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VI
, DERECHO DE FAMILIA Y DERECHO SUCESORIO

Dada la expectacién e interés que habian despertado en el mundo
profesional las lecciones del profesor Pérez Serrano, y como algunos
catedraticos y demas elementos destacados del Derecho no habian podi-
do asistir a todas las conferencias, la Junta de Gobierno de la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion dispuso que esta dltima leccidn
fuera dada en sesién publica, en lugar de hacerlo, como las anteriores,
en la Seccidn correspondiente, y que se hiciera un resumen de las confe-
rencias anteriormente pronunciadas.

Esto llevd al Sr. Pérez Serrano a compendiar las materias objeto de
esta disertacidn, y, en cambio, en el resumen final se pudieron fijar cla-
ramente las ideas que habia ido exponiendo. «

Para cerrar el estudio de las diversas instituciones de Derecho priva-
do, quedaba el examen del Derécho de familia y del Derecho sucesorio,
materia de esta conferencia. )

La primera cuestion que se plantea en Alemania es la de averiguar

" si el Derecho de familia y el Derecho sucesorio pueden considerarse como
tema del Derecho privado. En materia de sucesiones, cabe aplarar de

(*Y  Vcanse los nameros 154 y 155 de esta REVISTA,
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momento la cuestidn, porque como enlaza con dos instituciones deter-
minadas, que son la propiedad y la familia, hasta que hayamos estu-
diado las nuevas orientaciones de ésta, no cabe pronunciarse en ningin
sentido concreto. Por otra parte, una vez estudiada la propiedad y al
abordar ahora el Derecho de familia, sentamos las premisas de las que
surgiran las soluciones que se puedan dar al problema de la sucesidn.

No obstante esta afirmacién, no es tan claro el planteamiento del
problema. porque siempre cabe discutir si el Derecho sucesorio tiene
mayor afinidad con el Derecho de propiedad o, por el contrario, estd
mas intimamente enlazado con el Derecho de familia, pues seglin se
adopte una u otra posicion, seran diferentes las conclusiones a que haya
que llegar. ’

’ Cabe también discutir en el Derecho sucesorio si pertenece al Dere-
cho publico o al privado, no siendo indiferente la solucidén que se 4,
ya que imperard mas o menos el jus cogens.

Pero en Derecho de familia no cabe plantear ninguno de estos pro-
blemas. I.a primera pregunta que debe hacerse es st constituye una rama
del Derecho social. l.os autores, desde luego, lo excluyen de la esfera del
Derecho privado. Binder dice terminantemente que del campo del De-
recho privado habra que eliminar todo lo referente al matrimonio y a
la familia. Nipperdey. por su parte. sostiene que los precedentes abo-
nan, desde luego, la inclusién en ¢l Derecho privado del matrimonio y
de la familia en general, pero que hoy no se pueden considerar como
tal, ya que en estas instituciones no hay intereses propiamente dichos,
sino meramente obligaciones del mds puro caracter ético. Y aduce como
prueba definitiva, no solamente el predominio de las obligaciones sobre
los derechos. sino también que los preceptos de la parte general no tie-
nen aplicacidén dentro del campo de las instituciones familiares. Por
tanto. concluyen estos autores, la codificacidon del futuro Céddigo del
Pueblo debe limitarse solamente al Derecho de trafico.

Pese a lo fundado de estos razonamientos, esta posicidn, sin em-
bargo, no ha prevalecido, y tanto el matrimonio como la familia en
general se insertan en el nuevo proyecto de Codigo popuiar, pero modi-
ficando ambas instituciones fundamentalmente, porque van desprovis-
tas del caracter privado que hasta ahora las ha informado. es decir, se
aplica con todo rigor ¢l fendmeno. ya estudiado en conferencias ante-
riotes. de la publicitacidn del Derecho.

Hay que hacer notar que este sentido publicitario del Derecho en lo
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referente a la familia, es una preocupacién generél de los Estados tota-
litarios. Barassi ya hace notar paladinamente ¢l sentido piblico que im-
pregna las instituciones familiares. En el Cédigo civil italiano se nota,
a lo largo de su articulado, una constante preocupacién por la educa-
¢ién fascista de los hijos, y en Portugal se da a la familia el caracter de
institucién ‘constitucional. '

~ Aparte de lo expuesto, quedaba aun un problema previo para los
legisladores alemanes, problema que tiene uma cierta importancia. Es
el de determinar el lugar que en el futuro Cédigo iba a ocupar la fami-
Ha. Si se le considera como dotada de una propia personalidad, su [ugar
seria dentro del libro ‘destinado al estudio de las personas. Si por el
contrario se le considera como una comunidad, habria que llevarla al
Gltimo libro. La solucidén que ha prevalecido no ha sido una ni otra.
Han preferido los legisladores considerarla como un nicleo, y este nu-
cleo constituido por el Derecho de familia unirlo intimamente al libro
de las personas, y en lugar primario.

A este propodsito recuerda Lange que en el B. G. B. iba la familia
colocada en segundo lugar, mientras que ahora sube a lugar primario
en la sistematica del Cédigo. Esta preponderancia no es un azar, sino
toda una consecuencia de la preocupacion que sienten los paises totali-
tarios en orden al fortalecimiento de la familia, tanto por considerarla
como nucleo fundamental del Estado, como por reaccidn contra las doc-
trinas liberales disgregadoras de la familia.

La orientacidn liberal en este orden de cosas era efectivamente disol-
vente. Partia de conceder a la mujer iguales derechos que al hombre, y
lo que empez6 siendo un derecho de sufragio terminé con borrar la
autoridad marital, en una emancipacién de los hijos, en una disminu-
cién de la potestad de los padres, etc., todo lo cual indica un proceso
deliberado de relajacidn de los vinculos familiares. Contra este estado de
cosas ha reaccionado la moderna ideologia, como veremos mas adelante.

Esta preocupacidon del Movimiento Nacionalsocialista puede en al-
gin momento originar ciertas dificultades, porque si la familia es una
institucién natural, al pretender regularla de diferente manera a como
ha venido siéndolo, pueden originarse clertos rozamientos que no es
¢éste el momento de exponer.
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/

MATRIMONIO .

\
La crisis del matrimonio. admirablemente expuesta hace ya afos
por el profesor Castan, sigue en la actualidad y se pone de relieve en
ocasién de crisis politicas, como las que vive el mundo en estos mo-

mentos. .
Referente al matrimonio, cabe adoptar una de estas dos posiciones:
1% Posicién individualista.—Para los individualistas el matrimo-

nio es un contrato, y nada mas que ello. Juegan dos voluntades autd-
nomas y soberanas, que en un momento coinciden en orden a crear una
familia. Estando previamente determinados los fines. el Estado no tiene
mas intervencidon que sancionar solemnemente las declaraciones de vo-
luntad de los contrayentes y dejar al arbitrio de los conyuges toda la
regulacion, salvo, claro es, los motivos de orden publico. Hay un con-
sentimiento, hay un objeto y una causa, y, por tanto, es un contrato,
como uno mas de los que se regulan en el campo del Derecho civil.

2% Posicion universalista.—Dentro de esta posicidn, no se juzga
al matrimonio como unidén de dos voluntades, sino que, por el contra-
rio, se considera como unién de vidas, Bergmann dice que el Estado no
puede desentenderse de como se crea una familia, como se cumplen las
obligaciones propias de ella, como se educa a los hijos, etc., problemas
todos que no interesan unicamente a 10s esposos.

Para el Movimiento Nacionalsocialista, el matrimonio es una unién
perdurable, que constituye una protocélula del Estado y en donde por
primera vez se inserta el individuo en el seno del pueblo. Es el matri-
monio, en la concepcidn actual germana, algo mas que un organismo
éticoespiritual: es un elemento constitutivo del Estado y obedece a mo-
tivos fundamentales de raza.

En este sentido se ha orientado la abundante legislacion nazi sobre
¢l matrimonio, reunida luego en la ley de 1938 (Ehegesetz). En primer
lugar conviene destacar la ley de 23 de noviembre de 1933, dictada para

" corregir y frenar abusos en el uso de nombres patronimicos. prohibien-
do el trifico de apellidos ilustres que venia realizdndose por medio de
matrimonios o de adopciones. Sobre esta ley cabe discutir si tiene igua-
les efectos para la nacionalidad. l.as disposiciones de ella tienen efectos
retroactivos a partir de noviembre de 1918.

I.a ley de 14 de julio de 1933 es una de las mas conocidas y quiza
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la que mas agrias polémicas ha despertado en derredor. Contiene una
serie de disposiciones regulando la esterilizaciéon por causa de taras pa-
toldgicas transmisibles por herencia, como sifilis, locura, ete. Entre sus
muchas especialidacfés hay que bhacer notar que la decisidn respecto a si
las taras patoldgicas son de las que exigen aplicar la esterilizacidn para
evitar sean propagadas. corresponde a un Tribunal con mayoria de mé-
dicos, cuyos componentes todos actllan como jueces, No como Peritos.

La ley de 15 de septiembre de 1935 trata de la proteccién’ de la
sangre y del honor aleman. Prohibe el matrimonio con judios y con
razas de color.

La ley de 18 de octubre de 1935 instituye lo que ¢n nuestra Patria
se ha llamado la “Vicaria médica”. Establece una seric de prohibicio-
nes, de fundamentos bioldgicos, para contraer matrimonio. el cual que-
da prohibido a los enfermos contagiosos, a los incapaces, a los débiles
mentales. a.los que padecen sordera o ceguera hereditaria, a los esquizo-
frénicos, ctc. Para asegurar la efectividad de estas disposiciones se exige
un certificado médico prenupeial.

