley, que exige la fijacién de la cuota de participacién con
«relaciéon al total del valor del mmmueble», y la otra. s1 cuando en un edificio
en el que se va a establecer el régimen de propiedad horizontal hay varios pisos
wdénticos, cabe describir uno solo como tipo, con todos los requisitos legales,
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v los restantes mediante una simple referencia, con objeto de evitar repeticiones
nutiles

Que la primera cuestion fue ya objeto de debate y resueita por este Centro
en las Resoluciones de 7 de junio de 1963 y 23 de julio de 1966, en la ultima
de las cuales se declar6é que al haberse indicado expresamente en la escritura
que la cuota en los elementos comunes «se fijaba a los efectos del articulo 396
del Cédigo civil y parrafo cuarto del articulo 8. de la Ley Hipotecarian—y re-
ferirse este ultimo precepto a la cuota «en relaciéon con el inmueblen—quedaba:
fuera de toda duda cual fue la intencion de los otorgantes, y que el pretendido
aefecto se reducia a no haberse ajusiado el fedatario a los términos literales
del precepto legal, pero si a su recto sentido, criterio que debe aplicarse al pre-
sonte caso, en donde la clausula discutida, correctamente entendida a través de
una interpretaciéon logica, lleva a la conclusion de que las cuotas centesimales
establecidas en cada local, senaladas «a los efectos de la Ley de 21 de julio
de 1960», se refieren indistintamente a la participacién de los propietarios en
beneficios y cargas; en el total valor del inmueble y en los elementos comunes,
si otra cosa no se dice en la escritura.

En cuanto al segundo defecto, que segun lo dispuesto en los articulos 9.0 de
la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento los titulos inscribibles habran de con-
signar la descripeion de los inmuebles a que 10s mismos se refieran, al objeto
ae que los Registradores puedan llevar a cabo la identificacién de las fincas
—exigencia primordial de nuestro sistema hipotecario—y sin que normalmente su
cnusion pueda suplirse por la referencia a otros documentos, conforme reitera-
damente tiene declarado este Centro, y también porque asi los terceros pueden,
sin tener que recurrir a otros medios, conocer con exactitud todo lo relativo a
su descripcion'y demas circunstancias fisicas o materiales.

No obstante que ya desde antiguo se vino reconociendo, para evitar repe-
ticiones innecesarias, la posibilidad de que, siempre que no se entorpeciera la
labor de los encargados del Registro ni se dificultase el conocimiento de la
situacion para todos los interesados—en relacidon a las particiones de herencia,
permutas, divisiones de cosa comun y otros supuestos analogos (art 237 del
Reglamento notarial) -, que los Notarios podrian expedir copias parciales en
las que se insertase todo el contenido del documento. con excepcion de la
parte o partes del mismo que hagan relacién a la descripcion de los bienes.
adjudicados o adquiridos por otros interesados, y de ahi la misma practica
en las escrituras matrices relativas a la divisién de operaciones particionales,
de describir los inmuebles de la herencia s6lo en el cuerpo del inventario y
hacerlo por referencia en la parte relativa a las adjudicaciones a los herederos,
sin que ello suponga una vulneracién de lo preceptuado en los articulos 9.0 de
la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, ya que las fincas apa-
recen claramente descritas y delimitadas.

Que los articulos 9.0 de la Lev Hipotecaria y 51 de su Reglamento, ya cita-
cdos, exigen que las inscripciones en el Registro expresen determinadas cir-
cunstancias, y el articulo 172 del Reglamento notarial dispone que la des-
cripcién de los inmuebles en los documentos sujetos a Registro se haga expre-
sando con la mayor claridad posible los requisitos y circunstancias imprescin-
dibles o convenientes para realizar la inscripcion, sin que esto dltmo implique
que la descripcion de cada finca deba repetir datos que consten ya en la de
las otras, pues lo unico necesario es que en el titulo se contengan todos los.
elementos necesarios para la inscripcion, pero no en determinado orden o
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repitiéndoles tantas veces cuantas sean las inscripciones a practicai en el
Registro.

Que el presente caso—division de una casa en régimen de propiedad hori-
zontal—tiene evidente analogia con los supuestos enumerados en el mencionado
srticulo 237 del Reglamento notarial para la expediciéon de copias parciales,
y de otra parte, por la formula adoptada en la escritura de advertir previa-
mente que las viviendas formadas como fincas independientes, consecuencia de
la divisiébn horizontal practicada, son exactamente iguales y del mismo tipo
y caracteristicas que la descrita, sin mas diferencia que la planta a que perte-
necen, aparecen, no sélo cumplidas las exigencias de los articulos 8.0, 9¢ y 21
de la Ley Hipotecaria y 5.c de la de Propiedad Horizontal, sino que la concision
y sencillez con que se han plasmado en el titulo permiten lograr una mayor
claridad que beneficia la rapidez en el despacho y la facilidad de compren-
¢ién del documento calificado.

Muy breve ha de ser nuestra glosa a la resolucion que antecede.

En cuanto al primer defecto, nos remitimos a lo ya expuesto
en la nota a la resolucién de 23 de julio de 1966, pagina 1.588, nu-
mero noviembre-diciembre de igual afo de esta REvisTa (que re-
mite, a su vez, a la apostilla sobre 1a decisién de nuestro Tlustre
Centro de 7 de junio de 1963).

Respecto al segundo defecto, reconociendo cuanto de ortodoxo
hipotecariamente contiene la alegacién de ambos cotitulares del
Registro numero 8, de Madrid, en defensa de la calificacién es-
{ammpada en el documento, como los mismos expresan en su in-
forme, «si bien la naturaleza y situaciéon del edificio comprendido
en Ja escritura calificada seran iguales para todas las plantas y
locales, no pueden serlo los linderos, porque la vivienda de la
rlanta primera izquierda lindara con la de la misma planta dere-
cha; pero la de la planta tercera no puede lindar con la de la
planta primera, como literalmente expresa la descripcién, y aun-
que esta deficiencia la supla el buen sentido...» Y este buen sen-
t:do, ¢no lo previé expresamente el Notario cuando en la divisién
horizontal advierte que «varios de los loca'es de la vivienda que
se forman como fincas independientes por la divisién horizontal
yue en esta disposicién segunda se formaliza, son del mismo tipo;
es decir, de idénticas caracteristicas descriptivas, sin mds di,eren-
cia que la de lg planta a que pertenece...?».

Con toda seguridad, creemos que en los sucesivos documentos
de transmision o constitucién de gravamenes se precisara este
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detalle de la planta cen que cada local colinda, que hasta con
simple ingtancia—art. 110 del Reglamento hipotecario—pudiera
haber quedado arreglade, y no decimos subsanado, pues para nos-
otros ese buen sentido que invocan los Registradores y la previ-
sion notarial al respecto, una calificacion menos rigurosa no lo
hubiese estimado como tal.

REGISTRO MERCANTIL.—INDICACION «SOCIEDAD ANONIMA», EN FORMA DE
SIGLA.—SE HALLA BIEN REDACTADA LA ESCRITURA EN QUE, TRAS MA-
NI1FESTAR LOS INTERESADOS EN LA CLAUSULA PRIMERA QUE CONSTITU-
YEN UNA COMPANIA MERCANTIL ANONIMA, SENALAN SU NOMBRE Y,
CUMPLIENDO LO ORDENADO EN LOS PRECEPTOS LEGALES, ANADEN LA
INDICACION <«SOCIEDAD ANONIMA» EN FORMA DE SIGLA.

Resolucion de 19 de junio de 1967 («B. O.» de 17 de julio de igual
afno).

Mediante escritura autorizada en Barcelona. el 25 de octubre de 1966. se
constituyod, segin la clausula primera, «una Compania Mercantil Anénima, de
nacionalidad espafiola, que se regira por los Estatutos», incluidos en la misma,
cuyo articulo 1o dice asi: «Articulo 1o La Compaiiia se denominara “La-
boratorios Labiana, S. A.”, siendo su nacionalidad espanola. Se regira por los
presentes Estatutos, y, en lo en ellos no previsto, por la Ley de 17 de julio
de 1951 y demds disposiciones de aplicacionn.

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento, fue cali-
ticada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcion del documento que
antecede por observarse el defecto subsanable de infringir el articulo 1. de los
Estatutos, el articulo 2.c de la Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades
Andnimas, y el apartado letra a) del articulo 102 del Reglamento del Registro
Mercantil, que preceptian que en la denominacién de la Sociedad debera figu-
rar, necesariamente, la 1indicacién “Sociedad Anonima”, sin perjuicio de que
s1 se utilizare la abreviatura "S. A’ deba seguir a la denominacién.—No se
ha tomado anotacién de suspension por no haberse solicitado.—Esta nota se
extiende a peticién del presentante »

Interpuesto recurso por don Luis Félez Costea, Notario autori-
zante de la escritura, la Direccién revoca la nota del Registrador
mediante la logica y razonada doctrina siguiente:

Que los claros y expresivos términos en que aparece redactado el parrafo a)
del articulo 102 del Reglamenio del Registro Mercantil al ordenar que la
abreviatura «S. A.», si se utilizare, haya de seguir necesariamente a la deno-

14
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minacion de la Sociedad que como requisito esencial sefiala el articulo 2.0 de
la Ley que regula esta clase de Compaifiias, no permiten otra interpretacién
que la que se desprende de las propias palabras empleadas, que viens a coin-
cidir con el sentido légico que, por otra parte, se deduce de las mismas y, en
consecuencia, ha de entenderse bien redactada la escritura en que, tras mani-
festar los interesados en la clausula primera que constituyen una Compania
mercantil anénima, sefialan su nombre, y cumpliendo con lo ordenado en los
preceptos legales, afiaden la indicacién «Sociedad Anénimay, en forma de sigla.

Esvimamos que aun en una interpretacion rigurosa, literal, de
la Ley (art. 2., 1° de la de Ancnimas), el desenvolvimiento que
en su parte segunda o apostilla a aquélla y a lo que el mismo
indica precedentemente, del Reglamento del Registro Mercantil
(parrafo a), art. 102), dejan las expresiones o férmulas empleadas
nitidas, sin posibles dudas, como lo ha entendido la Direccién y
cual alegé el Notario es de uso en el comercio en materia de So-
ciedades mercantiles.

Ciertamente que, como alega el Registrador—y su nota tiene la
bondad de conducir a una jurisprudencia que disipa toda duda—,
4 veces se presentan casos, como €l mismo expone, que €l embpleo
de la sigla tras la denominacién de la Sociedad, tan sintética, como
es la de letra I, puede llevar a confusion al poderse interpretar facil-
mente como letras iniciales de patronimicos o apellidos. e incluso
siglas de otros entes. Pero sobre la rareza del caso, o casos, que se
puedan presentar y que en sano criterio de interpretacion solicitan-
do la aclaracién pertinente, puede dejar toda duda disipada, esta lo
que indica el Reglamento [parrafo a), art. 102, repetimos], que
al decir: «La abreviatura S. A., si se utilizare, deberd necesaria-
mente seguir a la denominaciéon», desenvuelve y matiza, cual es su
mision, el articulo 2.°c de 1a Ley de Sociedades Anénimas.

G. C C.
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ll. Sentencias del Tribunal Supremo

Por BarToLomME MENCHEN BENITEZ.

1.-——~JURISPRUDENCIA CIVIL

SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1967.—Retracto familiar o gentilicio en Derecho
Foral Navarro. Aplicable a los bienes adquiridos y transmitidos por el padre,
st lo ejercita un hijo.

Dona D., la demandante, es de condicidn civil navarra, por ser hija de padres
navarros, por haber nacido en Corella, por haber casado con navarro y en Co-
rella, donde conserva vecindad y domicilio, haber residido siempre, si bien unos
meses antes de la demanda, por razones de trabajo temporal, se trasladé con
su esposo a Paris,

El padre de dona D, don A, también navarro, adquiri6 durante su matrimo-
nio con doha J. una casa en Corella, la que, al fallecimiento de su esposa, le
fue adjudicada, mitad por gananciales y mitad por herencia; la misma que
vendio a don J.

Dofia M.-J., otra hija de don A, mno es aforada navarra. Casada con un
gallego que desde su infancia reside en Barcelona, la contestacién a la demanda
admite que esta sefiora y su esposo son «catalanesy.

Enterada dofia M. J. de la venta que su padre habia hecho a don J., inte-
reso de éste la retroventa de la casa mencionada, en virtud, dice la contestacion,
de su derecho de retracto gentilicio amparado por las leyes forales navarras, a
lo que accedio voluntariamente el requerido, y le otorgd escritura publica de
venta.

Doia D., la actora, demandoé a don J. y a su esposa, y a dofla M. J. y a su
esposo, ejercitando su derecho de retracto gentilicio. Alegé que esa segunda
escritura de don J. a dofia M. J. tenia por finalidad burlar sus derechos, los
derechos de la demandante.

Dona M. J. sostuvo en su contestacién que el carecer del caracter de aforada
navarra no le privaba del derecho de retraer.

El Juzgado de 1.2 Instancia dicté sentencia, por la que estimando la demanda
de retracto gentilicio, declaro haber lugar al retracto en favor de la actora, sin
expresa condena en costas.
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La Audiencia revocd dicha sentencia y absolvid a los demandados sin hacer
imposiciéon expresa de costas.

El Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de la Audiencia y dicta otra
confirmando la del Juzgado de 1. Instancia

Son sus Considerandos-

Considerando: Que si bien es cierto que el Fuero General de Navarra en su
l.bro 3., titulo XII, capitulo XV, aplicaba solamente el retracto familiar a los
bienes de patrimonio o abolorio, o sea, a los que por lo menos procedan del
abuelo, siendo légica tal determinacién. que precisa dos transmisiones heredi-
tarias para estimar entroncados los bienes a la familia, no es menos cierto que
la Novisima Recopilacién hizo extensivo el derecho de retracto en su libro 3o,
titulo III, Ley 2, pero sélo entre hermanos a los bienes adquiridos por el padre,
en cuya interpretacion este Tribunal en sus sentencias, entre otras, de 28 de
mayo de 1928, 6 de mayo de 1953 y 19 de diciembre de 1960 determiné la aph-
cacién de este derecho sobre los bienes conquistados o adquiridos por el padre
y que este mismo vendiera a tercera persona, siempre que fuera ejercitado por
alguno de los hermanos, hijos de! transmitente,

Considerando: Que sentada la anterior doctrina y concurriendo en el caso
contemplado todos los requisitos formales y materiales para que prospere la
accién entablada, la sentencia recurrida, al entender lo contrario, ha violado los
preceptos citados que se denuncian en el primer motivo del recurso y debe ser
casada y anulada; sin que sea obstiaculo para ello el hecho cierto de que la
demandada sea también hija del transmitente, puesto que la accién se refiere
a la venta realizada por el padre al otro demandado, don J. S. P, y no a la
gue éste verificé a su codemandada libremente y no por via retractual: todo
lo que obliga a admitir el segundo motivo articulado. también por el mismo
cauce procesal del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en que se denuncia la violacion de las sentencias de esta Sala, que cita
y que sancionan la ineficacia de las ulteriores transmisiones, producto de la
voluntad de los contratantes, para enervar el retracto.

Considerando: Que, por ultimo, se alega un tercer motivo, por el mismo cauce
procesal que los anteriores, denunciando la violacién en la resolucién impugnada
de la doctrina legal contenida en las sentencias de este Tribunal que cita y que
determinan la necesidad de demandar a los compradores sucesivos del inmueble
retraido, sin que tales ventas afecten al derecho de retracto y sin que sea preciso
solicitar su nulidad; motivo que también debe prosperar en cuanto tales ventas
posteriores no son nulas y tuvieron eficacia, aunque queden sin efecto en virtud
del retracto; por lo que tampoco es preciso que se solicite la nulidad o cance-
lacion de las inscripciones registrales de tales ventas, en cuanto si el retracto
prospera se precisa el otorgamiento de nueva venta a favor del retrayente por
el titular del dominio y de la inscripcién que originara un nuevo asiento en el
Registro.

SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1967.—Resolucion de conirato de compraventa de in-
muebles por falta de pago. Compatibilidud entre los articulos 1.12¢4 y 1.504
del Coédigo civil. t

Se pacté la compraventa de un piso. La demandante pidio se tuviera por
resuelto el contrato.por incumplimiento del demandado al no pagar la cantidad
que completaba el precio y que le fue reclamada notarialmente, y se le abonaran
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danos y perjuicios, con devolucién por parte de la actora de las 100.000 pesetas
recibidas al formalizar el contrato.