Estas leyes, en especial la ltima. contienen, ademas, preceptos de
indole penal para los infractores, siendo algunas veces las sanciones de
gravedad. Por otra parte, plantean una seric dec problemas técnicos de
gran interés y que no podemos cntrar a detallar. Por cjemplo: ¢l pa-
rrafo 1.333 del B. G. B. admite como causa de nulidad del matrimonio
el error sobre condiciones personales. Cabe hoy, por consiguiente, pre-
guntarse si se puede invocar el error y, cn su consecuencia, pedir la nuli-
dad del vinculo. si uno.contrajo matrimonio con mujet que creyo aria
y que luego ha resultado que no lo es.

Ademiés se plantean una serie de problemas de otra indole, pues la
regulacién del Tribunal competente podria perjudicar a mujer alema-
na casada con extranjero, y por eso el Convenio de [.a Haya referentc
a esta materia ha sido denunciado por el nuevo Estado Nacionalso-
cralista.

Para acabar este esbozo de las nuevas orientaciones matrimoniales
en Alemania s: puedé recoger una definicion oficiosa que da los rasgos
fundamentales de la institucidn tal como la concibe el Movimjento.
Dice asi: “Comunidad de vida permunente y reconoctda por la Comuni-
dad nacional. que se funda en la fidelidad reciproca, amor y respeto de
dos personas de sexo distinto. sunas y pertenecientes ¢ una Raza, y cuyo
fin estriba en procurar y fomentar el bien colectivo mediante labor con-
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corde, y lograr prole sana de wgual raza, educdndola para que los hijos
sean miembros utiles de la Comunidad del Pueblo.”

También puede citarse algiin precepto del Decalogo para eleccion de
consortes, formado por elementos oficiales, y de cuyos Mandamientos
* conviene destacar éstos:

I. Piensa que eres aleman.
2.2 Estando sano, no dgbes quedarte soltero.

5. Como aleman que etes, no elijas para consorte a quien no sea
de tu misma sangre o de raza nodrdica.

DIVORCIO

Esta institucidén, tan discutida por los juristas y socidlogos, espe-
cialmente durante el siglo XIX y el primer tercio del siglo XX, no podia
pasar sin ser meticulosamente revisada por los juristas de Alemania.

Reconocido al matrimonio un fin trascendente, del cual deriva toda
una serie de obligaciones reciprocas fundamentales para la vida del Es-
tado, y puesto que dicho fin no puede cumplirse sin la permanencia del
vinculo, la tendencia juridica triunfante en Alemania afirma en princi-
pio la indisolubilidad del matrimonio.

Pero inmediatamente se preguntan si esa indisolubilidad manteni-
da a todo trance no puede ir en algiin momento contra el propio ma-
trimonio por llegar a ser contraria a la comunidad de vidas que se crea.
Lange dice que “si la unidad sc ha roto entre los codnyuges, ese matri-
monio no es ya unidén fecunda, sino lucha cotidiana, con el consiguien-
te resultado de fuerzas perdidas estérilmente para la colectividad”, y
Bergmann afirma: “La Comunidad del Pueblo no tiene interés ninguno
en que se mantenga una union matrimonial infecunda. e incluso puede
felicitarse de que, mediante el divorcio, procree en otra unidn el cdnyuge
capaz de reproduccién.”

Por ello. en cierto sentido podemos afirmar que hay una cierta ten-
dencia favorable al divorcio cuando se rompe la comunidad de vidas o
no se puedan realizar los fines raciales que fundamentan el matrimonio.
Ya sabemos la vieja pugna entre el catolicismo, manteniendo en todo
momento la permanencia del vinculo matrimonial, y la tendencia libe-
ralsocialista, que trata por todos los medios de anularlo, favoreciendo
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el divorcio. ya que llega a admitirlo por mutuo disenso. El Movimiento
Nacionalsocialista no mantiene uni una ni otra posicidn.

* Partiendo, como ya hemos dicho. de la indisolubilidad del matri-
monio, admite el divorcio por razones bioldgicosociales, y cuando, pet-
dido el fundamento moral de la union, su mantenimiento no resulta ya
deseable para el interés publico. Es verdad que toda esta materia -esta
un poco confusa, pues si bien hay varios proyectos, todavia no ha cris-
talizado esta materia con la claridad de otras instituciones ya estudia-
das. No obstante lo cual, podemos sentar como seguramente incluidas
en el futuro Codigo del Pueblo las siguientes conclusiones: :

1.»  No cabe admitir el divorcio por manifestacidén unilateral de la
voluntad de uno de los cdnyuges.

2.+ Tampoco cabe admitir el divorcio por mutuo disenso.

3.0 Sélo cabe, por consiguiente, admitir el divorcio por decisién
judicial cuando medie causa suficiente para ello. Las causas que hasta
ahora han admitido los juristas alemanes son por razdn de culpa. como
dirian nuestros civilistas. Estas causas son:

a) Adulterio.

b) Conspiracidon contra la vida o libertad del otro conyuge.

¢} La condena impuesta a uno de los conyuges por delitos contra

'l_a honestidad: v

d) La negacidn al comercio conyugal, por ir contra el fin esencial
del matrimonio.

Se discutidé también la admisidn de alguna causa objetiva, pero no
tuvo aceptacidn. y parece en definitiva rechazada.

Interesa destacar una posicién sobremanera original, que ha sido
establecida en algun proyecto de los presentados. En las uniones de tipo
malsano. en las que la mujer suele ser encubridora o cémplice de la acti-
vidad delictiva del marido, puede el Ministerio Fiscal ejercitar de oficio
la accién de divorcio. Se trata, pues, de un ejercicio publico de esta ac-
cion, v hay que hacer notar que se da con muchas limitaciones. Sélo
procede cuando se trata de una asociacion delictiva piblicamente. sin

lugar a dudas, y que se comprenda que el matrimonio solamente-se con-

trajo pensando en esta finalidad. Aqui no se puede decir que hay divor-
cio a instancia de alguno de los conyuges, sino mas bien contra su vo-
luntad. ya que lo natural es que no quieramr separarse (1).

(1) Esta causa de divorcio. caso de aceptarse. serd muy raramente ejercitada por
I Fiscal. No solamente por lo restringido de su uso. sino porque en la mayor parte
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FILIACION

Es, quiza, el punto mas dificil que suscita la regulacion de la fami-
-lia y el que plantea las cuestiones mas espincsas.

Dentro del matrimonio, puesto que se fundamenta éste en un fin
racial y demografico, cabe preguntarse qué destino reservara la futura
legislacién del Reich a los matrimonios sin hijos. ;Puede admitirse que
se disuelvan, ya que uno de los dos cényuges puede procrear contra-
yendo nuevas nupcias? l.a dignidad del matrimonio y la propia perso-
na Ileva en este caso a la conclusidn de que hay que mantener al matri-
monio, aunque sea estéril.

Y sin duda alguna el escollo inevitable surge‘ al tratar de la regula-
c16n de los hijos ilegitimos. Son los "hijos del pecado”, pero a su vez
son inocentes. ;Qué situacion tendrdn en la futura legislacion de la Ale-
mania nazi? ;Serdn equiparados a los hijos legitimos? Se impone desde
luego la consideracion de que al comparar las dos clases de filiaciones se
comparan magnitudes desiguales. Pero, aparte de las consideraciones mo-
rales que plantea esta cuestién, partiendo de postulados puramente ra-
cistas, hay que concluir en que no pueden de ninguna manera equipa-
rarse los hijos legitimos a los nacidos extra matrimonium.

Es cierto que a primera vista parece que esa consideracidn racista vy
la politica demografica iban a llevar a una conclusién opuesta, ya que,
nazcan como nazcan los hijos, importa al Estado su nimero y la raza:
pero también se comprende facilmente que los hijos ilegitimos no pue-
den convenir a la Alemania nazi, toda vez que su existencia va contra
el matrimonio, que estd elevado a una gran altura, reconociendo su im-
portancia como ningun otro régimen del pasado siglo. y, sobre todo.
porque el nacimiento de hijos ilegitimos, si se equiparan a los legitimos.
seria una manera de burlar todos los requisitos impuestos al matrimo-
nio. en especial en lo que respecta al certificado médico prenupcial y a
la necesidad de mantener una pureza de sangre y raza.

de los casos existiran taras fisioldgicas ¢n uno & en [os dos contrayentes que impedirdn
el vinculo por aplicacidn do los preceptos de la Ehegesetz. Parece mds racional que a
los impedimentos dirimentes ya examinados de indole bioldgica sc afiadan otros de
indole moral, basados precisamente en ¢l sentimienfo del honor aue tanto reivindica
¢l pueblo aleman. ya que la gente capaz de estas uniones malsanas es 1dgico,que sean
conocidas por las autoridades locales como de mis que dudesa moralidad. sin contar

los antecedentes penales y las taras fisioldgicas que arrastren consigo.
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Lo que ocurre dentro del criterio racista es que, por razdn de raza,
podrd ampliatse el ndmero de casos en que proceda la investigacién de
la paternidad % hacer ésta escrupulosamente, a los fines, por ejemplo,
de comprobar una ascendencia aria.

Por otra parte, la filiaciéon legitima, si bien no puede construirse
como en Derecho romano, tampoco debe admitirse que con la mayor
facilidad puedan relajarse los vinculos afectivos y darse el especticulo
doloroso de que un hijo lleve a sus padres a situacién de concurso. quie-
bra, etc. ' ' :

La legislacidén alemana a toda costa trata de evitar estas situaciones
dando. ademds, una base econémica suficiente a 1a familia mediante la
creacion de patrimonios familiares, segun vimos en conferencias ante-
riores al estudiar la Reichserbhofgesetz.

REGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMONIO

Tal como queda concebido el matrimonio y dada la orientacion
general del nuevo Derecho aleman, el régimen matrimonial de bienes
pierde casi toda su importancia. En efecto, estima la doctrina que en
matrimonios bien avenidos no hay por qué dar regulaciones minucio-
sas, ya que nunca habra lugar a disgustos, porque se trata de cumplir
deberes y no de ejercitar derechos de caracter econdémico. '

No obstante esto, es indiscutible que cabe plantearse, como se ha
planteado. el problema de cudl pueda ser el régimen econémico de bie-
nes mas adecuado al nuevo concepto del matrimonio. Sin entrar en de-
talles de las diversas opiniones sustentadas, se ha concluido que el régi-
men de comunidad es preferible al de separacién de bienes, y alin mejor
que ambos. un régimen dé comunidad restringida a determinados bie-
nes, que pueda coexistir con patrimonios propios, es decir. algo analogo
a nuestra sociedad de gananciales.

En cuanto a las facultades de cada uno de los conyuges en orden
-a la administraciéon y demids facultades sobre estos bienes, Boehmer
opina que la administraciéon doméstica v la responsabilidad por estos
actos corresponde a la mujer. En el matrimonio, en realidad, hay fun-
ciones especificas para cada uno de los c¢ényuges. La del marido es el
trabajo v la de la mujer la actividad doméstica. Estas son las funciones
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primarias, que claro es que no se oponen a otras secundarias segin Jos
diversos momentos de la vida en comun.

Hay que diferenciar también en orden a la responsabilidad, la fami-
lia auténtica, restringida, la que existe entre padres e hijos, de la amplia,
en la que el afecto y los vinculos familiares estin por regla general muy
relajados. En la familia estricta, mas que de relaciones individuales hay
que hablar de relaciones colectivas.

En todo caso, a la mujer le corresponde el llamado poder de llaves.
pero no como mandataria del marido. sino por su propio derecho.

Por altimo, ni el marido ni la mujer pueden en el futuro Derecho
aleman comprometer la integridad del patrimonio familiar. Sobre todo
se quieren impedir los abusos de la compra a crédito o a plazos, etc.

EUGENESTA

Es otro problema que hay que abordar al establecerse una base bio-
ldgicosocial del matrimonio. Los autores alemanes se duelen un poco
de que el viejo B. G. B. no hable de las medidas eugenés‘icas en su ar-
ticulado.

No es tampoco nuevo el problema. Nuestro Huarte de San Juan
ya decia que “reducir a arte perfecto la manera que se ha de tener para
que los hombres salgan de ingenio muy delicado, es una de las cosas que
la reptblica mas ha menester”.

El problema de la eugenesia plantea un limite dificil de mantener,
en cuanto la materia bordea una zona de naturaleza espinosa de estu-
diar. Baste, pues. decir que la Alemania nazi se ha preocupado de pro-
blemas eugenésicos, segin hemos visto en las leyes ya citadas en esta
conferencia y otras sobre castracidon. leyes todas ellas que tienen remo-
tos precedentes en el Derecho general y territorial de Prusia. en donde
hay preceptos que impiden el matrimonio de los epilépticos y de los
afectados de contagio venéreo.

SUCESIONES

En materia de sucesiones han revisado los autores alemanes todos y
cada uno de los conceptos fundamentales. Cabe plantearse previamente

-
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una serie de problemas en cuanto se refiere al ser 0 no ser. En Alemania
se ha discutido i se admite el derecho sucesorio o se rechaza totalmente;
si se admite el testamento o, por el contrario, hay que repudiarlo, ya
que el primitivo Derecho germinico repugnaba la libertad de testar, v,
en todo caso, el testamento es una creacion del Derecho romano y, por
tanto, exdtica. Cabe también discutir si pertenece al Derecho privado.
como hasta ahora se ha considerado. o, por el contrario, entra de lleno
en la esfera del Derecho publico. En fin, pueden apuntarse hoy direc-
ciones doctrinales tan varias respecto a estos puntos, que sdlo podemos
enunciar los temas discutidos, pues de lo contrario se haria esta expe-
sicion interminable.

Hay que recoger ahora el problema previo que se planted al prin-
cipio de esta conferencia, de si las sucesiones estan predominantemente
influidas por la familia o por la propiedad. ;De qué forma se articula
en ¢l Derecho aleman el Derecho sucesorio? En nuestro Cddigo civil no
es mas que un modo de adquirir: pero jes rigurosamente cierta esta opi-
n16n? La moderna construccidén juridica alemana rechaza esta posicidn
por completo. Para el Movimiento Nacionalsocialista el Derecho suce-
sorio es simplemente un complemento del Derecho de familia.

La primera consecuencia que se plantea es, por cousiguiente, la dis-
cusién en orden a la libertad de testar. Ya sabemos que en Derecho su-
cesorio cabe seguir sistemas diversos segun los principios en que se ins-
piren las legislaciones. En el genuino Derecho germano se seguia un sis-
tema de parentelas. es decir, legitimario, mientras que en el Derecho ro-
mano tiene todo su valor y amplitrud ¢l testamento. de donde ha llega-
do hasta nuestros dias.

Cabe preguntarse si hay que mantener al heredero legitimario, que
s¢ considera como un verdadero acreedor a la herencia, o, por ¢l con-
trario, tienc prefefencia e] nombrado por el testador como heredero.
Y ambas direcciones tienen defensores de prestigio. Asi, Kant cree que
hay que dar preferencia a 1a libertad de testar, mientyas que Hegel pre-
fiere el predominio de la sucesion legitimaria (y aun entre los discipulos
de este tltimc hay serias discrepancias).

" Parece que la doctrina germana abandona el rigor de la sucesion
forzosa del vicjo Derecho germano, y ha comprendido que es beneft-
cioso el juego de un minimo de voluntad, y al mantenerse ésta, resulta
que se da la preferencia a la sucesidn testada, si bien no con el rigor que
se reguld en Derecho romano, ya que este principio se atentdia y cast se
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desvirtua con la aportacién de nuevas instituciones en el orden fami-
liar y sucesorio.

En cuanto a la sucesidén legitima, mantienen los autores, sin excep-
cion, la necesidad de acortar los llamamientos de parientes. No puede
ser una ficcién la familia respecto a los derechos sucesorios y mantener
una serie de llamamientos ilimitados desprovistos de toda realidad. Kii-
bler dice muy graficamente que “solo el que Ilore al muerto tiene dere-
cho a su herencia”. Mas concretamente, Pallandt propugna la limita-
c16n de los llamamientos al segundo grado de linea colateral.

Complemento de esta tendencia es la anticipacidn de la sucesidon del
Estado, no en virtud de una posesién de bienes mostrencos o vacantes,
sino en virtud de un verdadero llamamiento jure societatis.

También se han ocupado los juristas alemanes de la suerte del ¢6Hn-
yuge viudo. llegando a afirmar Steinhaus que hay que terminar con la
tristeza de que “una madre pueda sacar adelante a diez hijos, pero diez
hijos no puedan sostener a su madre”. De ahi cierta tendencia a cuotas
viduales generosas

Por otra parte. la sucesion en Alemania se orienta segiin una seric
de principios que sdlo podemos enumerar brevemente de la siguiente
manera: '

1. Admitida la sucesién testamentaria, no puede de ninguna ma-
nera admitirse un testamento que por una u otra causa pueda causar el
mas minimo dafio a la comunidad del pueblo.

2. En cuanto al testamento en general, y aparte de discutir la
conservacidén del oldgrafo, la doctrina se plantea una serie de proble-
mas de orden téenico, como son el de si cabe estimarlo como una de-
claracién de voluntad de tipo recepticio. con tanta mayor razon si se
piensa en la posibilidad dc los pactos sucesorios. Se discute asimismo si
cabe 1a institucidn de heredero sujeta a la cogdicion de no impugnar el
testamento, etc.

3. En orden a la libertad de disponer, s distingue entre los pa-
trimonios recibidos y los formados en vida del causante. defendiendo
una mayor vinculacidn de la voluntad individual en los primeros. hasta
quedar pricticamente suprimida, y consintiendo. en cambioc, mds am-
plitud de actuacidén en los segundos.

4.2 En cuanto a los bienes de la herencia. no hay por qué estimu-
lar una igualdad a ultranza de todos los herederos. Ademas, debe pro-
curarse no matar las explotaciones bien regidas y atender con justa dife-



LA REFCRMA DEL DERECHO PRIVADO EN ALEMANIA 269

renciacién, dentro de la medida humana, a individuos peor dotados
péra la vida o premiar a‘los hijos que lo merezcan.

5.0 C;ran estimulo a favor de la Beneficencia, como Lopartlcxpe en
todas las transmisiones hereditarias.

6.© Ios litigios que se susciten con motivo de las sucesiones entre
los coherederos se llevaran a una jurisdiccién no contenciosa.

7.2 No cabc admitir la arbitrariedad de los muertos, como lo hacia
la vieja legislacion del B. G. B.. y en general todas las inspiradas por
las orientaciones liberales. El causante es sdlo un fiduciario entre el hoy
y el manana.

RESUMEN

El Movimiento Nacionalsocialista parte de una ‘posicidon filosofica
que rechaza por igual al positivismo y al idealismo subjetivo. Afirma,
por el contrario, el idealismo objetivo.

Funda el Derecho en el sentimiento de la raza y del honor, de la
sangre y el suelo. En todo momento la suprema voluntad del pueblo
esta ejercida por el Fiihrer, cuya figura se complementa con la adiccion
del séquito.

El individuo sélo es persona juridica en cuanto se inserta a través
de la comunidad nacional. Por otra parte. el Derecho sélo es aplicable
al nacional. Al extranjero no se le puede conceder una relacion juridica.
sino simplemente un Derecho de hospitalidad, es decir un Gastrecht.

Se suprime la parte general del Cédigo y se sustituye por unos
principios en los que. mis que normas concretas, se contienen orienta-
ciones generales.

El concepto de cosa se hace mas dindmico. mientras que, por ¢l con-
trario, se populariza en cierto modo el Derecho: se remodela el concepto
de negocio juridico para huir de la abstraccion de los Cddigos liberales;
se antepone el concepto del deber al del derecho: se sustituye la expre-
sidn—y el concepto—de derecho subjfetivo por el de situaciones juri-
dicas.

El Derecho de propiedad se hace también mas dinamico. y después
de revisar a fondq el /concepto, se hace una distincion entre propiedad
mueble v propiedad inmueble, dando normas especiales para la propie-
dad agraria, con la importante ley de patrimonio familiar.