El Juez de 1~ Instancia dicté sentencia por la que, estimando la demanda,
declaré resuelto el contrato por incumplimiento imputable al demandado, conde-
nando a éste, a quien ha de devolverle la actora las 100.000 pesetas que de €l
tiene recibidas por parte de precio, a estar y pasar por tal declaraciéon, a que
indemnice a la actora los dafios y perjuicios que le caus6, que se concretarin en
periodo de ejecucion de sentencia, y a que desaloje y deje a la libre disposicion
de la demandante el piso, sin hacer expreso pronunciamiento de costas.

La Audiencia confirmé dicha sentencia.

El Tribunal Supremo no accedié a la casacién.

Considerando: Que el primer motivo del recurso y al amparo del namero 1
del articulo 1.692 de la Ley de Fnjuiciamiento se denuncia aplicacion indebida
del 1.124 del Codigo civil y doctrina legal que cita, asi como violacién del 1.504
cel nusmo Cdédigo, por entender que tratandose en este caso de una venta de
bienes inmuebles lo que se intenta resolver, era este segundo precepto, como
especifico de la materia. el que debié haber sido utilizado por el juzgador y no
el primero, dado su caracter y alcance dentro de la teoria general de las obliga-
ciones que le hace incompatible con aquél, olvidando el recurrente que el ar-
ticulo 1.504, dentro de su colocacion especifica, tiene un valor igualmente gené-
r.co, no reducido a la regulacién del llamado pacto comisorio o de Ley comisoria,
en cuanto sus reglas tienen validez en esta clase de ventas, aunque dicho pacto
nubiera sido establecido («aun cuando se hubiese estipulado que por falta de
pago del precio en el tiempo convenido, tendrs lugar de pleno derecho la reso-
iucién del contraton), lo que significa que debera observarse en todos los casos
de resolucién, es decir, tanto cuanto se convino una condicién resolutoria ex-
presa, como cuando lo convenido haya sido el referido pacto, que no es, en
definitiva, sino una forma de la mnisma, la manera como llegé a nuestro Codigo
desde el Derecho romano, a través de Las Partidas (Ley 38 del titulo 5.° de la
Partida 5.) y se declardé por esta Sala, especialmente en las sentencias de 28
de enero, 5 de junio y 9 de noviembre de 1944, y légicamente también en los
supuestos en que no se previene clausula alguna del género relativa a la reso-
lucién contractual; pero eso si, requiriéndose en todo caso, por su propia natu-
raleza, que haya mediado el establecimiento de un plazo o término de caracter
resolutorio, para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato
concertado entre las partes contratantes,

Considerando: Que al no existir en el contrato que da lugar al litigio de
que trae causa este recurso ninguna condicién resolutoria expresa, ni haberse
introducido el antes mencionado pacto comisorio, la Unica via que podia tener
a su alcance la vendedora para pedir la resolucién contractual ante el incum-
plimiento de quien comprd, no podia ser otro sino la de la facultad resolutoria
tacita valida para todos los contratos bilaterales con prestaciones reciprocas,
contenida en el articulo 1.124 del Cédigo civil, que lejos de ser incompatible con
el ariiculo 1504 del mismo texto legal, podia haberse complementado con las
reglas que en el mismo se establezcan, si hubiese existido el plazo o término que
dicho precepto exige; con la particularidad, por otra parte, de que este régimen
especial esta establecido exclusivamente en beneficio del comprador, que pudo
haberlo utilizado enervando la accién resolutoria con el pago de lo debido, cosa
que no hizo, mientras que, por el contrario, la sentencia recurrida declaré pro-
izado—sin que el recurrente haya ni siquiera intentado desvirtuar esta declara-
ci6n por el dnico cauce adecuado del numero 7 del propio articulo 1.692 de la
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Ley procesal—que se efectuaron los requerimientos notariales por la vendedora
con la debida antelacién como igualmente, un mes antes de iniciarse el corres-
pondiente juicio declarativo de mayor cuantia, se habia demandado de conci-
liacién al referido comprador, todo lo cual esta justificado, digo justificando, el
proceder del Tribunal a quo al aplicar el procedimiento del articulo 1124 cel
Codigo civil y obliga a la desestimacion de este motivo.

Considerando: Que en el segundo y ultimo de los motivos formulados, a
través también del cauce del ordinal primero de! articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento, se alega interpretacién errénea del 1128 en relacion con el 1504,
ambos del Codigo civil y doctrina legal que cita, de imposible prosperabilidad,
porque lo que dice el primero de los mencionados preceptos sustantivos es que
¢«si la obligacion no sefialare plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se
cedujese que ha querido concederse al deudor, los Tribunales fijarian la duracion
de aquély, como igualmente lo determinardn, segun se anade en el parrafo 2.,
«uando haya quedado a la voluntad de dicho deudor», alegacion que se con-
tradice con la norma del articulo 1.504 que el recurrente quiere relacionar,
puesto que aqui, partiendo de la necesidad de existencia de un término en la
forma antes expuesta, se prohibe al Juez que conceda otro nuevo; pero, ademas,
porque esa naturaleza y sobre circunstancias de las que el articulo 1.128 hace
deducir la presencia del plazo con puras cuestiones de hecho y de hermenéutica
contractual, en relacién con las cuales el Tribunal sentenciador declaré con
acierfo que no podia deducirse la existencia de un plazo de mas de siete afios,
durante los cuales el recurrente se abstuvo de pagar el resto del precio debido,
que lo unico que demuestra es la voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento de lo pactado, frente a la natural satisfaccién de sus obligaciones con-
tractuales por quien pide la resolucion, declaraciones respaldadas por la prueba
cue se practicé en instancia y no combatidas por las vias pertinentes del ar-
ticulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento; a causa de todo lo cual es forzosa la
desestimaci6n del recurso en su totalidad, con los consiguientes pronunciamien-
tos legales contenidos en el articulo 11748 de la Ley procesal.

SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1967.—E!l heredero voluntario no puede accionar
sobre simulacion referida a un contrato olorgado por su causante, pues ca-
rece de interés juridico protegible.

La demanda decia, en sintesis:

1e La excelentisima sefiora dofha F. M. F, por su matrimonio, condesa
viuda de B. y baronesa de A, en virtud de la adjudicacion que se le hizo al
practicarse las operaciones particionales de bienes provinientes de las herencias
de los condes de B, barones de A, en escritura protocolizada otorgada ante un
Notario de Pamplona, el 1 de abril de 1936 era duefio de varios bienes inmue-
bles y censos, sitos en los términos municipales de Pamplona, Esperun, Otafio,
Yarnoz, Lumbier y Carcar. 2. Dofia F. M. F, en el afio 1956, y cuando a la
sazén contaba ochenta y dos afos de edad, sin ningun conocimiento del espaiol
y de muy rudimentaria cultura, vino a Pamplona con intencién de vender sus
propiedades, para con su producto invertirlo en Francia. Y asi contraté la venta
del coto de Esperun y Otafo en documento privado, suscrito el 27 de septiembre
de 1956 y confeccionado por el entonces Notario de Pamplona don E. P. del R.
3.» Que en wirtud de las dificultades surgidas por las trabas que por entonces
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¢xistian por parte del Instituto de Moneda Extranjera y el temor de que el
dinero obtenido por la venta de sus bienes no le fuera posible introducirlo en
Francia, donde residia, se desisti6 de la operaciéon antes dicha Esta circuns-
lancia fue aprovechada por don S. E, T. Agente de la Propiedad Inmobiliaria,
dedicado al trafico y mediacién de fincas rusticas y urbanas, quien le hizo ver
gue se podia encubrir la compraventa mediante la férmula de la donacion, con
lo que evitaba todo posible riesgo. Convencida dofia F. M F. por el demandado.
decidio realizar con éste la opericién de compraventa, compareciendo a tal fin
en la Notaria de don .., de Pamplona, donde en escrituras otorgadas los
dias 13 y 16 de octubre de 1956, aquélla hacia donacion de los bienes que en las
mismas se concretan, a favor Jd= don S. E. T.,, y que encubrian una compraventa
por el precio cierto de un millén de pesetas 4°¢ Las propiedades vendidas alcan-
zaban en la época de confeccion del contrato la importante cifra de 10 000.000
de pesetas, y hoy dia se calcula su valor en 17.815.000 pesetas, no incluyéndose
el importe de los censos al objeto de esta demanda. 5. Doia F. M. F. fallecio
en Niza (Francia) el 3 de marzo de 1963, bajo testamento otorgado el dia 27
de junio de 1960, ante el Notario de Niza Mr. D, por el que instituia heredero
universal de sus bienes a su sobrino el actor. 6 ¢ Se celebré el 1 de junio de 1964
2nn el Juzgado municipal nimero & de los de Pamplona, acto de conciiiacion con
el demandado, reclamandole la difercncia entre el precio satisfecho y el justo
respecto a la compraventa a que se ha hecho mencién, o a su eleccion, la devo-
lucion por nuestra parte del dinero cobrado y entregado por la suya, de las
fincas. Citd el derecho que consider6 de aplicacién y terminé suplicando que en
~u dia y previo el recibimiento a prueba se dictase sentencia en los términos
sigutentes: 1.0 Se declarase que la donacidén otorgada por dona F. M. F. a favor
ae don S E. P. en escrituras de 13 y 16 de octubre de 1956 ante el Notario
don . . de Pamplona, encubre un contrato de compraventa de los bienes en
ellos resefiados por el precio de un milléon de pesetas. 2.° En su consecuencia. se
condene al demandado a su eleccion, a entregar a su representado los bienes
objeto de la compraventa con devolucion por su parte de un millén de pesetas
1ecibido por la vendedora o a satisfacer la diferencia que existe entre el precio
justo de 10.488.500 pesetas. 3.» Con independencia de los pedimentos anteriores
¥y para el supuesto de su desestimacién y alegacién por el demandado de que
se trata de una donacién pura y simple el negocio juridico a que se contrae
esta litis, se declare que la misma, otorgada por dona F. M. F, a favor del
uvemandado en escritura publica de 13 y 16 de octubre de 1956 ante el Notario
de esta ciudad, don , es radical y absolutamente nula, por el defecto funda-
mental de carecer de testigos instrumentales y estar ausente de liberalidad.
Todo ello con imposicién de costas al demandado. Acompafnié a su escrito los
documentos a que el mismo hace referencia.

El demandado contastd en resumen:

Efectivamente, el 27 de febrero de 1956 dona F. M. F. concertd con sus
colonos la venta del «coto de Esperun» y fincas de Otano, por precio de un
milléon de pesetas, cantidad expresada en ese documento, auténtico a efectos
procesales como traido por el demandante y admitido por esa parte, y que el
actor silencia en su escrito inicial. Con este documento como elemento basico
se promovié una demanda por dofia S. G. contra doila F. M. F. y don S. E. P,,
que terminé por sentencia absolutoria de 9 de diciembre de 1961 del Juzgado
ae Primera Instancia nimero 1. Fracasada al fin aquella operacién por supues-
tas interferencias del Instituto de Moneda Extranjera, los cinco arrendatarios
de «Esperun» no se pusieron de acuerdo en la formalizacion del documento
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«comprensivo de la parte que cada cual iba a adquirir de Esperun y Otaio»,
por lo que ante su falta de formalidad la vendedora dofa F. M. F. se desligod
del convenio que no llegé a cuajar en contrato definitivo. El sehor E. no tuvo
arte, ni parte, en todo eso, si el dia 27 de septiembre de 1956 dofia F M. F.
y Sus colonos—que supone conocerian bien el valor de las tierras—fijaban
como posible precio de venta de «Esperun» y fincas de Otafio esa suma de
1.800.000 pesetas, como quince dias mas tarde su precio el de los 4602.500 pese-
tas que fijan ahora para «Esperuny», mas las otras 60.00 de las de Otano. Que
en los dias 13 y 16 de octubre de 1956 dona F. M. F. en acto de libérrima vo-
luntad, otorgaba ante el Notario esas dos escrituras de donaciéon en favor de
don S. E. P. Todo lo demis es pura fantasia y bastante mala fe. Don S. E. P.
satisfizo a la excelentisima Diputacién, en concepto de derechos reales, por
una de ellas la cantidad de 619494 pesetas mas 1.732,50 pesetas por exceso de
timbre, Por otra satisfizo en iguales conceptos la cantidad de 330.044.91 pese-
tas por derechos reales y 1732,50 pesetas por timbre. Total satisfizo 953.000,91
pesetas. Aceptd la condicién que se atribuye al actor. de sobrino de la testa-
dora, aun cuando les consta que dofia F. M. F. carecia de inmediatos parientes,
y cuando m siquiera el nombre y vecindad parecen coincidir.

Solicitdé sentencia absolutoria con imposicién de costas al actor.

En la réplica, la parte actora afadié que la venta era lesiva y, por tanto,
rescindible con arreglo a la legislacién foral navarra. por ser lesién superior
a la mitad del justo precio que el Perito fij6 en la época del contrato en 10.488 500
pesetas, y que si se estimase se trata de efectivas donaciones, las mismas son
nulas por el defecto fundamental, igualmente de Derecho Navarro, de carecer
de testigos.

El Juzgado de Primera Instancia estimo6 parcialmente la demanda y declaré:

1. Que las donaciones otorgadas por dona . M. F, a favor de don S. E T,
en escrituras de 13 y 16 de octubre de 1956, encubren un contrato de compra-
venta de las fincas que se resefian por el precio de un milléon de pesetas. 2.© Que
condeno al sefior S. E. T. a que a su eleccién entregue al demandante los
bienes objeto de la compraventa con devolucién por parte del actor del milléon
de pesetas recibido por la vendedora o, a que satisfaga la diferencia que existe
entre el precio justo de 8.492.000 pesetas y el percibido de un millén de pesetas,
absolviendo al demandado de las restantes pretensiones que contra él se formu-
ian y sin hacer pronunciamiento sobre costas.

La Audiencia estimé la falta de accién del demandante y absoivié de la
demanda al demandado.

El Tribunal Supremo fallé no haber lugar a la casacion. Razond asi:

Considerando: Que contestes las partes en la existencia de una simulacion
relativa sobre la que el Tribunal a quo funda la falta de legitimacion activa
(Considerando séptimo), el motivo tercero impugna esa declaracién, no pu-
diendo prosperar, pues segun reiterada doctrina de esta Sala, recogida entre
otras, en las sentencias de 30 de junio de 1944, 3 de abril y 26 de octubre
de 1962, 22 de abril de 1960 y 3 y 5 de julio de 1966, los herederos voluntarios
no vienen legitimados para la impugnacion de la simulacién relativa por no
asistir este derecho a su causante, segun resulta del articulo 1.302 del Codigo
civil y, por consiguiente, no habérseles podido transmitir mortis causa, y en
este sentido debe entenderse que para el ejercicio eficaz de la accion de simu-
lacion de contratos no basta justificar que el negocio en litigio se ha efectuado
de modo aparente, con ausencia real de los requisitos esenciales del contrato.
sino que es preciso, ademas, que quien actuia procesalmente con dicha finalidad,
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tenga un interés juridico tutelable por el 6rgano jurisdiccional, esto es, que
sea titular de un derecho subjetivo o de una situacién juridica que el negocio
sunulado vulnera o amenaza, no siendo parte legitima en los autos el here-
dero voluntario, por falta de interés juridico para accionar sobre la simulacién,
pues lo que la Ley tutela no es la mera conveniencia, sino el derecho actual
del accionante, que necesita ser defendido frente al acto simulado que lo
lesiona Es manifiesto que en el caso de autos no hay posibilidad de lesion
de rungin derecho del actor, porque no teniendo su causante herederos for-
zosos ni ninguna otra restriccior en la facultad dispositiva, pudo transmitir
I'bremente la propiedad de sus bienes por acto oneroso o lucrativo inter vivos
o mortis causa, y la posicion juridica de su sobrino, como, heredero voluntario,
no le atribuye otro derecho que el comprendido en el marco de su institucion,
cue le impone acatamiento a la voluntad real y verdadera de enajenar que
tuvo la causante, siquiera fuera encubriendo la compraventa en una donacién.

Considerando: Que la desestimacion de este motivo acarrea la de los demas.
al no darse el recurso de casacién contra los Considerandos que no sean
base indispensable del fallo,

La posibilidad del ejercicio de la accion de simulacion por los herederos
del autor de ella ha sido objeto de estudio matizado y meliculoso por la juris-
mudencia.