I:1 Derecho obligacional, llamado “Derecho de trifico”, es la tnica
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materia que tiene propiamente sustantividad dentro dei campo del De-
recho privado. Se destacan como innovaciones fundamentales ¢l predo-
minio del interés social y el propio concepto del contrato, en el que el
elemento moral se eleva a categoria de pretensio con inmediatos efectos
juridicos.

El Derecho de familia aumenta en importancia, y se establecen una
serie de impedimentos dirimentes para el matrimonio de indole biolé-
gicosocial. Se establecen medidas esterilizadoras para los enfermos tara-
dos y se dictan toda una serie de medidas eugenésicas.

El Derecho sucesorio se orienta dentro de un predominio familiar
y estatal, y si bien se respeta el testamento y la voluntad privada, todo
ello queda supeditado al interés de la comunidad del pueblo. Dismi-
nuye la extensiéon de la familia en orden a los llamamientos para suce-
der, reforzando, por el contrario, los vinculos de la familia estricta. La
autonomia de la voluntad, ya muy atenuada en todo el campo del De-
recho privado, desaparece cuando se trata de la sucesidon en los bicnes
constitutivos del patrimonio familiar.

Tales son las principales orientaciones que informaran al futuro
Cédigo del Pueblo del III Reich.

CONCLUSIONES

De nada serviria esta breve incursién por los proyectos de reforma
del Derecho privado en Alemania si de ello no pudiéramos deducir con-
secuencias de aplicacidon inmediata en nuestra Patria.

Es de considerar, en primer lugar, el esfuerzo ingente realizado por
la técnica privatista. que no ha vacilado en arrojar lejos de si todo un
cimulo de trabajo de muchas generaciones, y, libre de las conclusiones
de la Escuela histérica v de los pandectistas, ha buscado nuevas rutas
para la regulacién de la vida del pueblo conforme a las necesidades
actuales.

Hoy existe en Alemania un verdadero Renacimiento del Derecho pri-
vado. que parecia abandonado un poco a partir de la promulgacién
del B. G. B. Pero acaso lo mas admirable es la persistencia de la labor,
a pesar de que atraviesa Alemania una guerra decisiva para su destino
histérico. Han sabido buscar la esencia del pueblo aleman y arrojar lejos
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de si el lastre de todo lo extranjero para revitalizar las orientaciones del
viejo Derecho germano.

En la vida,de los pueblos hay momentos de anclaje. y uno de estos
momentos ha aprovechado Alemania para emprender la tarea de refor-
mar su Derecho privado.

La vida de Espana tiene-ciertas similitudes con los momentos de
Alemania. Tanto en uno como en otro pais hay hoy un resurgir de la
conciencia nacional y. un buscar en el pasado la esencia intima del propio
destino histérico. Tanto uno como otro Pueblo han sido victimas de
un largo proceso de desnacionalizacion liberaldemocrata. )

Pero para que la tarea de Espafia en orden a la revisién revolucio-
naria de nuestro Derecho privado sea fecunda y eficaz, no puede limi-
tarse. como se ha hecho tantas veces. a una copia mas o menos afortu-
nada de leyes extranjeras. El ejemplc de Alemania tiene precisamente
un gran valor porque parte de su propia Historia para construir un
genuino Derecho indigena.

El Profesor Pérez Serrano termind sus admirables conferencias con
un calido y patridtico llamamiento a los profesionales del Derecho para
que emprendan una verdadera cruzada en pro de nuestro viejo Dere-
cho, cegado por ¢l transcurso de los siglos de desnadionalizacién.

EL1sO GARCIA DEI. MORAL.
Nozario

Miembro del lnstittto de Estudios Politicos
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La institucién de heredero en wusu-
fructo sin designacién de propietario |

Instituyo heredero usufructuario de todos mis

bienes, derechos y acciones presentes v futuros a A.

Si admitimos, con el profesor Theodor Sternberg (1), que “el De-
recho no se halla nunca de antemano, sino due se hace por medio de
la decisién moral y el juicio libre del alma humana”; “que la funcién
del Derecho se hace perceptible en los casos juridicos particulares”,
y que ello constituye lo que llama “la influencia pacificadora del Dere-
cho”, séanos permitido contribuir a esta influencia pacificadora con la
exposicidén de un vacio real o aparente de la ley, que podria ser llenade
con ese juicio libre y esa decisidn moral de que nos habla el aludido
profesor.

No es corriente: tal vez en raras ocasiones se podrd presentar, pero
el caso puede existir: una designaciéon de heredero en usufructo de todo
un patrimonio; una omisién del heredero propietario que haya de he-
redar después, y ya tenemos los elementos principales que han de en-
gendrar el problema.

La solucién aparente (dejando aparte otros problemas. que pueden
ser objeto de ulteriores monografias) la da el sentir general: donde no
hay institucién de heredero testamentaria. entra la sucesidon intestada
con toda su compleja miquina, y nada mas sencillo que acudir a la
legislacién civil, que, como de la mano, nos ha de dar el nombre de ese
heredero propietario omitido nominalmente, perG cuya designacién flota
ya en el ambiente: el pariente mas proximo del testador.

(1) Introduccion u la Clencid del Derecho.
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Mas una experiencia ininterrumpida nos ha mostrado que los casos
de apariencias mas sencillas son los mds complejos de resolver, tal vez
porque todos, familiarizados con ello, no han llegado a entrar en la
entrafia del problema.

Don A., cadado sin hijos, instituye heredera usufructuaria de todos
sus bienes a su esposa dofia B.

¢Quién es el propietario de esos bienes? He aqui el problema.

No existen parientes de los marcados en los articulos 930 al 951
del Cédigo civil.

Primera solucién. — Es la mas sencilla, la mas atractiva, porque
elude aquella decisién moral y aquel juicio libre de que nos hablaba
Sternberg: El testador tenia un todo; ha dispuesto solo de parte de él (el
usufructo) ; queda, pues, para los herederos abintestato el resto (la nuda
propiedad). Y nada mis [6gico que acudir al Cddigo civil, que nos dice,
en su articulo 657, que “los derechos a la sucesiéon de una persona se
transmiten desde el momento de su muerte”. En su articulo 912, que
“La sucesidn legitima tiene lugar: .. 2. Cuando el testamento no con-
tiene institucidon de heredero... en parte de los bienes o no dispone de
todos los que corresponden al testador; en este caso la sucesidén legitima
tendrd lugar solamente respecto de los bienes de que no hubiese dis-
puesto”. Y, finalmente, el articulo 952, que establece que “a falta de
hermanos y sobrinos, hijos de éstos, sean o no de doble vinculo, suce-
derd en todos los bienes del difunto el cdnyuge sobreviviente que no
estuviese separado por sentencia firme de divorcio”.

No hay duda: los bienes deben pasar en toda su integridad, por co-
rresponderle el usufructo y la nuda propiedad, a la viuda de A., o
sea B., vy con exclusién de los parientes mas lejanos comptendidos en
el articulo 954 del mismo Cddigo, que lo son C., D. y F.

Segunda solucion. — Realmente, el problema quedaria aqui si una
meditacidn, un juicio libre del alma humana, una decistén moral, no
hiciera esta pregunta: ;Y qué diria A. si viviera, y viera a su esposa,
duefia absoluta de sus bienes, disponiendo a favor de sus parientes?
{Aprobaria esta decisién, o, por el contrario, creeria que su voluntad
quedd suficientemente expresada con la institucién de heredera en usu-
fructo a favor de su esposa B.? ‘

En la institucidn de heredero propuesta hay que considerar: 1.°, un
usufructo; 2.°, una propiedad.
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A) USUFRUCTO
1.> CREACION DE UN USUFRUCTO.

El testador, haciendo uso de un libérrimo derecho a disponer, ha
establecido un usufructo que (art. 468 del Cddigo civil) se constituye
por la voluntad de un particular manifestada en altima voluntad.

Ha constituido, pues, un derecho a favor de la heredera a disfrutar
bienes ajenos, con la obligacidn de conservar su forma y sustancia (ar-
ticulo 467 del Cédigo civil). Adquiere el usufructuario, al decir de
Bemmelen (1), el jus utendi, mientras que el propietario pierde al mis-
mo tiempo ¢l jus utendi y el jus abutend:.

Es el concepto clasico: jus alienis rebus utendi fruendi, salva rerum
substantia (2).

Hay, pues, una disposicién clara en la mente del testador: un dis-
frute por la heredera usufructuaria de cosa ajena, esto es, que en defi-
nitiva no sea nunca de ella en plena propiedad, y una obligacién de
conservar esta cosa, impidiendo su destruccién o su enajenacién o trans-
misién a tercero por acto voluntario exclusivo de la usufructuaria,

Es decir, que se transmite un todo, siquiera este todo esté sujeto a
unas reglas previamente fijadas por el testador al darle forma de usu-

- fructo. Este concepto coincide en sustancia con el que nos da el profe-
sor Giacomo Veneziam en su obra Usufructo, uso y habitacidn, al de-
cir: “El usufructo de todos los bienes o de una parte de los mismos
(constituido por testamento) no constituye una cuota parte de aqué-
Ilos, porque toda cuota debe ser numéricamente determinada de un modo
cierto con relacién a un todo, y la relacién entre el usufructo y el con-
junto de los bienes no puede ser representada por un numero, porque
es fundamentalmente variable e incierta. Para fijar el valor del usu-
fructo de un patrimonio, o del usufructo de una cuota de él, es preciso
fijar ademas la relacién entre el valor capital y el valor renta y hacer
un calculo de probabilidades sobre la duracién del usufructo. También
se distingue el usufructo de un patrimonio o de una cuota, de aquellos
legados que tienen una determinacidon absoluta e independiente de la
totalidad del patrimonio, pues la determinacién del usufructo depende

(i) Derecho civil.
(2) Pirrafo inicial, tit. IV, lib. 11, Inst. de-Justiniano.
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de dicho patrimonio. Esta es la causa de que a los beneficiarios se exija
que contribuyan al sostenimiento de las cargas.”

Se trata, pues, no de una adjudicacién de una parte de patrimonio,
sino de una adjudicacién total de ese patrimonio bajo una modalidad:
la del usufructo, concepto que coincide con el criterio de la sentencia
. del Tribunal Supremo.de 5 de junio de 1929: “Las facultades del usu-

fructuario difieren notablemente de los derechos del conduefio, por lo
que no puede admitirse que sea coparticipe en la comunidad.”

Y es que, como sigue afirmando Veneziam en su obra citada, “con

la constitucién de un usufructo logra el propietario asegurar la utili-
"dad de que son capaces sus bienes a dos clases sucesivas de personas:
primero, al usufructuario; después de la muerte de éste, al herederc o
legatario de la propiedad. Esta funcién misma fué un tiempo desem-
pefiada en el Derecho romano por la institucién del fideicomiso.., ele-
vando a obligacidén juridica el derecho temporal del disfrute del llamado
primeramente”.

2. TEMPORALIDAD DE ESTE USUERUCTO. SU DURACION,

El caricter de temporal del derecho de usufructo se desprende de
toda la legislacién civil espafiola.

El articulo 469 del Cédigo civil establece: “Podrd constituirse el
usufructo en todo caso, desde o hasta cierto dia.” Forma de consti-
tuirse que, segun Manresa (1), es un verdadero derecho a plazo, agre-
gando que “el usufructo constituido por la vida del usufructuario es un
usufructo hasta cierto dia, y que el fin del usufructo, si no se fija otro
término, es su fin natural por muerte del usufructuario”. Como dice
Goyena, es por lo regular vitalicio, y lo serd siempre que se establezca
puramente. Véanse los articulos 513, nim. 1.2, y 521 del Cddigo civil,
que establecen como fin del usufructo la muerte del usufructuario.

Sigue diciendo Manresa, en su obra citada: “La temporalidad o
limitacidén en cuanto al tiempo es, pues, lo que en el usufructo hace
compatible el derecho del duefio con el derecho del usufructuario.”

B No es preciso esforzarse mucho para tener que admitir este caric-
_ter de temporalidad, de duracién limitada del usufructo, y ello con-
_viene tenerlo muy presente, como condicidn esencial de la institucién
“testamentaria que nos ocupa, por constituir, no una modalidad de un

(1) Comentarios al Cédigo civil, t. IV,
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derecho, sino algo que forma su misma esencia y el mévil més desta-
cado de la voluntad del causante: que el heredero disfrute un cierto
tiempo, pero que pasado ese tiempo sigan su camino natural, pasando
a otras personas, siquiera éstas no estén designadas nominalmente.

Hay dos momentos a distinguir: el de la muerte del causante, que
determina el comienzo del derecho de usufructo, y el de la muerte del
usufructuario, que determina el fin del usufructo. A estos dos momen-
tos nos hemos de atener para considerar cual fué el alcance de la cliau-
sula testamentaria y su fin de que, cesado el usufructo, pasaran los bie-
nes a otra persona distinta del que los gozd hasta ese mcmento y que
le sobreviviera, persona que de forma alguna podria ser el mismo usu-
fructuario.

3> LEY QUE RIGE EL USUERUCTO.

Constituido un derecho de usufructo por voluntad de un particu-
lar manifestada en testamento (art. 468 del Cdédigo civil), éste serd la
ley que lo rija. Por ello, el Cédigo, de forma que no admite duda, es-
tablece en su articulo 470: “Los derechos y las obligaciones del usu-
fructuario seran los que determine el titulo constitutivo del usufructo;
en su defecto, o por insuficiencia de éste, se observaran las disposiciones
contenidas en los articulos 471 vy siguientes.”

Y esta ley, que el usufructuario debe acatar y cumplir, le obliga a
disfrutar bienes ajenos con la obligacién de conservar su forma y sus-
tancia y que cese a Ia muerte del usufructario.

El usufructuario debe, pues, limitarse al disfrute de su derecho en la
forma dicha, sin que le preocupe oficiosamente la designacién de un pro-
pietario que sélo a su fallecimiento podra hacerse cargo de los bienes,
sin que le sirva de justificacidn a su deseo de proveer rapidamente el
titular de una nuda propiedad que necesariamente sabe ha de recaer en
él, para que con ello se considere burlada la voluntad concluyente del
testador, que, si bien omitié el nombre del propietario a la muerte del
usufructuario, no expresd su veluntad de forma tan oscura que permita
al mismo beneficiado, en primer lugar, violentarla, dando a los bienes
para siempre un camino diametralmente opuesto al que marcé su cau-
sante, y que en todo caso es clarisimo no quiso que la herencia pasara
en propiedad al primeramente llamado.

Y es tan diafano el problema, que se llega a la conclusién de que
el punto que sirva al usufructuario pata desviar el camino ldgicamente
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marcado a los bienes por el testamento es su prisa en que sea designado
el propietario, prisa que contrasta con la lentitud que en otros casos se
tiene para congcer ese presunto propietario.

Dos ejemplos demostraran la verdad de nuestro aserto:

A. instituye heredero en usufructo a B. (menor de edad), indicando
que a su muerte pasaran los bienes a sus hijos, si los tuviere. En este
caso, B. no tiene hijos, y alin no se sabe si los tendrd, y, sin embargo,
chocaria con la esencia de la institucidén del usufructo la apertura de la
sucesion intestada para la designacién del propietario, aunque fuera pen-
diente de la condicién resolutoria de que B. muriera sin hijos; ni me-
nos seria tolerable que éstos nudo propietarios, como tales, hablaran de
consolidacién,

A. instituye heredero usufructuario a B., y nudo propietario a C.,
pero a éste con la condicidén de que si premuere a la usufructuaria pa-
_saran los bienes a sus hijos. C. no tiene hijos, y no se sabe si los ten-
drd, y, sin embargo, esta propiedad, pendiente de una condicién (la su-
pervivencia de C. a B.), no admite la apertura de la sucesién intestada
para designar la persona que en su caso pueda adquirir los bienes si C. no
tiene hijos.

Es, pues, incuestionable que en el orden 18gico y moral del respeto
de los derechos primeramente debe ser respetada integramente la volun-
tad del testador, y sdlo cuando el hecho de la muerte de la usufructua-
ria plantee el problema de la designacién del sucesor en los bienes es
cuando habra que recurrir a los preceptos legales que rigen la sucesién

intestada.
4.0 PERSONA BRENEFICIADA CON EL USUFRUCTO.

No ofrece duda este extremo: el titular del usufructo es la persona
designada por el testador, a tenor del articulo 469 del Cddigo civil;
puede constituirse el usufructo a favor de una o varias personas simul-
tanea o sucesivamente (art. 469 del Cddigo civil).

B) PROPIEDAD
1. COEXISTENCIA NECESARIA DE LA PROPIEDAD CON EL USUFRUCTO.

Si el usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos con la obli-
cién de conservar su forma y sustancia, es indudable que en todas las
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legislaciones, aun desde 1a romana, al lado del usufructuario han dibu-
- jado la figura del propietario, mero propietario o nudo propietario.

Y empleamos el término propietario porque nos parece, ademas de
mas legal (por ser el empleado por el Cddigo civil), mas exacto. Pro-
pietario que siempre, para que haya usufructo, ha de ser persona dis-
tinta del usufructuario.

Ya Manresa, en su obra citada, dice: “La temporalidad o limita-
cién en cuanto al tiempo es, pues, lo que en el usufructo hace compa-
tible el derecho del duefio con el derecho del usufructuario.” Es, pues,
indudable que al constituirse el usufructo que nos ocupa, no sélo es
compatible la existencia de dos titulares, uno del usufructo y otro de
la propiedad, sino que es preciso que existan (ya queda citado el ar-
ticulo 467 del Cédigo civil, que fija la condicién~de que el usufructo
recaiga sobre bienes ajenos).

Afade el mismo Manresa, comentando el articulo 787 del Cédigo
civil: “Ya el ilustre Goyena, comentando el articulo 638 del proyecto
de Cddigo de 1851, decia, con su indisputable autoridad, que en esta
clase de disposicién no hay en realidad una verdadera sustitucién, sino
dos donaciones, una del usufructo y otra de la propiedad, y que si bien
es cierto que la segunda no surte plenamente sus efectos sino después de
expirar la primera, el donatario de la propiedad no es sustituto del usu-
fructuario, el cual nunca adquirié dicha propiedad.”

Finalmente, y por no incurrir en nuevas repeticiones, el citado Man-
resa admite que el nudo propietario perciba del usufructuario el domi-
nio Gtil al llegar el término impuesto a su goce por el testador.

De todo lo antes dicho se deduce incuestionablemente: 1.© Que para
la existencia del derecho de usufructo establecido por el testador precisa
la coexistencia del propietario, que debe ser persona distinta del usu-
fructuario. 2.° Que el propietario, sin embargo, no hace efectivo su de-
recho hasta la muerte del usufructuario, en que tiene lugar la extincidén
del derecho.

En pdrecidos términos se expresa Veneziam en la obra que antes
queda citada, al indicar que la compatibilidad del usufructo con la pro-
piedad sobre la que se constituye exige que ésta subsista, siendo cualita-
tivamente la misma susceptible de recobrar (1) su integridad consoli-
dandose.

(1) Obsérvese que Veneziam habla de que sea el propietario y no el usufructuario
el que recobre la integridad, consolidindose.
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3> DURACION DE LA NUDA PROPIEDAD. CONSOLIDACION,

En lo exppesto hasta ahora ya queda fijada, como caracteristicas de =
la ‘mera propiedad, su existencia desde la creacién del usufructo, como .
algo distinto y separado de éste y su final, que necesariamente no puede |
ser otro que su consolidacién con aquel derecho.