Nada mejor que copiar el resumen que de ella hace el profesor De Castro
en su libro de reciente aparicion, «El negocio juridicop» Uamado, sin duda, a
marcar hito en nuestra hieratura juridica. Se lee en el pardgrafo 442: «Doc-
trina del T. S. sobre la legitimacion activa. Cualquiera de las partes en el
acuerdo simulatorio tiene interés legitimo en “patentizar la ficcion mediante
la accion de nulidad” (sentencia 6 febrero 1964), por ejemplo, la misma an-
ciane que vende sus bienes y luego se ve abandonada o maltratada por los
compradores que en verdad eran donatarios (Sentencia 17 diciembre 1960).
Accion de simulacion contra la que no puede oponerse que se trata de lo
hecho por el propio actor (venirz conira factum proprium), por ser actos in--
eristentes o nulos (sentencia 22 febrero 1946, 6 abril 1954). Los herederos de
los mismos pueden también wnterponer la accion, pues ’resulta evidente que,
como tales, pueden ejercitar las acciones judiciales en demanda de la inexis-
tencia de los actos realizados por aquél, dado que la herencia a ellos transmi-
tida comprende el conjunto de bienes, derechos y obligaciones del “de cuius”;
que no se extinguen por su muerte, segun el articulo 659 del Cédigo civil y-
suceden en toda titularidad que el Obito no termina, como lo expresa el ar-
ticulo 671 del mismo cuerpo legal”y (sentencia 27 noviembre 1958).

Este criterio general, claro y logico, se ha puesto en duda, respecto de la.
simulacién relativa. Ha parecido chocante que un heredero cualquiera pueda.
contradecir la voluntad del causante y pedir se declare nula la donacion de
una finca, ocultada bajo la forma de una escritura publica de venta, Se dis-
tingue entonces, entre los herederos legitimarios, que actian ex iure proprio,
en defensa de su legitima y los demds herederos, Estos, se dice, «deben acata--
miento a la voluniad real y verdadera de enajenar que tuvo la causanien y se-
mega el interés juridico en la accion, pues, «no hay posibilidad de lesion de
mngun derecho del actor» (sentencia 30 junio 1944, 3 abril 1962, 22 abril 1963).
Doctrina que ha parecido tan consolidada, que para justificar, en su caso, la
legitimacion del heredero, se acude al expediente de atender a que la simula-
aon afectaba también a un legatario, y que los legatarios «iienen la conside~
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racion de terceros para estos efectosy (sentencia 11 marzo 1960). Consecuencia
d9gica de esta premisa serd la de distingulr enire donaciones oftctosas e inofi-
ctosas (sentencia 19 diciembre 1957); de modo que la donacién de finca encu-
bierta en escritura publica de compraventa vdalida ., pero wnoficiosa ha de
reducirse en lo que lo sea (sentencia 22 marzo 1961, que en esto casa la del
anferwor). La legitimacion de los herederos legtlunarios se equipara «en ese
aspecto a la de los terceros intergsados en la mmpugnacion» (sentencia 12 abril
1944, 30 mayo 1958, 31 marzo 1959, 2 mayo 1959,. Mas, para que caiga todo el
negocio simulado parece, teniendo en cuenta lo antes dicho, que serd mecesario
que el negocio stmulado se tache de causa ilicita, aqui la de frustrar los dere-
chos de los legitimarios (sentencia 7 octubre 1958, 4 abril 1961). :

Pero con lo dicho no se tendrd una idea completa de la doctrina del Tri-
bunul Supremo sobre la legitimacion del heredero. Al lado de los dos motiwos
Gue impulsaron a reducir el alcance de esta legitimacion, han jugado otras dos
conswderaciones. El hecho insoslayable de que el heredero, como tal, es el su-
cesor en general de las facullades de su causante, y, entre ellas, en la de pedir
se declare la simulacion, cuyo ejercicio quizd pudo dejarse al arbitrio del
heredero. La tendencia del Tribunal a considerar inmediata e irremediable-
mente nulo el negocio simulado. Asi, parliendo de la reiterada doctrina de la
casacion, que reconoce la accidon de wmpugnacion a «quien tenga un interés em
cllayn, se precisa que «éste es indiscutible en el heredero de la vendedora, pri-
rado de la herencia por simulacion, interesado en establecer la verdad juridica
para poder entrar en su disfrute» (sentencia 22 mayo 1956, tambien sen-
tencia 28 octubre 1964). Afirmacion que se matiza en sentencias posteriores,
dictendo: «Que los herederos wvoluntarios mo vienen legilimados para la im-
pugnacion de la simulacion relaliva por no existir este derecho a su causante,
segun resulta del articulo 1.302 del Codigo civil y, por consiguiente, no habér-
seles podido transmitir “mortis causa” (seniencia 3 abril 1962); por aplicacion
del principio del respeto a los actos propios, el heredero no podrd atacar los
qactos del causante, que por ser juridicamente eficaces en si mismos, resultan
inatacables por el propio causante, mientras actie simplemente en ejercicio de
los derechos del causante y no cuando invoque derechos propios (sentencia 26
octubre 1962). De lo que resulta que se hace depender la legitimacion del
heredero voluniario de que correspondiera o no a su causante el ejercicio de
la accién de nulidad. La fluctuacion de la doctrina jurisprudencial puede espe-
rarse termine ahora. El heredero legitimario, como el heredero voluntario, pue-
den impugnar los negocios tachados de simulacion absoluta. El heredero legi-
timariwo podrd impugnar el negocio disimulado vdlido si estd hecho en can-
tidud que afecte a su legitima, en lo que aquél resulte inoficioso. El heredero
voluntario no podra impugnar el negocio disimulado vdlido. Cualquier clase de
heredero podrd impugnar el negocio disimulado invdlido. Conforme a la doc-
trina dominante, de que la donacién de cosa inmueble encubierta por escritura
de venta es radicalmente mnula, cualquier clase de heredero podrd pedir se
declare la simulaciéon de venta v la nulidad de la donacion disimulada. En
caso de svmulacion relativa (escrito privado de venta que encubre una dona-
c.0n) se dice que el heredero estd legitimado para impugnar, dada la inexisten-
«cie de la donacion por carencia de forma (sentencia 17 febrero 1966).
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“ENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1967.—Prescripcion: Momento a partir del cual se
cuenta el plazo de prescripcién de la accidon para ezxigir culpa eztracon-
tractual o aquiliana. Diligencias sumariales no dirigidas contra persona
determinada.

Afirma esta sentencia:

Considerando: Que el transcurso del plazo establecido por el articulo 1.968
del Coadigo civil para la prescripcién de las acciones que, segun el 1.902 y con-
cordantes de dicha Ley sustanftiva emanan de la culpa extracontractual o
squiliana. debe contarse a partir del momento en que los hechos que la pro-
ducen llegaron a conocimienio del perjudicado, como con toda claridad indica
el segundo parrafo del primero de estos preceptos, por ser entonces cuando
surge el dies @ quo deternunante de la situacion juridica de inactividad o inercia
de su titular, que sirve de fundamento a dicho instituto y el que marca el
instante en que la acciéon puede ser ejercitada, salvo que exista algun impedi-
mento legal que lo obstaculice, lo que necesariamente habria de ocurrir si se
hublese seguido causa criminal sobre los mismos hechos sometidos a la juris-
diccion civil, porque en tal supuesto ésta no podria emitir decisién judicial
alguna sobre ellos, hasta que en aquella causa recayese sentencia firme o auto
cle sobreseimiento (sentencias 7 octubre 1899, 24 diciembre 1941, 21 noviem-
bre 1955 y 16 diciembre 1961), o se declarase extinguida la responsabilidad cri-
minal (sentencia 12 mayo 1960), de acuerdo con lo que preceptuan los articu-
los 111 y 114 de la Ley procesal punitiva y el principio general de derecho
Actiom: nondum natae non praescribitur, en cierto modo recogido en el ar-
ticulo 1.969 del Cuerpo legal citado y por la doctrina de esta Sala consignada,
entre otras, en sus sentencias de 1 de junio de 1900 y 27 de abril de 1925.

Considerando: Que la circunstancia de que las diligencias sumarales no
se hubiesen expresamente dirigido contra persona individual o Corporacion
publica determinada, no sustrae a éstas de los efectos suspensivos que los
erticulos 111 y 114 imponen para la prescripcién aqui estudiada, ni impide que
la correspondiente accion se utilice eficazmente contra ellas, cuando concu-
rran los requisitos necesarios para su exiglbilidad, porque el obstiaculo que los
referidos preceptos representan para la 1niciacién del proceso civil, no deriva
de la coincidencia de los elementos subjetivos integrantes de las relaciones
juridicas ventiladas en ambas jurisdicciones, que incluso pueden desconocerse
en la represiva, como ensefa el numero 2 del articulo 641 de la oportuna Ley
de Tramites, sino que se produce en atenciéon a la identidad de los hechos
€njuiciables en las dos, segin los términos gramaticales del repetido articu-
lo 114, por responder su finalidad al designio del legislador de evitar la posi-
ble divergencia que pudiera existir entre los fallos procedentes de los Organos
sudiclales.

Considerando: Que sentado 1o anterior, no puede prosperar el primer mo-
tivo del presente recurso, formulado al amparo del numero 1 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se acusa al Tribunal a quo de
haber incidido en la «interpretacién errénea del articulo 1.968, numero 2», del
Codigo mencionado, porque aparte de que en la resolucién impugnada no se
realiza ninguna labor exegética con relacion a dicha norma, lo que imposi-
bilita la comision de ese vicio in judicando, es lo cierto que, al declararse
rrobado por el juzgador de instancia que el demandante conoci6 la intrusion
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llevada a efecto en la cantera litigiosa el dia 6 de diclembre de 1960, sin ex-
presar quiénes fueron las personas fisicas o jurfdicas que la realizaron, y at
afirmar, ademas, que los sumarios que se siguieron sobre tales hechos fueron
sobreseidos en 2 de febrero y 17 de junio de 1961, respectivamente, celebrandose
ei oportuno acto de conciliacién, el 29 de enero siguiente, la deduccién a que
la Sala llega en orden a la aplicaciéon del referido articulo 1.968, es perfecta-
mente correcta, y se deduce con toda claridad de la comparacién y computo
de esas fechas, 1o que, unido a que la presentacién de las denuncias por parte
del actor exterioriza su deseo de destruir la apariencia del futuro inejercicio
de las acciones de que es titular, en que la prescripcién extintiva exclusiva-
mente se funda, provoca el decaimiento del motivo.

Considerando: Que igualmente claudica el segundo motivo, dirigido por la
misma via formal del anterior, porque la falta de aplicacion del articulo 10 de
la Ley de Montes de 8 de junio de 1957 y de la doctrina legal que se cita,
cuya pretendida infraccion le sirve de base, carece de soporte factico en que
apoyarse, por partir del supuesto de que el Municipio recurrente es propietario
de la cantera litigiosa, por hallarse enclavada en la Sierra de Filabrés. y estar
inscrita a su favor e incluida en el catdlogo correspondiente, sin tener en
cuenta que tales hechos los niega rotundamente la sentencia impugnada, al
expresar que las fincas de los litigantes y sus respectivos asientos registrales
«no coinciden en denominacién, extensién, poligono ¥y numeron, y que no
habiéndose destruido estas manifestaciones por el cauce procesal establecido
en el numero 7 del indicado articulo 1692, debe desestimarse el motivo y con
¢l la totalidad del recurso.

B. M. B.



lll. Resoluciones del Tribunal Econémico-
Administrativo Central

JosE Maria RODRIGUEZ-VILLAMIL.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 23
de sepliembre de 1966.

Presentada en la Oficina liquidadora una carta de Butano, So-
ciedad Anénima, a la Empresa «Material y Construcciones», por la
que la primera hacia a la segunda un pedido en firme sobre cons-
truccion de seis depdsitos esféricos de 1.000 metros cubicos de ca-
pacidad en un precio de 21.600.000 pesetas, con la condicion de que
la constructora habia de incorporar la obra a medida que se fuera
construyendo en los terrenos de la propiedad de la compradora,
la cual facilitaria la energia eléctrica necesaria, el agua precisa
para a prueba hidraulica y el peonaje. detallandose plazos de en-
trega de los tanques y de montaje y las condiciones de pago del
precio.

La Oficina liquidadora giré a cargo de la constructora la liqui-
dacién del impuesto por el concepto de «muebles», nimero 46 de
la Tarifa sobre las expresadas 21.600.000 pesetas al 3 por 100.

La constructora interpusc recurso econémico-administrative
anie el Tribunal provincial, alegandc que el contrato debia cali-
ficarse como mixto de ejecucion de obras, liquidable al tipo de
2,25 por 100, y no al 3 por 100, al no concurrir en el caso la condi-
cion de habitualidad en el contratista respecto a la confeccién de
cbras o productos analogos, ya que los depésitos mencionados eran
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construcciones desconocidas en Espafia, y, en cambio, concurria la
circunstancia de que la obra contratada quedaba incorporada en
una cosa que no era de la propiedad del contratista; y, en su con-
secuencia pidié la nulidad de la liquidacién y que se sustituyese
por otra al tipo del 2,25 por 100 sobre 1a base del precio estipulado.

El Tribunal provincial desestimé el recurso fundado en que si
blen 'a habitualidad en la confecciéon de obras andlogas era negada
per a recurrente, sus argumentos no desvirtuaban la realidad de
tal analogia, sin que, por otra parte, fuera de aplicacion la salve-
dad del parrafo cuarto del articulo 18 del Reglamento, referida
a los supuestos en que la obra contratada haya de ejecutarse y
quedar con ello incorporada a una cosa que no sea de la propiedad
del contratista, puesto que para ello era necesario que tal incor-
poracion se realice a medida que se ejecute la obra, circunstancia
ng concurrente en el caso, puesto que los depésitos, una vez cons-
truidos, se entregaban a pie de fabrica, siendo el transporte hasta
el emplazamiento por cuenta de la compradora, a cuyo cargo co-
rria la instalacién, aunque con la ayuda de la constructora.

Bsta, no conforme con la resolucion, recurri6 en alzada ante
el Central, insistiendo en los razonamientos de primera instancia,
y en la suplica de que se aplicase el tanto por ciento del 225
por 100.

El Central empieza por decir que la unica cuestién debatida
consiste en decidir si el contrato discutido debe liquidarse como
compraventa, como entendieron la Oficina liquidadora y el Tribu-
nal provincial, o si es procedente aplicar el tino de 2,25 por 100
establecido en €l ntimero 22 de la Tarifa.

Esto sentado, afiade que el parrafo segundo del apartado VIII
del articulo 2. de la Ley dispone que los contratos mixtos de
suministro con €jecucicn de obras se liquidaran por el tipo de
compraventas si el contratista pone la totalidad de los materiales
v se dedica habitualmente a la construccién de obras o productos
analogos, salvo el caso en que la obra contratada haya de eje-
cutarse y quedar con ello incorporada en una cosa que no sea la
propidead del contratista en el que tributaran por el concepto de
contrato mixto.

Esto dicho, anade que del contenido del documento en el que
se fijaron las condiciones del contrato se ve claro que la Sociedad
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recurrente quedé obligada a la construccion de los seis depoésitos
de caracteristicas determinadas y a su montaje en la factoria de
Butano, S. A, «sin que pueda admitirse que ese montaje corria a
cargo de Butano, S. A.», con la ayuda de la contratista, afirmacion
ésta inexacta, porque la mera circunstancia de que aquélla facilite
a ésta la energia eléctrica y agua precisa para la prueba hidraulica
y el peonaje necesario, no permite la consecuencia absoluta a que
llega dicho Tribunal, antes, por el contrario, esa condicién venia
impuesta por el hecho de que la prueba hidraulica habia de tener
lugar en la factoria de la Sociedad propietaria de la obra, mien-
tras que los materiales de la instalacién propiamente dicha se
obligaba a suministrarlos el contratista.

A continuacién, la resolucién analizada invoca las de 15 de
diciembre de 1953, 6 de abril de 1962 y 28 de enero de 1966, en
1as que se estima que para poder nacer el contrato mixto de eje-
cuciéon de obras con suministro de materiales se requiere: a) pre-
existencia de cosa que esté comprendida en el objeto de contrato;
b) que la cosa preexistente no sea de la propiedad del contratista;
¢) que los trabajos y suministros del contratista se realicen en la
cosa preexistente, transformandola, reparandola o modificandola
en sus cualidades esenciales o accidentales, y d) que por ello la
gbra, con el suministro correspondiente, quede incorporada a la
cosa preexistente; y esto sentado, en el caso del recurso se ve que
lo contratado es el conjunto de los trabajos y materiales necesa-
rios nara la construccién y su definitiva instaaciéon en la factoria
de los seis depodsitos, los cuales quedan incorporados y en servicio
Ge la dicha factoria, y en virtud de ello, la modifica con sus cuali-
dades esenciales, y, por consiguiente, de acuerdo con el articulo 2.°,
apartado VIII de la Ley del impuesto, procede la liquidacién por
el concepto de contrato mixto, vy no por el tipo de la compraventa.

En conclusion, el Central, en su acuerdo, revoca el del Tribunal
inferior, ordenando que se aplique el numero 22 de la Tarifa al
2,25 por 100, con derecho a la devolucién del importe de la liqui-
dacién anulada. :

Comentarios.—No0s parece tan claro el caso y tan obvios los
razonamientos de la resoluci¢n que creemos innecesarios cualquier
ciase de comentarios por nuestra parte, puesto que es manifiesto
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que las construcciones contratadas no quedaban incorporadas en
cosa ajena a medida que se construian, sino posteriormente, que
es lo que caracteriza la existencia del contrato mixto.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 23
de sepliembre de 1966.

El Tribunal Central tiene competencia para conocer de ta ne-
gativa del provincial a aplazar el ingreso de una liquidacion, aun-
que la negativa sea de caracter discrecional, ya que las decisiones
de este tipo tienen acceso a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, segun la doctrina del Tribunal Supremo.

Antecedentes.—En escritura de 3 de noviembre de 1964 se ven-
di6 una finca rustica, gravada con varias hipotecas y un embargo,
tndo ello por importantes cantidades, todas las cuales quedaban
a cargo del comprador, el cual entregaba una parte del precio, el
qie, en su totalidad habia de ser entregado una vez hecha la
medicidn pericial de la finca, ya que el precio se fijaba en relaciéon
con la cabida de la misma, no precisada en la escritura de compra,
como tampoco las cargas, de modo que €l pago quedaba supeditado
a ia determinacion de tales extremos.

Practicada la medicién de la finca y levantada acta notarial
de la medicion, arrojé el contrato el precio de 1.600.000 pesetas, y
se prorrogd el pago hasta que se determinasen todas las cargas
que, segun el contrato, pesaban sobre la finca, que eran de cuenta
del comprador, segun lo pactado.

A la vista de la escritura y acta dichas, la Oficina liquidadora
comprobd el inmueble por el indice de los precios medios y giré
€l impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados al 7,40 por 100, que produjo una cuota de 309.245
nesetas, oportunamente notificada.

La liquidacion fue recurrida impugnando la comprobacidén, asi
como la adicién al precio del importe de las cargas, dado que ya
habia sido detraida del precio, reteniendo su importe los compra-
dures, como constaba en la aludida acta notarial y en los propios



RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL ECON.-ADTVO. CENTRAL 1177

términos del contrato. Al mismo tiempo, y en escrito separado,
pidieron los recurrentes la suspensiéon del ingreso de la liquidacién,
a2l amparo del articulo 83 del Reglamento de procedimiento, siendo
denegada la suspensién por el Tribunal provincial y notificado el
acuerdo sin instruccién del recurso que procedia contra el mismo.

Seguidamente, los interesados presentaron escrito recurriendo
en alzada ante el Central contra tal acuerdo, pidiendo su revoca-
cibn y que se cediese a la suspension del ingreso de la liquidacién
impugnada.

El Central se plantea en primer término la cuestién previa de
su competencia por razon de la materia y de la cuantia para cono-
cer en segunda instancia de los actos denegatorios por los provin-
ciales de la suspensién de la ejecutoriedad del acto administrativo
de ingreso de la liquidacion controvertida.

Y ya en esta trayectoria, dice que, si bien el articulo 83 del
Reglamento procesal establece que los ¢rganos competentes para
conocer las reclamacioneés podran acordar a instancia de parte
1a suspensién del acto administrativo impugnado mientras dure
la sustanciacion del procedimiento econémico-administrativo, el
caracter facultativo de la norma no impide que contra el acto
denegatorio de la peticion pueda entablarse el recurso de alzada,
cuando asi lo permite la cuantia del acto cuestionado, con arreglo
al articulo 129 del propio texto, y ello por virtud del caracter
revisor de la jurisdiccion, consagrado en el articulo 46 y por la
doctrina del Tribunal Supremo, con base en la Ley de 27 de di-
ciembre de 1956, en sentencias de 13 de diciembre de 1958, 24 de
octubre de 1950 y 14 de julio de 1962, segun la cual lo discrecional
tiene exceso a la via contencioso-administrativa, como lo demues-
tra el que precisamente la ultima sentencia citada se dicté en
recurso contra fallo de este Central y se sostuvo criterio contrario
al conocimiento de los actos de administracién dictados en uso de
la potestad discrecional.

En méritos de lo dicho, afiade la resolucién, se impone a firmar
la competencia para conocer el presente recurso, asi como por la
cuantia, ya que lo discutido no es inferior a la cantidad sefialada
en el articulo 127 del Reglamento de esta jurisdiccion para las
resoluciones recurribles.

Admitida la competencia, afiade el Central, ha de establecerse

156
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que la notificacién del inferior al recurrente fue defectuosamente
hecha por no haberle instruido de la precedencia de la alzada, si
bien en este caso no le ha causado indefensién, la unica conse-
cuencia en el orden procesal es 1a declarar que el acto del infe-
rior debe estimarse legalmente dictado en primera instancia.

Anade después la resolucion resefiada que, por otra parte, y
de conformidad con el articulo 119 del repetido Reglamento pro-
cesal, la cuestion controvertida debe calificarse como de especial
pronunciamiento, porque no puede entenderse del asunto al cono-
cer de alzada sobre el fondo de la reclamacién, porgue en dicho
momento terminaria la suspension de la cuesti¢n incidental, lo
que, a su vez, implica, segun el parrafo 10 del articulo 83, en
relacion con el tercero del articulo 116, que el acto recurrido
carece de firmeza y, consiguientemente, perdura el efecto sus-
pensivo del parrafo octavo del precepto citado hasta la notifica-
ci6n del presente fallo.

Termina la resolucién diciendo, en cuanto al problema plan-
teado, no especifica el Reglamento en qué casos debe excederse a
la suspnsion, dependienndo de la circunstancia que en cada caso
concreto ha de estimar el organo competente que deben aconsejar
1a suspension, las cuaes la resolucion cree que se dan, y por ello
cree procedente la suspensién cuestionada y, en definitiva, revoca
el acuerdo recurrido y declara procedente la suspension solicitada,
siempre que Se preste la caucién prevista en el articulo 83 del
Reglamento procesal, retrotrayendo la suspension al momento en
gue se solicité del Tribunal provincial.

Comentarios.—Dada la amplitud y detalle de la resolucién estu-
diada, breves han de ser los comentarios. Esta claro que la cues-
tion, como nueva que es, puede ser examinada y resuelta, porque
asi lo autoriza el Reglamento de procedimiento en su articulo 46,
al disponer que la reclamaci¢én econémico-administrativa atribuye
al érgano competente en cualquier instancia la revision de todas
las cuestiones que ofrezca el expediente, hayan sido ¢ no plan-
teadas por los interesados.

En segundo término, es de destacar, como apuntabamos en el
encabezamiento, que el tratarse de una decision discrecional no es
obstaculo para la procedencia de! recurso, porque, tanto la juris-
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prudencia como la doctrina admiten que las discusiones de caric-
ter discrecional tienen acceso a lo contencioso, como afirman las
sentenqias que la resolucién anota y como lo reconoce claramente
€l preambulo de la Ley procesal de la materia de 27 de diclembre
de 1956 en el numero 3 de su apartado IV.

En él se trata €l tema con claridad y admite y razona el por
qué el estudiar el objeto del recurso contencioso-administrativo.

Cumo ampliacién de lo expuesto nos referimos expresamente al
comentario nuestro de la resolucién del Central de 18 de noviem-
bre de 1964 en el numero de esta Revista de diciembre del mismo
ano y paginas 1.977 y siguientes, en €l cual se plantea el tema con
precisién y nosotros, por nuestra parte, lo analizamos con cierta
amplitud.

J. M.® R.~V.
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CotTa, SERGIO: Primi Orientamenti di Filosofia del diritto. G. Giap-
pichelli, editor. Torino, 1966, 176 pags.

Aun cuando el autor, catedratico de filosofia del derecho en la
Universidad de Roma, advierte modestamente que trata solo de
oresentar a los jovenes los problemas iniciales de la reflexidon {i-
losofica del derecho, 1a obra es lo suficientemente importante con:o
para merecer su lectura por parte de todo jurista preocuvado por
las cuestiones que encierra esta disciplina.

En el preambulo afirma cémo, antes de determinar qué cosa es la
filosofia del derecho, se debe responder a dos preguntas:

1.0 ¢Es posible hablar de un conocimiento filoséfico, o mas
bien, e debe reducir a una forma de conocimiento mas rigur2so,
0 sea, a la ciencia?

2" ¢(Existe e! derecho como actividad humana insustituible o
es reducible a la moral o a la economia?

En cuanto al primer problema (pags. 15-57), tras senalar lcs
ataques que se dirigen hoy al pensamiento filoséfico, afirma que la
¢’'encia ns -uede resolver e problema del significado de la vida,
rni siquiera el de la eleccion respecto a las diversas posibilidades
de accién ofrecidas por ella misma, es decir, en cuanto al empleo
de sus descubrim’entos. De otro lado, la verdad de la ciencia no
resulta ser la unica forma de verdad, dado que cubre sélo una
parte de la experiencia humana.

Resulta imprescindible, por ello, defender hoy la antigua con-
cepcion de origen principal, pero no exclusivamente cristiano de
la filosofia como prudencia, en vez de como sabiduria (pag. 27).
Una filosofia como sabiduria orientada hacia el conocimiento de
datos esta expuesta peligrosamente a 'a concurrencia y a la critica
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de la ciencia. En cambio, una filosofia como prudencia no es le-
jana de una mentalidad cientifica hoy dominante, no repudia las
conquistas técnicas del mundo moderno e incluso las haria objeto
de una reflexion filoséfica.

A la atencion por !o0s datos ofrecidos por la ciencia, la filosofia
como prixdencia une una atencién esvec:al por la experiencia inte-
rior del sujeto y por una experiencia histérica de la humanidad.
Son estas experiencias las que ofrecen a la filosofia el especifico
criterio de verificabilidad de sus aserciones y que hacen insusti-
suible su obra.

El autor pasa a estudiar la pretension de la ciencia del derecho
de sustituir a la filosofia del derecho. Varias causas han contri-
buido a ello, el éxito de las ciencias fisico-matematicas y el posi-
tivismo juridico de los juristas motivado por dos hechos funda-
mentalmente: el mito de la soberania popular y el de la racionali-
zacion del derecho. Sin embargo, tal tendencia esta hoy slendo
superada. De una parte, la experiencia de los regimenes totahta-
rios y de la guerra han mostrado el caracter problematico del prin-
cipio de la soberania de la ley y la necesidad de replantear la
antigua cuestién de los limites de la obediencia a las leyes validas
y vigentes. De otra, se ha advertido la insuficiencia de la dogma-
tica formalista, ya que siendo las normas de origen humano no
deben ser tratadas como dogmas, sino que se debe investigar las
razones histérico-sociolégicas de su existencia.

Estas exigencias han debilitado la confianza de los juristas en
ia capacidad de su ciencia de agotar toda investigacién sobre la
experiencia juridica y los han dispuesto de nuevo a un didlogo con
,0s filésofos (pag. 41). Esto autoriza a replantear el discurso sobre
rus relaciones y separacién.

Presenta las soluciones propuestas para la distinciéon entre fi-
losofia del derecho y ciencia del derecho. No acepta que ésta estu-
die tan so6lo el ser del derecho mientras aquélla considera el deber
ser; puesto que la labor del jurista no se puede considerar como
mera descripcion o interpretacién automatica del derecho vigente
(pag. 48), sino que se presenta como un trabajo en el cual es pre-
eminente el aspecto critico en dos sentidos: comprensién critica
del significado y del contenido. De otro lado, la labor del filésofo
del derecho consiste también en conocer el derecho positivo.
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En ambos casos, concluye el profesor Cotta, el método seguido
consiste en interrogar a !a experiencia y en atenerse a ella, renun-
ciando a trazar demasiadas arbitrarias distinciones entre ideal y
real (pag. 52).

La distinecién, segun él, esta basada en la diversidad de pers-
pectiva en la cual es examinado el objeto de las dos investigacio-
nes, es decir, el derecho, y por tanto sobre la diversidad del campo
de referencia en el cual! viene encuadrado.

La ciencia del derecho estudia el derecho en una perspectiva
naturalistica. Puede verlo con diversos modos, restringido al as-
pecto normativo (teoria pura del derecho) o ampliado a una com-
pleta dimensién social (jurisprudencia sociologica o realismo ju-
ridico ang.osajén). Esta perspectiva no implica que la ciencia ig-
nore el caracter humano del dato que estudia. Sin embargo, las
razones por las que la vida entra en esta forma que es el derecho,
escapan a un estudio del derecho que quiera permanecer dentro
de los .limites de la ciencia juridica. Por esto, el campo de refe-
rencia en el que !a ciencia del derecho encuadra su objeto es el
constituido por los comportimientos juridicos (norma, institucio-
r.es, relaciones). En cuanto a su misién, consiste en definir la exis-
tencia imperativa y establecer la aplicabilidad del derecho.

La filosofia del derecho, en cambio, considera el derecho como
actividad del hombre, como una modalidad de expresion de su
experiencia; de ahi que venga considerado en conexién con las
varias exigencias del obrar humano general, dentro del cuadro
conjunto de una antropologia filoséfica (la cual es elaborada so-
bre la base de la experiencia). La misién de la filosofia del derecho
es investigar qué es el derecho como actividad humana, para tra-
tar de comprender su existencia.

Establecida la diferencia entre ia filosofia y la ciencia del de-
recho, se manifiesta cémo ambas investigaciones se completan en-
tre si. En efecto, la misiéon de la filosofia juridica no puede ser
cumplida por la ciencia juridica, puesto que siendo conocimiento
de un determinado dato, no tiene medios para seguir y penetrar
la vida del hombre en una completa dimension existencial (pagi-
na 56). Tampoco la filosofia del derecho puede pretender sustituir
a la ciencia del derecho, ya que su representacion del derecho es
maplicable, puesto que mira a determinar qué es el derecho y
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por qué, y no qué prescriben en concreto los Ordenamientos juri-
qdicos. Ademas de ello, privada del auxilio del conocimiento cien-
tifico, correria el riesgo de no tener una representacion adecuada
y fiel de 'a realidad juridica, que constituye un elemento esencial
de su discurso.

Plantea el problema de las relaciones entre filosofia y filosofia
del derecho. Parte de la consideracion de la filosofia como cono-
cimiento reflexivo de la experiencia humana en su efectiva reali-
dad; de ahi que no pueda admitir la concepcién filosdfica siste-
matica, segun la cual existe una parte general (metafisica, 16-
glca) que es el fundamento de varias partes especiales, las cuales
son mero desarrollo de aquélla, ya que ello supone ignorar que
esta experiencia es el producto de la energia vital y creativa del
hombre, que se polariza en torno a exigencias, que surgen o0 asu-
men distinta importancia, segun los tiempos. Asi el siglo xvirr apa-
rece preocupado por la politica y su filosofia es esencialmente po-
litica; el x1X se caracteriza por su desarrollo cientifico-economico-
socia' y su filosofia se orienta hacia una concepcién dinamica de
la vida, inspirandose en problemas de la Historia o de la evolucion
biologica.

Tampoco puede aceptar la filosofia especializada, segun la cual
las distintas ramas de la filosofia quedan separadas entre si, sin
comunicacion, pues no parece posible resolver un problema del
hombre sino tratando de entender la experiencia humana, en la
unidad y variedad de su actitud observandola en la totalidad de
perspectivas, puesto que toda experiencia puede aparecer en grado
de iluminarla en manera no obtenible en otra perspectiva.

Hoy particularmente resulta esencial para conocer al hombre
estudiar el derecho, pues acabada la época de los mitos, de las
posiciones de sangre, la sociedad contemporanea se viene confi-
gurando cada dia mas como regida principalmente por el derecho.

La parte segunda, «el derecho desde el punto de vista de la fi-
iosofias, estd dividida en dos capitulos (pags. 73-174).

El primero de ellos lleva por titulo «negaciones y reducciones
del derecho». Afirma el autor como a lo largo de !a Historia ha
estado puesta en duda la insustituibilidad del derecho como acti-
vidad humana por diversas razones. Las teorias, que podrian lla-
marse negativas, reconocen la existencia del «hecho del derecho
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ctomo dato histérico real, pero propugnan su abolicién a favor de
ctro vrincipio de accion. Este consiste en la moral, en la concep-
cién de determinadas sectas cristianas y anarquistas; la economia,
segun los fisiéeratas o los marxistas. Otras teorias, las reduccio-
ristas, afirman que el derecho tiene realidad s¢lo si al conside-
rarlo nos cerramos a la pura apariencia empirica, pero observado
profundamente se reduce a la moral (Genti'e) o a la economia
(Croce).

Advierte que la respuesta que se propone dar al problema plan-
teado, no sera de tipo aprioristico, obtenida por deduccién del con-
cepto de hombre, sino de un examen de la experiencia (pag. 77).