Dos momentos que conviene no olvidar para una adecuada inter-
pretacién de la voluntad delytestador, en cuya mente flota, sin duda
alguna, un deseo de que sus bienes fueran usufructuados por su primera
heredera instituida, y luego pasaran a otra persona que, si bien no
nombrd, se atisba con relativa claridad: sus parientes mis proximos .
existentes al fallecer la usufructuaria.

Habla Morell y Terry: “En ningan Cdédigo se expresa la condi-
cidn de ser ese derecho (el de usufructo) temporal, y, sin embargo, asi
es siempre. El propietatio no se desprende en absoluto de la facultad
de gozar; lejos de eso, se la reserva para un tiempo mds o menos lejano.”

Veneziam se expresa en términos que hacen admitir que si la institu-
cién de heredero o el legado estdn subordinados a un acontecimiento
que deba coincidir con la muerte del beneficiado, sea cualquiera el tiempo
que ocurra, en este caso constituye tal subordinacién una condicidén
imposible.

Ello nos lleva a reconocer que mal puede ser la idea del causante
la de admitir una ulterior consolidacién (que necesariamente tenia que
ser a la muerte de la usufructuaria) en la persona de la misma usufruc-
tuaria, por constituir, como queda dicho, una condicién imposible de
“cumplir.

El articulo 469 del Cédigo civil confirma los dos momentos de que
antes se ha hecho mencién: el de la defuncidén del testador y el de la
muerte de la usufructuaria. ' ,

Son argumentos que aseveran la imposibilidad de que la usufruc-
tuaria pueda ser la llamada a tal propiedad o nuda propiedad la cit-
cunstancia de que, siendo ella ya la titular del usufructo, si se le adju-
dicara la nuda propiedad no se verificaria en ella la consolidacidén de
que nos habla la ley: @) porque parece desprenderse de la voluntad del
testador el deseo de que el usufructo tenga como final el 16gico de la
muerte de la usufructuaria; b) porque ya Morell, en sus Comentarios
a la legislacidn hipotecaria, dice que si bien cabe que en el usufructuario
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se consolide la nuda propiedad, este caso es posible, pero anormal. Hi-
potecada la nuda propiedad, dice, no es aplicable el articulo 107, ni-
meros 2.°y 3.°, de la ley Hipotecaria; mantiene que en este caso el usu-
fructo no se extingue, sino que subsiste y se une con Ja nuda propiedad.
Solo al morir el usufructuario cabe hablar de extincién de usufructo:
luego si admitimos esta consolidacién al revés violentamos el proceso
normal de la vida del derecho de usufructo, que desde ese instante nunca
podria ser considerado como consolidado en el momento, en la forma
y en las personas que atisbé el testador, aunque su expresiéon no fuera
feliz en la forma. y

Una rapida ojeada al articulo 107, niimeros 2.° y 3.9, de la ley Hi-
potecaria robustece las argumentaciones expuestas hasta ahora. El dere-
cho de usufructo no atrae al de la nuda propiedad; por el contrario, la
mera propiedad atrae para su consolidacidn el de usufructo.

Conclusién: La idea del testador es, pues, que un nudo propietario,
cuyo nombre omitid, pero que en ningdn caso es el heredero usufructua-
rio, sea el que consolide, ya que éste, por lo que queda dicho, no reali-
zaria una verdadera consolidacién, y adelantaria ademis ¢! momento
natural de realizarse ésta, o sea precisamente el momento de morir tal
usufructuario,

3. LEY QUE DEBE REGIR LA PROPIEDAD.

Dicho queda al hablar del usufructo que hay una ley que rige de
modo capital el derecho creado: el testamento del causante. Este, ello
es cierto, adolece del defecto de omitir la designacién del propietario;
pero, en cambio, la regulacion del usufructo es lo suficientemente
clara para que podamos deducir los preceptos que han de regular la pro-
pledad.

Y esta ley, esta voluntad, quedan, a nuestro modo de apreciar el
problema, expresados de modo concluyente: Hay una nuda propiedad
que debe esperar el fallecimiento del usufructuario, como modo natural
de extinguirse el derecho de usufructo, para consolidarse en persona dis-
tinta de tal usufructuario.

Es, como dice el profesor Pail Oertmann (1), que puede suceder
que el antecesor transmita solamente al sucesor un derecho de menor

(1) Introduccidén al Derecho civil.
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- extension que el que aquél tenga sobre la cosa (sucesidén constitutiva,,
como cuando se otorga un derecho de usufructo).

Sentados los antecedentes expuestos, hemos entrado, sin sentir ape-

nas la gravedad del problema, en la entrafia del mismo. Se trata de di-
" lucidar si el testamento, ley basica que regula el usufructo, marca, como
derecho complementario que es el de la nuda propiedad, las normas a
seguir para ésta, y sélo queda flotando en la duda el nombre de la per-
sona o personas que han de adquirir los bienes a la muerte de la usu-
fructuaria, misién que habrid de encomendar a los preceptos legales que
regulan la sucesidn intestada, pero siempre conservando incélume la
voluntad del testador de mantener un usufructo sobre cosa ajena tem-
poralmente y consolidable al extinguirse en persona que no fuere la
usufructuaria; o, por el contrario, hay que reconocer que el testamento
sélo regula el usufructo, y, por tanto, hay que buscar en las reglas que
regulan la sucesién intestada la persona que inmediatamente se ha de
hacer cargo de ese nuda propiedad vacante, aunque esta persona, dado
el orden de suceder establecido por la ley civil, coincida con la titular
del usufructo, produciendo con esta absorcién de derechos por una mis-
ma persona, no una verdadera consolidacién (segiin queda dicho), sino
una reunién de derechos que da al traste con el usufructo, le quita su
verdadero caracter, pasa a ser derecho de disfrute sobre cosa propia del
que la disfruta, sin obligacién de conservar (puesto que podria disponer
por actos intervivos y mortis causa), y desde luego anula y priva a los
otros parientes del testador de todo derecho y esperanza de adquirir en
su dia los bienes, con lo cual ha quedado deshecha y anulada la volun-
tad del causante.

Con estos antecedentes se ha de examinar el articulo 912 del Co-
digo civil: '

“La sucesidn legitima tiene lugar: ... 2.° Cuando el testamento no
contiene institucién de heredero en todo o en parte de los bienes.”

Desde luego, el articulo es de exacta aplicacién para determinar la
persona que ha de suceder a la usufructuaria en el goce de los bienes,
puesto que ¢l testamento no contiene la institucién de ese heredero. Sin
embargo, hay que considerar:

a) Que el testador ha creado por su exclusiva voluntad y con
caracter de ley que ha de regirlo, un derecho claro y perfectamente defi-
nido con todas las caracteristicas que antes han sido objeto de nuestro
estudio: el derecho de usufructo.
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b) Que ese derecho creado por el testador tiene como caracteres
esenciales, que hay que conservar a todo trance, 1a obligacién de disfru-
tar bienes ajenos y que, por tanto, han de pasar al propietario, como
persona distinta, aunque se omita su nombre, y la obligacién de con-
servar los bienes, con lo que cualquier aplicacién que se haga de los
principios que rigen la sucesién legitima han de ir limitados por estos
dos principios sentados por el testador.

Un rdpido examen de los fundamentos de la sucesién intestada ser-
virdn para convencernos ain mas del fundamento de cuanto hasta aqui
queda dicho:

Primero: “Sélo procede la sucesién intestada a falta de la testa-
mentaria, porque la voluntad presunta sélo puede prosperar a falta de
la voluntad expresa.” Segundo: “La sucesidn intestada se funda en la
presunta voluntad del causante” (1).

Como dice Alonso Martinez en su obra El Cédigo civil en su re-
lacién con las legislaciones forales, “el verdadero fundamento de la su-
cesioén intestada ha sido siempre, es todavia y debe ser en lo futuro el
principio de familia, con el cual estd, por lo general, en armonia el sen-
timiento de la voluntad presunta del difunto”.

Pretender, pues, suplantar la voluntad del testador de un modo ab-
soluto y claramente manifestada al no haber instituido al heredero lla-
mado expresamente en pleno dominio, y st sélo en usufructo, no habien-
do impedimento alguno para que asi lo hubiera podido establecer, por
una mal llamada voluntad presunta, y que sustituyera de un modo
total y absoluto la designacién de heredero por otra que, lejos de com-
plementar lo dispuesto en el testamento, lo desvirtuara en su natura-
leza, seria tanto como infringir el articulo 912 del Cédigo civil.

Una atinada aplicacién de la sucesidén intestada al caso. presente
equivaldria: a) a mantener en primer lugar el detecho creadc de usu-
fructo; b) a admitir la existencia de un segundo heredero que (como
dice Manresa al definir el nudo propietario) se ve privado temporal-
mente del disfrute de los bienes; ¢) a esperar la terminacién de ese de-
recho de usufructo por fallecimiento del usufructuario, acontecimiento
que necesariamente ha de llegar, aunque se ignore cuando, y que, por
tanto, constituye un plazo, para entonces determinar de modo cierto
quién sea la persona llamada por la ley para gozar de esos bienes, toda
vez que no estd designada nominalmente por el testador.

(1) Manresa: Comentarios al Cédigo civil, t. VIL
t
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La admisién como heredero llamado por la‘ley en cuanto al ple-
no dominio de los bienes es adelantar un momento que todavia no ha
llegado, desobedecer la voluntad del testador y vincular en un solo in-
dividuo lo que por derecho debid pertencer a dos.

4.°© PERSONA BENEFICIADA CON LA PROPIEDAD.

Resulta hasta cierto punto ya innecesaria la expresién de la per~
sona que deba beneficiarse con la propiedad.

Segin Veneziam, el propietario es la persona a la que vuelve el
dominio después del tiempo durante el cual se haya concedido a otra
la utilidad de la cosa.