Presenta el concepto del derecho en las tres teorias generales
del derecho mas importantes, la normativa (Kelsen, Bobbio), la
institucional (Hauroiu, Renard, Romano), la relacionista /Kant,
T.evi). Segun él, todas ellas tienen en comun:

1. Aplicar las doctrinas procedentes de la experiencia juri-
dica de un campo determinado a todo el derecho.

2. No r{egar la categoria opuesta por las otras, sino conside-
rarla subordinada a la presentada por elia.

3.c Constituir mas que una teoria juridica, una concepcion de
'q vida y de la politica absolutista, comunitaria y liberal.

El estudio de las teorias generales revela ciertos caracteres pri-
marios del derecho:

Ser una actividad practica, un hacer, no un pensar.
Tener un caracter social.
Ser una actividad imperativa.
4. Ser una forma de la accién en cuanto establece aquello que
en ella debe ser frenado y aquello que debe ser protegido.

w b=

Todos estos caracteres se encuentran intimamente entrelaza-
dos. En cuanto es una actividad practica, es social; en cuanto se
mmtroduce en la vida de re’acion y registra sus exigencias, se ex-
presa en imperativos; en cuanto es imperativo, imprime una forma
a la accién. Este ultimo aspecto resume todos los anteriores.

Es necesario, no obstante, distinguir el derecho de la moral y
de 1a economia que constituyen igualmente formas de la accién en
cuanto que la limitan y 'a potencian.



1188 LIBROS

Rechaza aqui las tesis reduccionistas de los dos fildésofos, ma-
ximos representantes del hegelismo italiano, al no aceptar la for-
zosa divisién de la actividad practica en dos momentos, particu-
:ar (economia) y universal (ética), como pretendia Croce; ni su
unicidad (ética), como afirmaba Gentile.

Tampoco le resulta convincente sefialar (como se ha hecho en
Ttalia por oposicién a los dos filésofos antes citados) la sociabi-
iidad como nota del derecho, ya que la moral, al prescribir con-
ductas que hacen relacién al otro, y la economia, al exigir el cam-
bio, son sociales.

En el capitulo segundo de la segunda parte, «E! derecho como
actividad especifica» (119-173), la experiencia juridica se le apa-
rece como aquella actividad que tiene por fin la creacién y la con-
servacién de la sociedad como necesaria condiciéon de la vida del
hombre (pag. 122). De ahi que la actividad juridica no se distinga
de la moral y la economia por la diversidad de su contenido, sino
por la diversidad de su fin.

El presentar el derecho como actividad que tiene por fin la
conservacion de la sociedad, hace necesarias dos aclaraciones:

En primer lugar permite comprender mejor las razones de la
multiforme variedad de contenidos de la experiencia juridica en el
curso de la Historia 0 en las diversas areas de civilizacion (pa-
gina 124). En efecto, lo Gnico que es inmutable de la experiencia
juridica es el aparecer como categoria que informa las acciones
con el fin de mantener la sociedad.

En segundo lugar, ello no implica el primado de la sociedad
sobre el individuo. La sociedad es un nosotros que no puede no
ser constituido por tantos yo.

Este fin del derecho imprime ciertas notas a la accidén juridica,
aue la distinguen de la moral y de la economia. Son:

A) Publicidad: es esencial al derecho, en cambio la acciéon eco-
nomica y la moral sélo necesitan ser publicas cuando persiguen
fines juridicos.

B) Imperatividad-atribuiividad: mientras la moral s6lo sefiala
deberes.

C) Socionomia: no admite la distincién kantiana, moral (au-
tonomia), derecho (heteronomia), ya que sin duda la moral cris-
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tiana es heterénoma, y en cuanto al derecho, la heteronomia se
daria sé6lo si la sociedad fuera un ente naturalistico, distinto y
contrapuesto al individuo. Pero de hecho, cualquier tipo de estruc-
tura social tiene necesidad de un minimo de consenso.

D) Tipicidad de la accion y del agente.

E) Garantia, mientras lo caracteristico de la moral y la eco-
nomia es el desinterés y el riesgo, respectivamente.

F) Coordinacién.

Considerando la accion juridica en su totalidad, constata dos
exigencias; de un lado, 1a necesidad de certeza en las relaciones
humanas y al cump.imiento de la misma se orientan las notas de
publicidad, tipicidad y garantia.

De otro lado, la exigencia de la justicia que expresa la idea de
una organizacién equilibrada de las relaciones sociales, sin la cual
ninguna sociedad podria mantenerse; es el resultado de! caracter
socionomico, imperativo-atributivo y de coordinacién.

De ahi que rechace dentro de su perspectiva fenomenologica
todo concepto de justicia como valor por encima del derecho, es-
tableciendo su identificacién, puesto que las exigencias a las que
responde el derecho y la justicia son idénticas.

Hace resaltar, sin embargo, como la identidad del derecho y la
justicia no significa que todo derecho sea éticamente aceptable.
Un ordenamiento inhumano, en cuanto es coordinamiento de las
acciones, realiza la justicia, pero no es moral.

Esta inmanencia de la justicia a la actividad juridica permite
resolver la cuestion de sus relaciones con la seguridad de manera
mas satisfactoria. Asi se ha dicho que para satisfacer la certeza el
derecho acaba por sacrificar la justicia, como sucede en la cosa
juzgada, la prescripcion usucapica, etc., sino que la contradicciéon
justicia-seguridad desaparece al considerar la justicia como sis-
tema coordinado de acciones, que €s impensable sin la certeza.

Pasa a estudiar los ataques que se han dirigido al derecho, con-
siderandolo una actividad despersonalizante (pag. 161). No los
acepta, ya que el fin del imperativo juridico es precisamente sal-
var la accién del riesgo a que la somete la voluntad malvada del
individuo. De otro lado, las intenciones y los proyectos, cuando son
regulados juridicamente, no por esto dejan de tener caricter per-
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sonal, asi el hecho de la regulacién juridica de la familia no im-
pide que ésta sea vivificada interiormente por el amor.

Concluye la obra estableciendo la insustituibilidad del derecho.
Una sociedad en la que solo rigiera la ley moral seria una sociedad
basada en la sola confianza, y las consecuencias, dada la imper-
fecciébn humana, serian la falta de seguridad en todas las relacio-
nes socia’es, la rémora para la accién, y en suma, el desarrolio de
las fuerzas inmorales (pag. 168). También la sola vigencia de la
fey economica es impensable. La misma economia no podria sub-
sistir. Un riesgo absoluto la anularia.

Estamos en presencia de una obra muy bien elaborada. Sin
desconocer la absoluta independencia de pensamiento del profe-
sor Cotta. podriamos afirmar que se encuentra dentro de la ac-
tual corriente de la filosofia juridica italiana, que suele llamarse
de la experiencia juridica, cuyo maximo exponente es Giuseppe
Capograssi (1 1956), caracterizada fundamentalmente por tener en
cuenta la experiencia humana total, abandonando toda vinculaciéon
al sistema hege'iano (dominante en Italia por largo tiempo) y por
la conexién que predica entre el derecho y la vida superando la
escisiéon entre forma y contenido, propia del pensamiento neokan-
tiano.

JESUS BALLESTEROS.

(Garcia CANTERO, GABRIEL: El concubinalo en el Derecho civil fran-
cés (Prélogo de Ignacio Serrano). Cuadernos del Instituto Ju-
ridico BEspafiol. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
Delegacion de Roma. Roma-Madrid, 1965, 212 pags.

En la valoracion doctrinal de las ventajas e inconvenientes de
la codificacion acaso haya pasado inadvertida una consecuencia
que, no por refleja y secuncaria, deja de tener interés; con menor
intensidad, la misma consecuencia se produce en cualquier sistema
juridico de preeminencia de la norma escrita, aunque no esté co-
dificada. Me refiero a la polarizacién y consiguiente riesgo de limi-
tacién tematica que tal fendmeno produce en la doctrina. No es
casual que la escuela de la exégesis floreciese con la promu’gacién
del Code.
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La doctrina debe dirigir su atencion y su quehacer cientifico a.
lo juridico todo: la Ley y la costumbre, 1a norma y la vida, 'a jus-
ticia y el interés; pero es !0glco que, cuando existe reglamentacién
escrita—y mas si ésta es sistematica y pretende ser exhaustiva—
tienda a la exégesis, tome como punto de partida la norma y sélo
desde ella lucubre sobre el supuesto factico, analice los resu'tados
en funcién de la justicia y de los intereses en juego; con la pro-
mulgacién de un Codigo civil es exp’icable la inversa proporciona-
lidad que a veces se conserva entre la atencidén doctrinal y la fre-
cuencia estadistica respecto de fendmenos regiados y no reglados,
contratos tipicos y atipicos, por ejemplo.

Por ello es de subrayar especialmente cualquier esfuerzo doc-
trinal aplicado a realidades vita'es, de alguna manera juridicas,
pero no legales, para analizarlas a fondo, someterlas a la técnica
luridica, proporcionarles cauces o sugerir tajaderas. Si, ademas de
ello, el estudio en cuestién abre ventanales hacia experienclas aje-
nas (cada dia mas facil y frecuentemente intercambiables), y reune:
condiciones intrinsecas de seriedad y criterio, preparacion, dedi--
racion y esfuerzo, bien puede ser calificado de acontecimiento.

Me atrevo a afirmar que esto, cabalmente, es lo que sucede con
el libro de Garcia CANTERO, El concubinato en el Derecho civil fran-
cés, libro dedicado al minucioso—casi diria meticuioso—estudio de
vna realidad vital tan antigua como de dificil tratamiento juri-
dico, pues siempre ha tenido perplejos (en un sentido u otro, con
actitudes y so’uciones, expresas o tacitas, opuestas) a los Ordena-
mientos juridicos. Una rea‘'idad que—como ahora gusta decir, sin
conocer, muchas veces, la procedencia germanica de la expresion—
«esta ahi»..., aunque no esté en la Ley; una realidad directamente:
referible a la moral y a la justicia y en la que entran en juego
intereses y valores extremadamente delicados.

Para ello Garcia CaNTERO, pensando siempre en el Derecho es-
panol, ha tomado como campo de analisis €l Derecho francés, que
ofrece un cercano parentesco con el nuestro y en el que—por
fortuna para nosotros—Ila extension y frecuencia del fen6meno es:
mas alarmante que en Espafia, lo cual, por otra parte, ha deter--
minado una copiosa e interesante jurisprudencia que es—me atrevo.
a decir—como la protagonista de este excelente libro.

Las virtudes cientificas de 1a monografia me parecen evidentes,
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aungque no me sorprenden conociendo al autor; como dice el pro-
fesor SERRANO en e! prologo «el libro del doctor Garcia CANTERO
resulta apasionante, y la materia, como siempre, en toda la ya
cxtensa produccion del autor, esta tratada con la agudeza de con-
cepto y la finura de técnica que son habituales en él». Sirva. como
botén de muestra, en el aspecto bibliografico, las tesis doctorales
francesas que aparecen puntualmente consultadas por e! autor.

Una caracteristica mas de este libro quiero resaltar antes de
pasar a su descripcion aungue el tema sea de Derecho de familia
—de Derecho de no familia, debiérase decir—, su exhaustivo tra-
tamiento, su método realista sin agobios sistematicos, y !a hon-
radez cientifica del autor, que no elude ni disimula los problemas
concomitantes, hacen que en 'a secuencia del estudio del tema
aparezcan instituciones patrimoniales en las que Garcia CANTERO
demuestra, sin pretenderlo, pleno dominio.

El libro se inicia con una introduccion en la que €l autor ana-
liza, para adoptar finalmente el término «concubinato», la termi-
nologia—lega’, doctrinal, jurisprudencial—usada en la materia. Se
adopta también una nocién provisional y se analiza la institu-
cién a la luz de la moral catélica, en el Derecho canénico y en
la legislacion comparada.

E' capitulo I trata de los aspectos sociolégicos e ideolégicos del
concubinato en Francia; se completa, en el capitu’o II, con un
tino analisis de la trascendencia juridica de las ideologias favo-
rables al concubinato, el nuevo planteamiento que determinan lcs
nuevos hechos—principalmente la 'egislacién de pensiones con el
nuevo concepto de personne a charge—y la posicion de la mo-
derna doctrina francesa. Ambos capitulos resultan de extraordina-
rio interés y sitiian al libro en la mejor linea, a mi juicio, de la
actual metodologia juridica. El capitu'o III trata del concepnto—en
12 doctrina y en la jurisprudencia—, especies y naturaleza juridica,
entendida ésta como fundamentacion juridica del concubinato. Y el
capitulo IV, de la ineficacia del concubinato, en general. en las
relaciones persona’es, y en las patrimoniales, y de las correcciones
2 esta ineficacia en el orden patrimonial.

Con ello termina lo que pudiéramos llamar, convenciona'mente,
Ja «parte general». La «parte especials se inicia en el capitulo V,
gue trata de las sociedades entre concubinos (con especial refe-
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rencia a la doctrina de las sociedades de hecho), de la remunera-
cion laboral de la concubina y de la comunidad de bienes entre
los concubinos. El capitulo VI—de los mas interesantes, a mi jui-
cio—trata el problema de las libera‘idades entre concubinos. El ca-
pitulo VII, de la filiacién procedente de concubinato (incluida la
«investigacién de la paternidads). Y el capitulo VIII, de los pro-
blemas en re‘acién a terceros.

Termina el libro con el estudio, en el capitulo IX, de la cesa-
cidén del concubinato: las causas y los efectos (el problema de la
oxistencia de una obligacién natural y el de la legitimacion de la
concubina para reclamar en nombre propio indemnizacion at ter-
cero responsable de la muerte del concubino).

Monografia, como se deduce de esta abreviada resena, compleia
¥y terminada, excelente. S6'0 me resta anadir, para quien no co-
nozca al autor, que trasciende a todo el libro la sélida formacién
dogmatica y mora! de este destacado civilista. Y felicitarle con
toda sinceridad.

FRANCISCO SANCHO REBULLIDA.

Etudes juridiques offertes a Léon Julliot de la Morandiére, Par ses
éleves et ses amis. Publig avec le concours du Centre National
de la Recherche Scientifique. Paris, Dalloz, 1964, 669 pags.

Esta obra, dedicada en gran parte a cuestiones de Derecho com-
parado, nos ofrece en una apretada prosa materias de gran inte-
Tés juridico, precedidas de una semb'anza del homenajeado.

Su contenido es como sigue:

CGrorGes VEDEL: El decanato de Julliot de la Morandiére (pagi-

nas 1-18).

Evocacion de su figura y de su fecunda y varia actuacion.

16
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MARC ANCEL: Reflexiones sobre la utitzacion del método compara-
livo en Derecho penal (pags. 9-22).

Presenta primero el articulo algunas consideraciones generales
sobre el caracter y papel del Derecho comparado. Este, sin embargo,
parece de poco a'cance en Derecho penal, dado su particularismo y
variabi'idad de un pais a otrs. Mas realmente nada impide la utili-
zacién de un método comparativo, tendente, no a una uniformiza-
cidn, £no a un estudio ponderado, especialmente en el campo de la
politica’ criminal. Ello explica perfectamente la labor estadistica y
sistematizadora de la O. N. U, por ejemplo (Section de défensz so-
ciale, «<Revue Internationalc de Politique criminelles). No hay que
olvidar tampoco cémo se produjo en Europa, a partir del siglo xvrr,
el nacimiento de un verdadero «Derecho penal comuns, que culmi-
nara en movimientes de escuelas gemelas en distintos paises. Urge.
pues, volver hoy a posiciones comunes. lejos ya de algunas exagera-
ciones nacionalistas de la época de la codificaciéon; no es ello tan
difici’: asi 1a muestra el propio viraje de la legislacién soviética
(1958-1960). Por otra parte, es aqui menor que en otras ramas la
oposicién entre sistemas continentales y de «Common Law»; las
experiencias son aprovechables por todos. Naturalmente, el método
comparativo tendra su mas adecuada aplicacién en las instituciones
eminentemente técnicas como las de la parte general; el Derecho
penal especial es de inevitab’e variabilidad.

DANIEL BasTiaN y ALEX WEILL: Una tentativa de unificazion legis-
lativa entre el Derecho francés general y el Derecho local de
Alsacia y Lorena- el registro matrimonial (pags. 23-36).

Dada la vigencia de la legislacién alemana tras el retorno det
territorio a Francia en 1918 y luego en 1944, planteabase el pro-
blema del reingreso ordenado y paulatino del Derecho francés;
pero a la vez coordinado con una reforma general del mismo, en-
tonces imperiosa.

Entre las nuevas cuestiones a solucionar figuraba el de la in-
suficiente publicidad de! rég'‘men matrimonial, apenas paliado tra-
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tandose de comerciantes. En cambio, en los departamento anexa-
dos manteniase el registro matrimonial de BGB, con un sistema
(ompleto y con sanciones efectivas en caso de incumplimiento
Plantedse entonces su introduccién en toda Francia. A tal fin se
debatio6 el lugar en que tal publicidad debia realizarse. Se establecié
al fin el del lugar del nacimiento del marido. Acerca de su con-
tenido, decidiose que habia de hacerse un extracto del contrato
matrimonia’. Por otra parte. todos los antiguos medios de publi-
cidad quedarian suprimidos.

Aprobado el proyecto por la Comision de unificacién legislativa
y por la competente Direccion General, fue sin embargo rechazada
por el Consejo de Estado francés, por estimarse «prematura e in-
util» y por comportar excesivos dispendios. Todo ello no resultaba
justificado, segun los autores, malograndose asi un oportuno mo-
mento de reforma.

SIENRI BATIFFOL: Reflexiones en torno a un prefacio (pags. 37-46).

Recordando a su maestro, autor del prélogo a su tesis doc-
tora’, hace BATIFFOL una exposiciéon del método objetivo y realista
de aquél, tendente a aproximar las cuestiones de Derecho inter-
aacional privado a las de Derecho privado interno, aunque siempre
ronsiderando su mayor flexibilidad.

BorisLav T. BraGoJevic: La legitima (Réserve) en el Derecho suce-
sorio yugoslavo (pags. 47-72).

De interés para el estudioso del Derecho comparado, por las
amplias consideraciones de ese orden que hace en todo momento
(distintos criterios en que se basa la sucesién legal, papel respec-
tivo del individuo y la familia y de 1a sociedad, diferencias en orden
a la filiacién, ete.).

Partese de un punto inicial: la libertad mas o menos ilimitada
del individuo para disponer de su patrimonio. En ello, tanto los
Derechos occidentales como socialistas han adoptado una posicion
equidistante de ambos extremos bajo una modalidad u otra. Opé-
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rase la restriccién de esa libertad a través de la institucion de ia
legitima. Ahora bien, varia considerablemente el numero de per-
sonas llamadas en cada sistema, si bien propende a ampliarse. Asi
se manifiesta en la Ley yugoslava de 25 de abril de 1955 lo son los
descendientes del de cuius, 1os hijos adoptivos y sus descendientes,
los ascendientes, los hermanos y el cényuge, si bien se precisa
siempre tener ademas la condicién de heredero ab intestato.

Estas personas se distribuyen en dos grupos: A) Las que tienen
derecho a la legitima sin mas requisitos (descendientes, hijos
adoptivos y descendientes, padres y conyuge). B) L.as que precisan
condiciones suplementarias (carencia de medios e incapacidad per-
manente para el trabajo). O sea, que el Derecho yugoslavo coni-
bina dos criterios, uno subjetivo y otro subjetivo-objetivo; de esta
forma, al aplicarse el segundo se seleccionan automaticamente los
llamados en principio a la sucesién. Ello da ocasién al autor para
sistematizar todos los supuestos posibles en cuatro categorias de
legitimarios.

También varia en los distintos Derechos la cuota de la legitima:
su moderna tendencia es que sea aumentada, ya en pro de una
~onservacion del patrimonio en completa integridad, ya para me-
jor atender a las necesidades de la persona cumpliendo asi un fin
gocial. Establece el Derecho yugos'avo cuotas distintas en cada su-
puesto, a diferencia, por ejemplo, del soviético; su calculo se hara
por relacién a lo fijado para la sucesién intestada.

BEstudianse luego los casos de exclusion del derecho a legitima.
También tras una consideracién de los diversos ordenamientos,
exponense las causas taxativas fijadas por el articulo 47 de la Ley
yugoslava: infraccién grave de obligacidén legal o moral; delito
contra el causante, sus hijos, padres o cényuge; dehto contra el
Fstado o la comunidad socialista; vagancia o inmoralidad. Se pre-
cisa que la declaracion del causante, apartandolo de la sucesion,
revista forma testamentaria.

En conclusién, en Derecho yugoslavo es la legitima el derecho
a recibir una parte determinada de la herencia (con la consi-
guiente facultad particional). En relacién con este principio fun-
damental examinase un buen numero de casos que pueden apa-
recer en la practica, finalizando con ello el trabajo.
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JEAN-DENIS BREDIN: Nolas sobre la ensefianza del Derecho (pagi-
nas 73-87).

Resulta la colaboracién de actualidad, dado el plan experimen-
tal de Valencia y Sevilla, con sus grupos de especializacion juridica.
Expoénense los pros y contras de toda especializacién y de los sis-
‘emas optativos de disciplinas.

-

G. H. CaMERLYNCK: La revision del contrato de trabajo (pags. 89-98).

Dividido en tres secciones: Naturaleza y fundamento juridico
de la revision, Formas de revisién y consentimiento de las partes,
Control jurisdiccional de la legitimidad de la revisién.

RENE CaAPITANT: La naturaleza de los actos de gobierno (pagl-
nas 99-116).

Aborda el articulo el conocido problema de los actos de gu
bierno, tan debatido por la doctrina y la jurisprudencia adminis-
trativas, dada su diferenciacién de los actos administrativos, sus-
ceptibles de recurso contencioso, frente a la insusceptibilidad de
aquéllos.

Dicha distincion ha sido atacada por la doctrina, por estimarla
contraria al principio de legalidad y propicia a la arbitrariedad.
Viene asi a ser como una sombra entre la general alabanza dedi-
cada a jurisprudencia administrativa francesa. O sea, que para di-
chos autores el acto de gobierno es un acto administrativo como
tro cualquiera, sin poseer una diferente naturaleza.

Ultimamente, sin embargo, ha querido Cuarus esbozar otro plan-
teamiento, como ya antes lo habian intentado CELIER y VIRALLY,
con su teoria del «acto mixto»: el proveniente a la vez del Go-
bierno y de otra autoridad no sometida a la jurisdiccién adminis-
trativa (Parlamento, Gobierno extranjero). Dicho méas claramente:
existe incompetencia del Tribunal administrative para aplicar De-
recho internacional o Derecho disciplinario. También EINSENMANN
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se ocupd del tema, opinando que era inexacto hablar de una
«teoria del acto de gobierno», por no existir una categoria unica,
simplemente se da una incompetencia dados los principios juri-
dicos generales imperantes en Francia. Ciertamente, no son actos
administrativos los actos diplomaticos, ni los de colaboraci¢n con
el Parlamento. No puede utilizarse una nocién tan amplia de acto
administrativo.

Con todo, CapriTANT entiende que es ésta una caracterizacion
nuramente negativa.

Cuarus quiere encontrar una diferencia entre actividad guber-
namental y actividad administrativa. Mas resulta muy dificil de-
Iinear una nocién autonoma de funcién gubernamental, como una
cuarta entre las fundamentales del Estado. Por ello entiende Ca-
PITANT que lo preferible serda analizar separadamente los distintos
2ctos de gobierno. Es clara, en efecto, que ni !0s actos del Gobierno
en sus relaciones con el Parlamento (por ejemplo, presentacion de
un proyecto de Ley), ni los actos diplomaticos (como un decreto de
ratificacion de un tratado), ni un decreto de gracia del Presidente
de la Republica conmutando una pena, son actos administrativos.
Pues ni se trata de actos de ejecucién de las Leyes ni estan subor-
dinados a éstas ni dimanan de la potestad reglamentaria. Asi, pues,
han de encuadrarse necesariamente o en la funcién legislativa o
en la jurisdiccional. Para CaPiTaNT tratase de actos de participa-
cion del Gobierno en la funcion legislativa. Resulta esto sumamen-
te claro en la actividad de gestién diplomatica (negociacion de
tratado), pero también en la actividad de mocién y direccion del
legislativo y en el decreto de gracia (a manera de Ley individual).
Esta es la conclusién del autor, aun advirtiendo que se aparta on
ello de una concepcién rigurosamente formalista a la manera de
las de KELSEN 0 CARRE DE MALBERG.

RENE CasSIN: Las actividades legisiativas de Julliot de la Moran-
diére, Profesor y Consejero de Estado (pags. 117-126).

Nos describe el autor como jalones importantes, entre muchos,
de la obra del profesor DE LA MORANDIERE: sSu atencién por las cues-
tiones del Derecho internacional privado, fuesen conflictos inter-
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1acionales o nterprovinciales, siempre con un deseo de equilibrio
distante del personalismo ilimitado y del territorialismo excesivo;
la revisién del tratado de CoriN y CAPITANT: SU intervencién en la
I.ey sobre ampliacién de la capacidad de la mujer casada; la revi-
sién del Cédigo civil colombiano; sus intervenciones en el Comité
Juridico y en el Consejo de Estado; la preparacion del Cédigo de
la Nacionalidad de 1945; la actuacién en las Conferencias de La
Haya de Derecho internacional privado; su Decanato en la Facul-
tad de Derecho de Paris; la presidencia de !a Comisién de Revisiéon
del Codigo civil; sus tareas constitucionales en el Consejo de la
Republica y en la reforma de la norma fundamental francesa; sus
{rabajos sobre el estatuto personal y fami'iar de los musu'manes.
Todo va asf desfilando rapidamente, a manera de un cuadro de la
reciente historia juridica francesa.

JEAN CHABAS: Reflexiones sobre la evolucion del Derecho senegalés
(pags. 127-146).

Muestra las dificultades que un pais nuevo encuentra para lle-
gar a la unificacion legislativa y a la codificacion, especialmente
en un caso como éste, en que coexistian tres jurisdicciones: la
francesa, la indigena y la islamica. Tras ofrecernos un esquema de
la nueva organizacién judicial delineada, el autor se refiere a la
codificacién civil y mercantil: de la misma se exc'uy¢ al menos para
una primera etapa el Derecho de personas y familia por dificul-
tades religizzas. El Derecho de ob’igacionoes siguioé en general las
huellas de la tradicién francesa, si bien no consagra la transfe-
vencia de propiedad por e mero consentimiento. En materia de
-esponsakilidad, suprimese la distincion entre la contractual y la
extracontractual. y se sustituye la nociéon de dominio por la de
custodia en la presuncion de responsabilidad por hecho de las co-
sas o animales. Por otra parte, se intenta servir siempre a "as ne-
cesidades del comercio.
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RENE Davip: El conceplo de arbitraje privado y los convenios in-
ternacionales (pags. 147-168).

Nos recuerda el autor el interés que para el comercio interna-
cional tiene la institucién, lo que explica su regulacién por cuatro
:mportantes convenios: Protocolo de 1923 sobre cliusulas arbitra-
ies, Convenios de 1927 sobre ejecucion de sentencias arbitrales ex-
tranjeras, de 1958, sobre reconocimiento y ejecucion de las mis-
mas, Convenio europeo de 1961 sobre arbitraje comercial interna-
cional. Sin embargo, sucede que los términos fundamentales em-
nleados en los mismos no estan claramente delimitados (cldusuia
arbitral, sentencia arbitral, arbitraje comercial). Tampoco la doc-
iriny se ha preocupado grandemente al respecto. Sin embargo, no
es cosa sin importancia, dada la diversidad que en las legislaciones
nacionales tiene estos términos. Por ejemplo, en el Cédigo de pro-
redimiento civil francés cabe distinguir el auténtico arbitraje de
la amigable composicion, y ambas figuras difieren del arbitrio de
un tercero a que hace referencia el Codigo civil. En el Derecho
inglés hay diferencia entre arbitraje y ciertas figuras de media-
+idn a conciliacién entre las partes. En Derecho soviético existe la
cualidad entre un arbitraje publico y el de la Camara del Comercio
Exterior. ¢COmo resolver la cuestién? Estamos ante el clasico pro-
blema de las calificaciones, con su alternativa solucién de hacerlas
por la lex fori o por la lex causae. Tratandose de convenios inter-
r.iacionales, muchos internacionalistas franceses mencioﬁan como
solucién la comun intencién de !as partes, pero esta féormula no es
nada clara. Tampoco la jurisprudencia es terminante. Una cosa es
evidente para el autor que 10s convenios no pueden interpretarse
conforme a la lex fori.

De hacerse asi, se correria el riesgo de desnaturalizar el conve-
nio. Ya hemos visto que el Derecho francés conoce una institu-
cion que formalmente no es arbitraje; mas claramente aun, el De-
recho italiano distingue entre arbitrato rituale, solemne y forma-
lista, e irrituale, el mdas utilizado en el comercio internacional;
calificando s6lo a los primeros de «arbitrajes», al aplicar el con-
venio internacional, quedarian excluidos casi todos los supuestos
de la practica. Lo propio le ocurriria al jurista inglés, que sélo con-
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sidera verdadero arbitraje al que se dirige a una aplicacién estricta
del Derecho y no a una conciliaciéon de intereses.

En suma: el término seria entendido diferentemente en cada
pais, destruyéndose la virtualidad del convenio o Ley uniforme.

Tampoco la calificaciéon por la lex causae puede satisfacer en-
teramente, ante la diferente fisonomia, contractual o jurisdiccio-
nal, que el arbitraje adopta al pasar de un pais a otro, con la con-
siguiente aplicacién o no del procedimiento de ejecucién de sen-
tencias extranjeras.

En cuanto al recurso a la comun intencién de las partes, tan
traido a colacion también respécto a negocios juridicos internos,
no resulta hoy de gran precision y rigor cientifico, dada la menor
:mportancia que se concede al principio de la autonomia de :a
voluntad; sélo puede suponer un procedimiento accesorio, a utili-
zar tras procedimientos objetivos.

(Acudiremos entonces a 1os trabajos preparatorios? Aparte de
la diferente valoracién que les conceden 10s juristas continentales.
v anglosajones, encontrariamos tan s6lo en los autores del con-
venio un deseo de favorecer el arbitraje, en pro del comercio inter-
nacional, mas sin una precision en el alcance de los términos uti-
lizados. Realmente, éstos se encuentran en funcién del objeto v fin.
(el convenio de que se trate. O sea, que son las exigencias objeti-
vas del comercio internacional las que ante todo deben conside-
rarse, auténtica ratio legis del convenio, impuesta por los princi-
pios del efecto util y de buena fe.

No se olvide que en el ambito internacional tiene la justicia svs
propias exigencias, que pueden no coincidir enteramente con las
internas, siendo un buen camino hacia ella el estudio comparativo
ce los ordenamientos. En suma, en materia de arbitraje debemaos.
atenernos a la «naturaleza de las cosas». Indudablemente, el ca-
mino sefialado sera dificil y laborioso, mas ahi estara todo el va-
lor de la labor del jurista. De esta forma, evitando toda deforma-
¢ién nacionalista y considerando armoénicamente todos los angulos
iz.ternos e internacionales, es como la institiicién comportara sus
crandes beneficios.
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L. A. FLEICHITZ: Por qué hemos lraducido al ruso el «Precis de
Droit civils de Julliot de la Morandiére (pags. 169-174).

BERTHOLD GOLDMAN: FEl reconocimiento mutuo de sociedades en la
Comunidad Econdniica Europea (pags. 175-198).

Se trata de un comentario del articulo 220 del Tratado de Roma,
que prevé la apertura de negociaciones tendentes a ese objetivo.
tan importante en orden al derecho de establecimiento. Ello re-
sulta ciertamente necesario, por no bastar las semejanzas eviden-
tes, en su letra y en su practica, entre las seis legislaciones inter-
nas, ni tampoco lo establecido en tratados bilaterales ni en los
Convenios de La Haya de Derecho internacional privado que .e-
gulan la materia. Deben resolverse tres complejos problemas; el
ambito del reconocimiento, 1os criterios de conexidon respecto a los
Estados y los efectos a'canzados, salvando el obstaculo tradicional
del orden publico.

SUZANNE GRINBERG: Homenaje « Julliot de Morandiére (pagi-
nas 199-202).

Expresa su agradecimiento al profesor por su intervencién en
la Ley de 1938. de ampliacién de la capacidad de la mujer casada.

JeEaN HEMARD: La evolucion contempordnea de la reglamentacion
de la competencia (pags. 203-222).

Traza una panoramica de la evolucién del problema, desde la
Tey francesa de marzo de 1791 sobre el principio de libertad de
comercio e industria (fin de la organizaciéon corporativa); su auge
con el liberalismo del siglo X1x. Apreciése después el peligro de
una competencia sin limitacién alguna, dafiosa para comerciantes,
productores, intermediarios y consumidores, y para la economia
del pais. En interés de todos fue surgiendo la legislacion sobre mar-
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cas comerciales, represion de fa'sificaciones de productos, ventas
al por mayor, etc. También la jurisprudencia combatié ‘a compe-
tencia desleal por medio del articulo 1.382 del Codigo civil. Y los
propios comerciantes establecieron medios de defensa. Aumentd
la intervencion por exigencias de la guerra de 1939, llegandose fi-
nalmente a la forma intermedia actual de la Ley de 1963.