Segin Morell vy Terry, el que se ve privado temporalmente del
disfrute se denomina por unos propietario y por otros nudo propie-
tario (propiedad desnuda, separada de la cosa). Es la persona en la que
reside la facultad de disponer, como persona distinta del usufructua-
rio que absorbe la facultad de gozar las cosas y usa, disfruta, posee la
cosa, la tiene en su poder y obtiene de ella cuantos beneficios sea sus-
ceptible de proporcionar sin salir de las manos del que [a posee.

En el concepto de nudo propietario estd implicitamente la idea de
esperar el momento de que cese el usufructo, y hasta ese momento no
se sabrd quién sea el que realmente entra en el disfrute de los bienes, es
algo semejante a lo que para las instituciones fideicomisarias establecid
la sentencia de 9 de julio de 1927.

Aunque la jurisprudencia concretamente no ha resuelto un caso
idéntico al propuesto, que sepamos, examinaremos aquellas senten-
cias o resoluciones que puedan aportar algiin dato de interés:

La sentencia de 22 de octubre de 1902 admite la posibilidad de
que se ignore quién sea el propietario; luego no es absolutamente pre-
¢iso buscar al nudo propietario sino hasta el momento de morir el
usufructuario,

La resolucién de 10 de junio de 1910 resuelve un caso de institu-
cién de heredero en usufructo sobre bienes que pasarian a determina-
das personas, que incluso se ignoraba si existian al fallecer el testador,
lo que prueba la posibilidad de que exista el derecho de wusufructo, sin
que de momento sea preciso determinar concretamente el presunto pro-
pietario, bastando que haya datos bastantes para determinarlo en su dia.
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Mas concreta la resoluciéon de 15 de julio de 1881, establecié que
la desmembracién de dominio que lleva consigo la constitucién de un
usufructo supone la constitucidén de la de nuda propiedad a favor de
persona que habia de integrar en su dia la totalidad de los derechos
dominicales, ya que lo que importa no es el nombre, sino la esencia de
las cosas. En su virtud, puede un nudo propietario transmitir a sus he-
rederos los derechos a su favor pa;a cuando llegare la muerte del usu-
fructuario, y es inscribible tal adjudicacién o transmisidn.

Sin embargo, ‘1a sentencia de 29 de diciembre de 1917 establecio,
y puede aplicarse por analogia, que es condicién precisa que el segun-
do heredero sobreviva al primer instituido, puesto que debe tener ca-
pacidad al morir el testador y al morir el instituido en primer término.

¢Y qué diriamos si una concepcidén todavia mas atrevida de la in-
terpretacién testamentaria nos dijera que habia elementos bastantes
para adivinar quién es ese nudo propietario, cuyc nombre callé el
testador?

Demostratio plerumque nominis vice fungitur (1). Aunque no se
exprese su nombre, si se designa quién sea el heredero, es igual. “Aun-
que el testador haya omitido el nombre del heredero, si lo designare
de modo que no pueda dudarse quién sea el instituido, valdrd la ins-
titucién.” (Art. 772 Cédigo civil.)

En el caso que nos ocupa hay una expresién clara de exclusién en
la voluntad del testador, que al designar un heredero en usufructo in-
dica que el propietario serd una persona cualquiera de las llamadas por
la ley, menos el usufructuario.

Y, para terminar, el claro precepto del articulo 1.009 del Cédigo

- civil veda el subterfugio a que podria recurrir el instituido en usu-
fructo por testamento, ya que creemos que el precepto es terminante:
no queda, pues, al heredero usufructuario el camino de renunciar al
usufructo al que es llamado por testamento, para quedar como Unico
heredero legitimo y entrar en el pleno goce de la totalidad de la heren-
cia en absoluto dominio.

Prueba inequivoca, la del aludido articulo 1.009 del Cédigo civil,
de que la ley, respetuosa en primer lugar con la voluntad testamentaria,
no admite la renuncia de las condiciones puestas por el testador para

(1) Dig., lib. XXXIII, tit, V, ley 9.* pirrafo 8.°, y lib. XXXV, tit. I, ley 34,
parrafo inicial.
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acogerse al cdmodo cauce de la sucesién intestada, sin trabas de nin-
guna clase. -

k3

C) EXAMEN DE ALGUNA JURISPRUDENCIA RELATIVA
AL PROBLEMA

No hemos encontrado sentencia- alguna exactamente aplicable al °
caso propuesto, esto es: ¢) institucidon de un heredero usufructuario;
b) carencia absoluta de determinacién del heredero que haya de ad-
quirir los bienes en propiedad. Sin embargo, pueden citarse como rela-
‘cionadas con el problema las siguientes: -

La sentencia de 6 de mayo de 1931.—Cierta persona otorgd tes-
tamento a favor de su esposa, en usufructo, y después a sus hermanos,
y si éstos morian sin descendientes, a sus sobrinos. Fallecidos los her-
manos sin descendientes, asi como la viuda usufructuaria, se planted
el problema de a quiénes debian pasar los bienes. Los parientes dentro
del quinto grado del testador, alegando ser sobrinas, pedian ser consi-
deradas herederas testamentarias, y en su defecto, nombradas herede-
ras abintestato.

Los herederos de la viuda se opusieron, y el Tribunal Supremo
declara: a) Que para la interpretacién de los testamentos, las palabras
usadas por el testador deben entenderse Ilanamente como suenan, sin
que la palabra “sobrino” alcance a parientes mis remotos. b) Que pro-
cede la sucesion intestada en el caso del articulo 912 del Cddigo civil,
ya que por premoriencia de los instituidos en.propicdad a la usufruc-
tuaria, no es posible cumplir la voluntad del testador, y ablerta la su-
cesidn intestada, corresponde la herencia a la viuda, y por su muerte
a sus herederos.

Del examen de esta sentencia parece que la razén fundamental en
que se apoya es precisamente en que el testador llamd para que en su
dia fueran propietarios de su herencia, a sus sobrinos y no a otro pa-
.'riente mas lejano, por lo que éste no puede ser llamado. Estd la
voluntad tacita del testador, deducida del contexto llano de sus pala-
bras; y, ademas, en que de la aplicacién estricta de los principios de la
“sucesién intestada resulta hay que llamar a la viada en pleno domi-
nio, pues de llamar a otros parientes mas lejanos, se infringiria el de-
seo del testador de que sus bienes no pasaran a otras personas que no
fueran sus sobrinos.
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Sin entrar a analizar los fundamentos de la transcrita sentencia,
si hemos de comentar la sentencia posterior del mismo Tribunal Su-
premo, la de 29 de diciembre de 1933, que establece: @) Que en ma-
teria de sucesidn testamentaria, es la voluntad del testador la primera
y principal regla a que ha de acomodarse el juzgador para decidir los
litigios que se susciten entfe los que se crean con derecho a determi-
nados bienes hereditarios: y para interpretar y acatar debidamente aque-
lla voluntad, es norma legal la inexcusable observancia del articulo 675
del Cédigo civil, por virtud del cual deberd entenderse toda disposi-
cidén testamentaria en el sentido literal de sus palabras, a no ser que
aparezca claramente que fué otra la voluntad del testador; y en caso
de duda, se observari lo que aparezca mais conforme con la voluntad
del testador, segtin el tenor del mismo testamento. b) Que es claro
que la voluntad del testador fué dejar determinados bienes a su c6n-
yuge para que los disfrutara mientras viviera, y a su fallecimiento pa-
saran en pleno dominio a los parientes mas préximos del testador.
c) Que calificar una cliusula asi concebida de confusa y difusa, para
buscar métodos «de interpretacién que notoriamente contradicen, lo
mismo en su sentido literal que en su espiritu, conduce a un evidente
error de hecho y da como resultado una interpretacién contraria en
absoluto a lo que fué la voluntad del testador, puesto que, deseando
él que los bienes de que se trata pasaran a sus parientes mas proxi-
mos que existieran al fallecimiento del usufructuario, por aquella inter-
pretacién errémea se habrian de transmitir a un extrafio como derecho-
habiente de persona que premurié al usufructuario.

En esta sentencia el Tribunal Supremo busca més directamente
que en la anterior la woluntad del causante, tanto en el sentido literal
como en su espiritu, y rechaza la interpretacién, para buscar la per-
sona del propietario, que pueda conducir a la solucién errénea de que
los bienes pasen: 1.° A persona que no sobrevive al usufructuario;
2.2 A persona que sea extrafia al testador.

Si pues en el caso objeto de nuestro estudio se trata no de buscar
un propietario en defecto del designado por el testador, cuando esta
designacién marque el camino a seguir en la busca, sino un propie-
tario cuando el testador nada ha dicho de él y, por tanto, no se trata
de que no sea posible cumplir la voluntad del testador (caso de la sen-
tencia:de 6 de mayo'de 1931), sino de que-estd expresada de un modo
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negativo (1), podria, con alto espiritu de justicia, aplicarse la doctrina

~de la sentencia transcrita de 29 de diciembre de 1933 y estimar: 1.° que
la voluntad del testador es que su conyuge disfrute mientras viva sus
bienes; 2.° que a su fallecimiento pasen esos bienes a sus parientes;
3.2 que esos parientes sean los que vivan al fallecimiento del usufruc-
tuario. '

Y esta doctrina, sana doctrina a nuestro parecer, aparece confirma-
da por la sentencia (también posterior a la primerameénte citada) de 17
de marzo de 1934, que también establece que los propietarios llamados
al goce después del usufructuario han de ser los que vivan al falleci-
miento de éste.

Es bastante claro que en todo llamamiento en usufructo vitalicio
estd inequivoca la voluntad del testador del establecimiento de un pleno
dominio, cuya eficacia pende de una condicién suspensiva fijada en el
hecho de existir los propietarios al ocurrir el fallecimiento del usufruc-
tuario. .