Se estudia luego la proteccion de los comerciantes contra los
abusos de la competencia, en lo civil y penal, con especial aten-
¢ién al pacto de exclusiva y a la prohibicién de monopolios de
venta (preocupacién importante de la CEE). También se analiza
la proteccion frente a determinados procedimientos de competen-
(ia (ventas ocasionales, dumping; ciertas formas de publicidad).
Destinase otro capitulo a la proteccién de los consumidores frente
a insuficiencia de la competencia (precios impuestos y grupos de
presiéon economica).

RoGER HoUIN: Por una codificacion europea del Derecho de obliga-
ciones y contratos (pags. 223-232).

Tomando la ocasion de este estudio al hablar de la labor de
la Comisién de Reforma del Cédigo Civil, comenta el autor un
pensamiento del profesor DE LA MORANDIERE acerca de la oportuni-
dad de regular el Derecho de obligaciones al unisono con la uni-
ficacién econdmica europea. HouiN, por su parte, la estima nece-
saria, oportuna y posible, pues todo proceso unificador en marcha
como el europeo, precisa su propio instrumento juridico. Algo se ha
hecho, pero se precisa mucho mas. Ademas, las viejas legislaciones
de raiz napoleénica (Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo) pre-
cisan una reforma y estin en trance de ella; podria, pues, reali-
rarse conjuntamente, unificando la labor de las Comisiones. Desde
luego, es realizable, pues el propio Derecho italiano, mas moderno,
ce inspiré en gran parte en el Proyecto franco-italiano de 1929.
Quiza difiera mas el Derecho aleman, pero su divergencia es mas
técnica que sustancial, habiéndose sefialado cierta aproximacion
de las jurisprudencias. Tampoco puede ser grave obstaculo la dis-
tincién entre Derecho civil y mercantil. Se trata, pues, de una
exigencia de la actual <hora europeas.
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VikTor KNapPP: Teoria de Derecho y cibernélica (pags. 234-242).

JacqQues LeauTk: La frontera del Derecho de contratos y del de pro-
piedad en Derecho penal especial (pags. 243-252).

Los textos penales obligan muchas veces a una reconsideracion
de los conceptos civiles implicados, siendo interesante seguir la
evolucién de la jurisprudencia en este punto.

ROBERT LE BALLE: Reflexiones sobre la reforma de la cuota dispo-
nible entre conyuges (pags. 253-264).

Nuevamente volvemos a las tareas de la Comisién de Reforma
del Cédigo Civil, hablandosenos de las vicisitudes que en este punto
ha ido sufriendo la regulacién de la sucesion intestada: texto del
Codigo de 1804, Leyes de 1891, de 1942, 1930 y 1957, «Ordonnance»
de 1958,

Se ha querido evitar el contrasentido de considerar simple-
mente a los conyuges como dos personas de familias distintas, con
diversos obstaculos para la recepcidén de liberalidades o beneficios
sor testamento, habiéndose procedido a su mejor ubicacién en las
categorias de Ja sucesién intestada. A ello habia ya contribuido
decisivamente la jurisprudencia.

Estudianse también los efectos del divorcio o separacion sobre
Ja vocacién sucesoria.

Llegamos, finalmente, a la Ley de 13 de julio de 1963, que
nermite ampliamente beneficiar por testamento al otro cényuge,
cuando no existen hijos ni descendientes, y atribuyéndole la cuota
de libre disposicién, amén de la nuda propiedad de la porcién
destinada a los ascendientes.
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GABRIEL LE BRAS: La originalidad del Derecho candnico (pagi-
nas 265-275).

MaXIME LE TOURNEUR: Algunas reflexiones sobre la codificacion del
Derecho administrativo (pags. 277-292).

Repasa el autor las tradicionales dificultades (dispersidad, va-
r abilidad, materias altamente técnicas, etc.) que se oponen a 'a
codificacién de esta rama juridica, en contraste con el Derecho
privado, y en general se muestra muy poco propicio a dicha codi-
ficacién, inc'uso a la parcial, que podra realizarse en alguncs
puntos, mas nunca con excesivas pretensiones de estabilidad y per-
teccion.

{GEORGES LEVASSEUR: La accion civil de la victima en el antepro-
yecto luzemburgués de Codigo procesal penal (pags. 293-311).

Se trata de un analisis de las novedades técnicas introducidas
por este proyecto, que se aparta algo de la tradicional linea legis-
iativa napolednica. Dada la identidad de situaciones con Francia
y Bélgica, resulta de interés su examen comparativo.

Como epigrafes del trabajo, figuran la accion civil ante la juris-
diceién penal; el objeto de la accidon civil (dafios no penales y da-
fios morales); titulares de la accion (personas juridicas, allegados
de la victima); modos de ejercicio; la accién civil ante esta juris-
diccién; el problema de la prescripcién; autoridad de la cosa juz-
gada penal en lo civil.

VvoN LoussOouArRN: El Convenio de La Haya sobre Ley aplicable a
ventas internacionales de bienes muebles corporales (pagi-
nas 313-324).

Evoca el autor el papel desempefiado por e! profesor DE La Mo-
RANDIERE en esta materia en las Conferencias de La Haya, de 1928
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a 1951, en que se obtuvo esta magnifica conquista, no obstante dila-
tarse luego mucho su entrada en vigor, en parte por divergencias
de Alemania. Se trata, desde luego, de un paso histérico, para la
Europa en general y para la comunitaria, al conseguirse en es:ca
materia eminentemente practica, fundamental para e!' comercio
y que debe estar al alcance de personas no técnicas, una unifica-
cién de los sistemas conflictuales.

De su aplicacién excluyense todas las ventas inmobiliarias y las
mobiliarias referentes a bienes incorporales; ademas, las ventas
iudiciales o subastas y tambo:én las de buques, navios y aeronaves.
En cambio, se incluyen las ventas con entrega de documentics, dada
la identidad de su funcién econdémica con la entrega del okjeto Su
campo es, pues, inmenso, por comprender las ventas civiles y mer-
cantiles, en consonancia con las “egislaciones mas progresivas. Mas
siempre deben tener caracter internacional. Es légico, dado el pa-
pel actual reconocido a la autonomia de la voluntad: pueden los
contratantes determinar la Ley aplicab e al contrato, pero nunca
en ventas puramente internas. No basta la mera declaracién de
;as partes para la caracterizacion de internacional, por quererse
evitar todo fraude. Es preciso que existan puntos de conexién ob-
jetivos respecto a diferentes legislaciones o paises.

Fin primordial del convenio es la determinacién de la Ley an’1-
cable al caso: se impone, ante todo, el reconocimiento de la auto-
nomia de la voluntad, como mas adecuada al comercio internacio-
nal y aceptada por multitud de paises. Si !as partes eligen expre-
samente la Ley aplicable, se entendera que es la interna material,
descartando asi la aplicacion del reenvio; cosa’ muy acertada si no
cueremos desvirtuar toda autonomia.

Cuestiéon aparte es si la autonomia privada puede tan sélo en-
caminarse a contratos-tipo o puede dar virtualidad a cualquier
«ompromiso, por la mera fuerza del consentimiento. Las jurispru-
dencias belga y francesa se han inclinado por la negativa; hoy
quizd las tendencias sean otras. Queda aqui abierta su posibilidad.

Si los contratantes no han elegido la Ley aplicable, atribuyese
competencia a 'a Ley interna del lugar en que el vendedor tiene
su residencia habitual (siendo, en cambio, la del comprador si en
su lugar de residencia recibiése la oferta, directamente o por re-
nresentante o comision‘sta) No se persiguen indicios de una vo-
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luntad presunta; mejor es ir a una localizacion objetiva del con-
trato. Quiza pueda sorprender esta regla, dada la preferencia de
muchos Derechos por 1a lex loci executionis; mas ésta se dehid a in-
certidumbres ante los contratos por correspondencia. No hay aqui
lugar a confusién, por estar perfectamente determinada la Ley de
la formacién del contrato.

No se aplica el convenlo a la capacidad de las partes, forma del
contrato, transferencia de propiedad y efectos respecto a terceros,
cuestiones todas de gran diversidad en las legislaciones. Mas con
todo estamos ante una auténtica lex contracti que evita "a atomi—
zacién de regular cada obligacién convencional por norma distinta.
Se ha seguido, pues, el criterio franceés, antitético del aleman.

En conjunto, el autor estima que este convenio es mas satis-
rvactorio que el de 1956 sobre transferencia de propiedad en las
ventas internacionales.

GERARD LYoN-CaEN: Caracteres originales del Derecho social eu-
ropeo (pags. 325-338).

GABRIEL MARTY: Ilicitud y responsabilidad (pags. 339-350).

Ocupase de la nocioén de acto ilicito en las distintas ramas der
Derecho, intentando lograr una teoria unitaria. Dicha nocién es
contemplada con precisién técnica en los Cédigos aleman, suizo e
italiano. Hace mencién el autor de la responsabilidad aquiliana
romana y de la iniuria, y de la situacién del Derecho francés, pa-
sando luego a analizar los elementos conceptua’es «culpa», «nexo
de causalidads, <hechos j'ustificat-ivos» vy «abuso de derechos, y ter-
minando con algunas conclusiones.

YvoNNE MARX: Veinticinco afios de experiencia en la prdctica del
Derecho comparado (pags. 351-366).

Hab'a del funcionamiento del Instituto de Derecho Comparado
de Paris y de su direccién por el homenajeado.
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1eENrRI Mazeaup: La ventea de un apartamento nhipotecadu en na-
rantia de un préstamo a la construccion (pags. 367-378).

Intenta el autor hacerse eco de las repercusiones en el Derecho
de este fendmeno social de nuestro tiempo, de la construccion, de
la problematica de los grandes organismos de crédito, de las hipo-
tecas sobre edificios aun no construidos, de las ventas de inmue-
bles con anterioridad a la devolucion de su capital al prestamista.

Respecto al Derecho francés, analizase el Derecho comin, cons-
fituido por el articulo 1.279 del Codigo civil, en los supuestos de
venta total o parcial de un edificio sin haberse tota'mente cance-
lado el préstamo, y el Derecho excepcional de los préstamos espe-
<ciales a 1a construccion del Decreto de mayo de 1955.

LeoN Mazeaub: L doctring social de «Mater et Magistras: Dere-
cho del trabajo 'y Derecho de sociedades (pags. 379-394).

Estudiase el infiujo de la doctrina social de la Iglesia, especial-
nente de la Enciclica citada, en el ambito laboral y en la partici-
pnacion de los trabajadores en los beneficios, propiedad y gestion
«le las empresas, haciendo mencién de las realizaciones en Derecho
frances, que no ha logrado aun resu'tados de envergadura.

XurT H. NADELMANN: John (Jean) Bouvier (pags. 395-400),
Estudia el papel de este jurista franco-americano, autor de

obras de sistematizacién del Derecho americano, de comparacion
«ntre éste y el continental y el de los Estados de la Unidn.

ROGER NERSON: La «solemnizacions» de la venta de inmuebles (pa-
ginas 401-416).

Preguntase el autor, ante el gran numero de elementos forma-
les que deben acompafar a las ventas de inmuebles, acerca de la
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conveniencia o no de mantener el concepto, puramente consen-
sual. del articulo 1.582 del Codigo francés. Cree el autor en efecto
que el formalismo no es a'go caprichoso, sino que responde a ne-
cesidades sociales evidentes de cada época.

Se estudian de este modo los epigrafes que siguen: la solem-
nidad como condicién previa de la publicidad inmobiliaria (para
los efectos respecto a terceros); y la solemnidad como condiciéon
necesaria para la formacion del contrato (al hacerse obligatoria
la intervencién del Notario: lo que trae un aumento de los con-
tratos de promesa de venta., al menos hasta que se realice dicho
requisito).

HakaN NiaL: Las cldusulas penales en los contratos de venta inter-
nacional (pags. 417-420).

Existe el problema de la intima relacion de la clausula con la
Ley que rige el fondo del contrato, y por otro lado el problema de
su moderacién por los Tribunhles (en este caso suecos), que ten-
dran que dilucidar acerca de una norma extranjera, incluso por
imperativos de orden publico.

Yosivukr Nopa: La concepcién japonesa del Derecho (pags. 421-450).

Es un estudio en gran parte sociolégico, exponiéndosenos una
cierta desconfianza, un cierto despego del pueblo japonés ante la
administracién de justicia y ante las formulas juridicas en gene-
ral. Muy interesante es la descripcién que el autor hace de las
reglas del Giri, especie intermedia entre el uso social y la norma
consuetudinaria.

MAaURICE PICARD: Las cldusulas de estabilizaciéon en el seguro de
incendios (pags. 451-456).

Plantéase el problema, dada la frecuencia de las devaluaciones
monetarias, que hacen que, en toda clase de seguros, no corres-

17
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ponda su importe a 1o que los particulares pretendian al contratar.
De ahi e! posible papel de las clausulas, sin desconocer por ello sus
dificu'tades.

Al ser poco satisfactorio el acudir al aumento gradual y cons-
tante de las primas, autorizose en Francia en 1941 la insercion de
clausulas de escala movil. Desde 1959 so6lo se autorizan por rela-
cién a !os costes de la construccion, prohibiéndose las referidas a
salarios. Algo se ha avanzado. mas no es una solucién total. Hay
que seguir por ese camino. - ’

JeaNn RIVERO: Sancion jm’isdiccional y morma juridica (pagi-
nas 457-469).

Intenta mostrar el autor que no resulta suficiente decir que al
ser violada la norma juridica, se vuelva a la situaciéon anterior
tras la intervencion jurisdicciona'. E1 mecanismo de la sancién de
la norma no es tan simple como podria creerse. En primer tér-
mino, al diluirse la posibilidad de sancién, por ejemplo, ante un
elevado numero de transgresores, su eficacia es menor. En ofros
casos no puede el orden juridico volver a la situacién anterior, por
imperativos de la natura’eza. En otros, el acudir al mecanismo
jurisdiccional o compulsivo. puede ocasionar efectos contraprodu-
centes en otros sentidos con el natural retraimiento de los suje-
tos (asi, en materia sindical o laboral e incluso administrativa).

Se hace necesario considerar en todo caso que esencialmente
la justicia se hace para el justiciable. Es preciso crear en el su-
jeto una conciencia de su participacién en el orden juridico, que
¢l contribuye a conformar con su conducta.

RENE RoDIERE: Nuevos Cédigos maritimos y proyectos del Codigo
(pags. 470-490).

Exhaustivo estudio comparativo de los Derechos maritimos in-
ternos y de los convenios internacionales (normas de solucion de
tonflictos y uniformes).
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ANDRE RoOUAST: La aportacion de la Comision de Reforma del C6-
digo civil a la legislacion de adopcion (pags. 491-499).

Refiérese el autor a estos trabajos en orden a la adopcion y
legitimacion adoptiva, que en buena parte han informado las «Or-
donnances» de diciembre de 1958 y marzo de 1963, habiendo que-
dado definitivamente atras’la legislacién excepcional de la guerra
de 1939.

Se ha producido en primer término una flexibilizacion de las
condiciones generales de la adopcién, si bien manteniéndose el
criterio de que la misma debe ser supietoria de la descendencia
legitima. En cambio, la edad minima del adoptante se ha fijado
en treinta y cinco afios, y bastando un lapso de ocho tras el ma-
trimonio sin descendencia legitima presumible. El consentimiento
de la familia de sangre del adoptado puede suprimirse cuando se
desentendié totalmente del mismo.

Respecto a la naturaleza y procedimiento de la institucién, se
ha desterrado totalmente su figura contractual, limitandose pio-
cesalmente a un afno el plazo para la oposiciéon de tercero.

Acerca de los efectos, tiéndese a no distinguir entre partes y
frente a terceros; y se crea un vinculo sucesorio entre adoptado y
familia adoptante.

Finalmente, existe menos severidad en la legitimacién adoptiva
(edad maxima, por ejemplo).

RENE SAVATIER: Cohesion de las Facultades de Derecho y Ciencias
Economicas (pags. 501-510).

Con interesantes consideraciones sobre los estudios de espe-
vializacion y sus obstaculos; y sobre las materias econoémicas y
juridicas.

HENRI SoLus: Las preocupaciones psicologicas del Codigo de proce-
dimiento civil (pags. 511-530).

Se ocupa de las medidas que los preceptos procesales ofrecen
respecto a tres tipos caracteroldgicos: el temerario, el malicioso,
el perverso.
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GASTON STEFANI: El dominio de la Ley y el Reglamento en materia
penal (pags. 531-546).

Da cuenta de la innovacion introducida por la Constitucién
de 1958, pudiéndose ahora establecerse las contravenciones por via
reglamentaria, reservidndose s6lo a la Ley los crimenes y delitos.
Expone la resonancia de esta innovacién en doctrina y jurispru-
dencia, sus ventajas e inconvenientes.

TomoHEI TANIGUCHI: Ley y costumbre en Jupdn (pags. 571-582).

“Expone la especial situacién japonesa en que las costumbres
arcaicas conservan fuerza de Ley, siendo reconocida su autoridad
por los textos del Codigo civil. Ello puede suponer contradicciones,
dado el caracter feudal de algunas, en oposicion a los criterios de-
mocraticos de la reforma del Codigo civil de 1947 y la nueva Cons-
titucién. Se examina la situaciéon respecto a ciertas instituciones
(de Derecho de familia, Derechos reales y agrario, etc.), comen-
tando las interpretaciones judiciales.

I.ouis TROTABAS: La creacion de muevos ordenes de jurisdiccion y
las atribuciones de los Consejos de Ensefianza (pags. 583-592).

JouN H. Tucrer: Tradicion y técnica de la codificacion en el mundo

moderno: la experiencia de Luisiana (pags. 593-616).

Tras amplias consideraciones generales sobre la evolucion del
movimiento, primero recopilador en el Derecho antiguo, y luego
rodificador,.con especial atencion a los Derechos francés y espafiol
(por su influencia en su pais), habla el autor de los distintos Co-
digos de este Estado americano, especialmente del civil de 1870 y
de'1os trabajos de su reforma de 1950.

4t ‘
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ANDRE TUNcC: Por un Consejo Supremo de Derecho privado (pa-
ginas 617-629).

Oportunidad de crear este organismo en Francia, a la manera
anglosajona.

MaRCeL WaLINE: La teoria civil de las obligaciones y la jurispru-
dencia del Consejo de Estado (pags. 631-644),

Estudia los distintos conceptos de esta parte del Derecho civil
a la luz de sus aplicaciones por la jurisprudencia administrativa,
bien a falta de una teoria propia en Derecho administrativo, bien
como teoria general del Derecho.

Davip M. WALRER: La codificacion del Derecho escocés (pagi-

nas 645-654).

Habla de las diferencias histéricas y actuales de este Derecho
respecto del inglés, explicando sus posibilidades codificadoras, con
ios inconvenientes y obsticulos, singularmente politicos, que se
oponen. :

B. A. WorTLEY: La justicia y el abogado (pags. 655-665).

PEDRO A. FERRER SANCHIS.
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ANUARIO DE DERECHQ
CIVIL

Enero-marzo de 1967.

El deber formal de instituir herede-
ros a legitimarios y el actual ré-
gimen de pretericién en los dere-
chos civiles espanoles, por Juan
Vallet de Goytisolo, pp. 3 a 115.

El doble aspecto material y for-
mal de la legitima matiza fuerte-
mente el concepto de pretericion,
pues desaparecido el deber de ins-
tituir herederos a los legitimarios ya
no responde a la idea romana o
romanista de no instituir ni des-
heredar formalmente. Segun el au-
tor, la pretericion se concreta en
nuestroc Cédigo a los supuestos de
falta absoluta de mencion de un
legitimario, y a aquellos otros en que
se le menciona y asigna algo, pero
110 Se reconoce, por €rror, su con-
dicién famillar, o viceversa, se le
reconoce esa condicién, pero nada
se le deja a pesar de disponer in-
tegramente del haber relicto. En
ambos casos la existencia de inten-
clon excluye la pretericién. Recha-
za la distinciéon recientemente pro-
pugnada entre pretericion material
y formal. Hablar de pretericién ma-
terial es confundir la inoflciosidad
total y la pretericién; aquélla tiene
por causa la privacién de un con-

tenldo material, y ésta responde %
un concepto sustancialmente for-
mal. Fijado el concepto, particula-
riza en numerosos supuestos dudo-
sos. En orden a sus efectos, aborda
interesantes cuestiones, como: na-
turaleza de la ineficacia a que da
lugar, legitimacion activa para pe-
dirla y plazo prescriptivo de la ac-
cion. Estima posible la distinecién
entre pretericion errénea e inten-
cional, si el error o intencién se in-
fiere directamente del testamento:
¥ no omite una detallada referen-
cia al Derecho foral. En suma, un
extenso, completo y concienzudo
estudio, digno de su autor.

En torno al concepto de contrato
de trabajo, por Manuel Alonso
Olea, pp. 117 a 151,

El eje del Derecho del trabajo
estd en el contrato que lleva este
nombre: forma de configurar ju-
ridicamente una realidad socio-eco-
némica subyacente constituida por
el trabajo humano, productivo, li-
bre y por cuenta ajena. La inda-
gaci6n del autor se plantea en el
sentido de si las notas expuestas.
califican suficientemente la rela-
cion laboral o habra que acudir a
otras adiciaonales, como: subordi-
nacion, dependencia e incorporacién
del trabajador a la organizacién:
productiva.
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Tutela provisional, por José Manuel
Lete del Rio, pp. 153 a 163.

El complejo mecanismo de la tu-
tela no funciona al instante de pro-
ducido el hecho que da lugar a ella;
de otra parte, nada excluye gque en
la tutela ya en funcionamiento fa-
lle alguno de sus 6rganos. Ambas
circunstancias explican la necesi-
dad de una tutela provisional. ini-
cial o sobrevenida, cuyas caracte-
risticas, clases y contenido examina
2] autor.

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Numero 103, enero-marzo de 1967.

Sujetos del Derecho mercantil, por
Jorge Barrera Graf, pp. 7 a 73.

Estudio del Derecho mejicano so-
bre la materia, que abarca el con-
cepto del sujeto comerciante y no
comerciante, requisitos que lo ti-
pifican, capacidad, publicidad de su
status y conflictos de leyes.

E] pacto de exclusivea en la com-
praventa y el suministro. por Te-
resa Puente Muiioz, pp. 75 a 130.

El autor encuadra este pacto en
la problematica de la libre compe-
tenela, por cuanto constituye un
instrumento de limitacién de la
misma, y entre las notas de su con-
cepto destaca la autonomia frente
a la tesis general que lo califica de
pacto accesorio. Examina después
detenidamente los varios aspectos
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de su eficacia: licitud contractual,
limites de tiempo, espacio y con-
tenido.

Varia.
Milo y realidad de la enmienda

Vallén. En torno a la participa-
cion de los trabajadores en lIa

autofinanciaciéon. por Eduardo
Polo pp 133 a 163.
Problemas fiscales en torno a la

fusion de sociedades, por Rafael
Matilla Alegre, pp. 165 a 185.

Poderes de la corporacion, por J. J.
Santa-Pinter, pp. 187 a 196.
REVISTA DE DERECHO

NOTARIAL

Numero 55, enero-marzo de 1967.

Fuentes de las obligaciones,
Francisco Bonet Ramon,
nas 9 a 43.

por
pagi-

Resumen de la copiosa doctrina
y jurisprudencia que ultimamente
se ha ocupado del tema, precedido
de una nota histérico-comparativa.

Inversiones de capital extraniero,
por Ramoén Fraguas Masip, pa-
ginas 47 a 60

Comprende la segunda parte de
la conferencia pronunciada por el
autor sobre este tema el dia 26 de
enero de 1965, dedicada a estudiar
especialmente los principios orien-
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tadores de la legislacion vigente y
los diversos tipos de inversion.

Usufructo sucesivo de coényuges y
cousufructo, por Alfredo Garcia-
Bernardo Landeta, pp. 61 a 111.

Cabe delimitar en €l contenido
del trabajo tres partes: una prime-
ra que comprende el examen del
tratamiento juridico del usufructo
en los diversos regimenes, distin-
guiendo segiun sea parafernal, do-
tal, privativo del marido y ganan-
¢ial o comun. Una segunda dedi-
cada al usufructo sucesivo y al
cousufructo, diversos modos de ad-
quirirlos (a titulo gratuito, inter
vivos y mortis causa, a titulo onero-
s0, por via de reserva o deductio),
naturaleza juridica de la adquisi-
cion por el segundo usufructuario
Yy trascendencia juridica en la li-
guidacién de la sociedad conyugal
¥ en la herencia, Una tercera dedi-
cada al usufructo ganancial cuya
titularidad sea atribuida a uno solo
de los conyuges y por vida del mis-
mo, para condenar este negocio ju-
ridico ante sus riesgos econémicos.

De la «bonorum possessio» a la po-
sesion civilisima, por Manuel Gar-
cia Garrido, pp. 113 a 170.

Extensa exposicion sobre el difi-
¢il e irresuelto tema de la posesion
por ¢l heredero de los bienes here-
ditarios. La sucesion del heredero
en la posesion ipso iure y sin ne-
cesidad de aprehension material, se
conoce ya en el Derecho romano
clasico, y se refuerza con las prac-
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ticas del Derecho romano vulgar
que al confundir propiedad y po-
sesion aplicando a ésta las reglas
de la traditio llevan a una concep-
cion espiritualizada de la misma,
sobre todo en el ambito de los bie-
nes de la Iglesia. Posteriormente,
los glosadores y comentaristas apli-
can esta idea al nuevo derecho de
la sociedad feudal, llegandose a la
nocion de la posesion civilisima. En
el Cédigo civil, la posesion civilisi-
ma gqueda muy limitada en su apli-
caciéon practica, pues sus unicos
efectos son legitimar al heredero
para el ejercicio de los interdictos
y para accionar frente al arrenda-
tario. Pero si el ejercicio de estas
acciones supone aceptacién tacita
de la herencia, la regla del articu-
lo 440 podria sustituirse por otra
mas precisa que dijera: «El herede-
ro adquiere la posesion de los bie-
nes de la herencia con la acepta-
cion expresa o tacita». y si no la
supone, bastaria decir, como el Cé6-
digo italiano, que «el llamado a la
herencia puede ejercitar las accio-
nes posesorias para la tutela de los
bienes hereditarios», sin necesidad
de aclarar que no hace falta apre-
hension material, pues las acciones
posesorias presuponen en muchos
€asos que esa aprehensién no exis-
te, En definitiva, entiende el autor
que la posesion civilisima nace de
practicas vulgares, y en ellas se des-
arrolla, no aportando nada nuevo
que pueda servir al progreso del
Derecho.

La escuela de la exégesis y los co-
mentaristas del Derecho positivo.
por Francisco Rodriguez Valcar-
ce, pp. 153 a 169.
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REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Mayo de 196T.

Apuntes en tema de enajenacion de
herencia, por Antonio de la Es-
peranza Martinez Radio, pp. 383
a 403.

El autor, que empieza denuncian-
do la desmesurada elaboracién doc-
trinal sobre un tema no acreedor a
ella ni por su relevancia practi-
ca ni por la complejidad de las
cuestiones que plantea, apoya su
estudio en dos presupuestos: in-
transmisibilidad de la cualldad de
heredero y triple separacién de
efectos, internos (entre comprador
y vendedor), medios (comprador,
vendedor y herencia) y externos
(comprador, vendedor y acreedores).
Aborda unicamente la enajenacién
onerosa a través del contrato tras-
lativo tipico, haclendo especlal hin-
capié en las cuestiones de técnica
notarial a que puede dar lugar la
raquitica normativa de nuestro De-
recho positivo.

Naturaleza juridica del llamado en-
doso de las certificaciones por
obras ejecutadas a la Administra-
cién, por Manuel Cid Lépez, pé-
ginas 403 a 411.

La sustituclén, generalmente ban-
caria, en la cobranza de estas cer-
tificaciones, no entrana, en la for-
ma que habltualmente se hace, una
cesiéon de créditos. A juicio del au-
tor, la obligacién originariamente
nacida entre el contratista y la

REVISTAS

Administracion subsiste, siendo el
banco <endosatario» un mero comi-
slonista de cobranza.

Junio de 1967.

Limitaciones del Derqcho: las an-
tinomias juridicas, por Angel
Martinez Sarrién, pp. 489 a 511.

Segun el autor, la verdadera im-
portancia de las antinomias no
afecta a las proplas, facilmente so-
lucionables con reglas de herme-
néutica, sino a las impropias; aque-
Ilas que aparecen a la hora de apli-
cacién, las que vienen a actuar
como verdaderos asaltantes a nues-
tras concepciones, rompiendo lo que
nuestro sentido juridico nos hace:
presentir como armonia del Orde-
namiento juridico. Como ejemplos.
que afectan directamente al campo
profesional del notario sefnala: el
decreto de 3 de junio de 1965 sobre:
viviendas de proteccién oficial; la
fijacion de la vecindad civil y su
conexion con el régimen matrimo-
nial de bienes y los-derechos tes-
tamentarios; y como epilogo, los
efectos que a la pretericién erréonea
atribuye la compilacién catalana.

La publicidad del régimen matri-
monial de bienes, por Antonio
Soto Bisquet, pp. 511 a 536.

La nueva normativa del Registro
Civil ha venido a paliar la insufi-
clencia del sistema anterior de pu-
blicidad, pero la reforma, a julcio
del autor, no es suficlente, pues la
simple indicacién del régimen ma-
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trimonial obliga a acudir a otros
lugares para poder obtener un co-
nocimiento completo. De otra par-
te, el sistema general de publicidad
del Registro Civil queda subordina-
do a los especlales del de la Pro-
piedad y Mercantil. En caso de cho-
que, venceran los terceros cuya pro-
teccion dimane de estos ultimos, a
los que habra que afiadir aquellos
cuya proteccion derive del Derecho
mobiliario a través del régimen de
la posesion.

REVISTA DE ESTUDIOS
AGROSOCIALES

Numero 58, enero-marzo de 1967.

Las migraciones interiores espafio-
las y su repercusion sobre la po-
blacién agraria, por Alfonso G.
Barbancho, pp. 3 a 32

Movilidad de la mano de obra agri-
cola, por Federico Ruiz de Lobe-
ra, pp. 33 a 48.

La emigracion y su influencia so-
bre el desarrollo del campo, por
Miguel Siguan Soler, pp. 49 a 72.

Notag sobre migraciones rurales in-
ternas y disparidades regionales
en el medio rural, por Victor Pé-
rez Diaz, pp. 73 a 84.

Efectos de la emigracion rural en
Espafia, por José LoOpez de Se-
bastian, pp. 85 a 98.

La influencia de la movilidad de
la mano de obra agricola en la
empresa agraria, por Arturo Ca-
milleri, pp. 99 a 136. '

.comunes,
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La influencia de las migraciones de
la mano de obra agricola en la
empresa agraria, por Angel Ma-
ria Maqueda, pp. 137 a 152.

El impacto de las migraciones de
la mano de obra agricola en las
pequerias y medianas explotacio-
nes de la meseta castellana, por
Miguel Bueno Goémez, pp. 153
a 163.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Numero 272, mayo de 1967.

Ley de Reforma tributaria de 1964.
Impuestos indirectos, por Manuel
Rodriguez Garcia, pp. 378 a 390.

Comprende el impuesto sobre el-
lujo, renta de aduanas y otros im-
puestos especiales.

Legitimacién activa para el ejerci-
cio de acciones dimanantles de la
Ley de Propiedad horizontal, por
Juan V. Fuentes Lojo, pp. 391
a 393.

Entiende el autor que cualquier
propietario esta legitimado tratan-
dose de acclones que afecten a su
propledad privativa, no en cambio
si hacen referencia a los elementos
porque sobre éstos no
existe una verdadera copropiedad,
y porque en el orden practico ¢s
peligroso conceder una legitimacién
de este tipo, existiendo un repre-
sentante encargado del ejercicio de
las acciones.
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Numero 273, junio de 1967.

Ley de reforma tributaria de 1964.
I'mpuestos indirectos, por Manuel
Rodriguez Garcia, pp. 474 a 484.

Comprende monopolios y tasas
fiscales, tributos parafiscales, dis-
posiciones comunes y un resumen
de los impuestos indirectos.

La pluralidad de sujetos en el arren-
damiento de inmuebles, por An-
tonio Astorqui, pp. 485 a 493.

REVISTA JURIDICA
DE CATALUNA
Abril-junio de 19617.
Problemas de «L'Engany a Mitges»,

por Encarnacién Roca Trias, pa-
ginas 263 a 300.
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La jurisdiccién del Tribunal de las
Comunidades europeas en mate-
ria contractual y extracontrac-
tual, por J. Pellicer Valero, pagi-
nas 301 a 320.

La regulacién de la quiebra en Ita-
lia, por Pietro Pajardi, pp 321
a 330.

En torno a la prorroga de los arren-
damientos risticos especialmente
protegidos, por Angel Santos Pas-
tor, pp. 333 a 336.

Aunque el decreto de 22 de iulio
de 1966 amplia la prorroga que ve-
nian disfrutando estos arrenda-
mientos, 1o que pretende en el fon-
do es forzar al dialogo a propieta-
rios y colonos para poner término
a una antlgua situacion arrendati-
cia, que subsistird uUnicamente si
los propietarios no ejercitan su de-
recho al cultivo directo.

F. M C
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