Y esta doctrina de la imposibilidad de designar de modo absoluto
y sin condicidn como propietario a personas que fallezcan antes o si-
multineamente que la usufructuaria, la desarrolla la. repetida sentencia
de 17 de marzo de 1934 en forma que no podemos menos de trans-
cribir:

“Considerando: Que siendo esencial de la condicién suspensiva la
dilacién en la formacién de un derecho en tanto pende la realidad del
hecho ordenado de un estado juridico de incertidumbre respecto del
nacimiento de aquél, que no desaparece sino con la ocurrencia del even-
to puesto como condicidn, sin la cual no hay adquisicién de los dere-
chos, como dice el articulo 1.114 del Cédigo civil; es por esto por lo
que dicho cuerpo legal, en su articulo 759, dispone que el heredero o
legatario que muera antes de que la condicién se cumpla, aunque sobre-
viva al testador, no transmite derecho alguno a sus herederos, pues no
es el presente un caso de fijacién de un término ni de que la suspen-

_si6n afecte a la sola ejecucién de lo dispuesto por el testador, sino de
la suspensién de la disposicién misma, y por ello la aplicaciéon del
Altimo citado articulo y no del 799 del propio Cddigo.

(1) En el caso de no designarse heredero en propiedad, el testador s6lo ha expre-
sado una voluntad clara: que no sea el usufructuario el que consolidé el pleno dominio.
Cualquier persona que sea designada como tal propietario encajari mds con la volun-
“tad del testador.que el llamamiento ‘del ‘msufructuario ¢omo heredero en propiedad.
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" Considerando: Que la doctrina que se deja establecida no supone
la existencia. de un derecho sin titular ni quebranta la constantemente
sustentada por el Supremo Tribunal de que donde hay un usufructo
hay un nudo propietario, porque no deja de haberlo, pendiente de la
condicidn, ya que durante el tiempo del usufructo la nuda propiedad
en tales circunstancias estd en la situacién regulada por los articulos
801 al 804, inclusive, del Cddigo civil, de un modo eventual y varia-
ble, representada por los herederos existentes al fallecer el testador, y
en tanto existiesen o, en su defecto, por los herederos legitimos; tam-
bién éstos, con la incertidumbre de derecho nacida de la condicidn (1)
establecida, hecho que si es suspensivo para el nacimiento del derecho
de los designados propietarios plenos, es resolutorio para los provisio-
nales nudo propietarios; pues a unas y otras afecta la expectativa de
derecho pendente conditione.”

Hubiéramos querido que plumas mas atinadas y de mayores me-
recimientos que la nuestra se hubieran ocupado de este tema, que-no
por raro merezca ser menospreciado; pero el estimulo de prestar una
modesta contribucién al amplio campo del Derecho civil nos movié a
hacerlo.

Puede ser atrevida y tal vez exceda de los limites del discreto opi-
nar, pero sirvan en nuestro descargo aquellas palabras del profesor
Theodor Sternberg: “El jurista no ha de ser ordinariamente un repe-
tidor escolar de sentencias directamente transmitidas y al que sélo en
alguna ocasiéon le sea permitida una libre creacion, sino que, por su
profesién, debe ser un pensador social y sélo excepcionalmente debe
estar encadenado a la Ley” (2).

ANTONIO. VENTURA (GONZALEZ
Registrador de la Propiedad

(1) Es, pues, indudable que es también aplicable la limitacién y condicidén a los
herederos legitimos, segin establece el Tribunal Supremo en la sentencia que estudia-
mos, v, por tanto, cllos deben sobrevivir a la usufructuaria,

(2) Introduccién a la Ciencia del Derecho.
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"OBSERVACIONES
y

El anterior trabajo pone de relieve una materia que no habia
sido tratada en el Derecho espafiol hasta que el Sr. Casso (D. Ignacio),
en el niimero correspondiente a octubre-diciembre de 1940 de la Re-
vista de la Facultad de Derecho de Madrid (pig. 5) le dedicé una tan
clara como breve exposicidn, con referencia al Derecho aleman.

Vamos, por lo tanto, a resumirla, y después veremos el engrane que
presenta con el articulo del Sr. Ventura.

Desheredacién (1) significa tanto como exclusién de un heredero
forzoso por motivos legales taxativos, o del presunto heredero abintes-
“tato por motivos voluntarios, que dependen tnicamente del arbitrio del
testador. Esta ultima tiene lugar propio en el testamento (o contrato
hereditario) (2), y puede ser total o parcial.

Los mas frecuentes modos de excluir son dos: 1.° llamando a otros
herederos, y 2.¢ excluyendo al heredero llamado por la Ley. No hace
falta que el testador, en este documento puramente negativo, indique la
causa. Para excluir al Fisco hay que emplear la primera forma, o sea
instituir otro heredero. También pueden ser excluidos de la herencia los
legatarios legales, tales como el cényuge en cuanto a su derecho de prele-
vacién (Voraus), los familiares con derecho a alimentos (casa y manteni-
miento durante treinta dias)... Sin embargo, tal exclusién no parece
posible en el Derecho espafio]l cuando se trate del lecho conyugal, ropas
de uso ordinario, lutos, alimentos por razén de dote o alumbramiento...

(1) Los comentaristas alemanes usan este término (Enterbung) cuando se refi-
ren a los que nosotros denominamos herederos forzosos. {Véanse los articulos 848 vy
siguientes de nuestro Codigo «ivil), y el de exclusidén (Ausschliessung) en los supues-
tos del articulo 1.938 del B, G. B.: El testador puede excluir de la sucesién a un
pariente 0 a su cényuge, sin instituir heredero en el testamento. Sin embargo, Kipp
(Das Erbrecht, pirrafo 7.°) emplea la palabra Enterbung, en general, al referirse a
cualquier exclusion. (Véase también pdrrafo 9-1-1 b: “Die Enterbung: der Ausschlurs-
eines Verwandten oder Gatten von der gesetslichen Erbfolge, pirr. 1938.)

(2) Kipp niega que pueda formalizarse la exclusién en un contrato hereditario
(nicht auch durch Erbuerirag); pero como los autores admiten que el articulo 2.278
del Cédigo civil aleman debe interpretarse en el sentido de que unilateralmente pueden
adoptar los contratantes disposiciones que no sean propiamente instituciones, legados
o cargas, de aqui que apliquen el articulo 1.938 (que no habla mis que del testamen- "~
fo) a los contratos hereditarios.

3
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Es interesante el problema relativo al alcance de la exclusion (si se ex-
tiende a los descendientes y sucesores del excluido). “Esta duda—dice.
el actual Director de los Registros—Ia resuelve la jurisprudencia alemana
negativamente, en principio, o sea a menos de que otra cosa se deduzca
de una manera expresa o implicita del testamento en el que se hizo la
exclusién.” ]

Y aqui entra el empalme con nuestro asunto. De la institucién en
usufructo de la viuda ;se deriva su exclusién como heredera abintestato?

De un modo general asegura Herzfelder (1) : Las exclusiones here-
ditarias no se presumen. Pero no necesitan ser hechas expresamente;
pueden ser tdcitas. Aunque de una disposicién de altima voluntad que-
pa deducir con certeza la exclusidn, se traspasan los limites de la inter-
pretaciéon admitida cuando de circunstancias exteriores o de manifesta-
ciones hechas sin compromiso por el testador se guieren obtener con-
clusiones que no se apoyan en el contenido del testamento.”

En algunos casos de Derecho transitorio se ha discutido si el dejar
a'un cényuge menos de lo que le corresponde, equivale a una exclusién
parcial. “Una voluntad en tal sentido—dicen los Magistrados comen-
taristas del articulo 1.931 del B. G. B. (2)—sblo debe ser aceptada
cuando especiales circunstancias la robustezcan. De que el testador haya
dejado al cényuge menos de lo que le corresponda, no puede deducirse
tal voluntad.” El R. G, decidié el 18 de diciembre de 1911 (3) que el
Tribunal inferior no se habia equivocado al ver en una disposicidén en
que se dejaba la legitima y algunos valores més al viudo, que se le
queria excluir de la sucesion.

Volviendo a Espana, aunque los principios fundamentales son los
mismos: libertad con limitaciones (art. 763 del C. ¢.) y compatibili-
dad de las herencias testada e intestada (art. 912), es necesario proceder
con mucha prudencia. La exclusién es posible, pero ha de ser expresa o
indubitada. Cuando el testador deje a su cdnyuge el usufructo de todos
los bienes y a un hermano la nuda propiedad de los mismos, si este al-
timo premuere y por aplicacién del articulo 952 del Cédigo civil es 1la-
mado a la herencia intestada el cényuge sobreviviente, jcémo vamos a
rechazarlo fundindonos en una exclusidn ticita? ,

En la generalidad de los casos tenemos por seguro que los Tribu-

(1) En los Com. de Staudinger, V, 56 de 1a 7-8 edic. Miinchen und Berlin, 1914,
(2) Das B. G. B. erl. von Busch., 7.% edic., 1929. Berlin und Leipzig, pag. 20.
(3) Das Recht, nim. 607, Zu., § 1938, B..G. B. E
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nales, dada la significacién en el hogar de la viuda, no la privarian de
sus derechos. Véase, si no, el precedente sentado en la sentencia del Tri-
bunal Supremeo de 19 de febrero de 1896.

Dos hermanos solteros que vivian juntos, d1sfrutando en comun
su caudal, otorgaron testamento declarando que en la alacena de la ha-
bitacién de uno de ellos se hallaria una Memoria que contendria man-
das, declaraciones, etc., y ordenaban que este documento se estimase
parte integrante de su testamento, y en el remanente de todos sus bie-
nes se instituian reciprocamente herederos usufructuarios, disponiendo
que, por muerte del Gltimo de los dos, llevarian los bienes el destino que
declararia la Memoria reservada. Saqueada la casa y no habiéndose, al
parecer, redactado de nuevo la referida Memoria, a la muerte de uno de
ellos, pidid y obtuvo el otro la declaracidén de heredero anico abintes-
tato y en propiedad de su hermano. Mais tarde, muerto el que habia
sobrevivido, sus parientes entablaron pleito contra su viuda, que ha-
" bia sido instituida por 8l heredera universal, sosteniendo que los bienes
habian pertenecido al sobreviviente solamente en usufructo y que se
habia ocultado la Memoria.

La viada fué absuelta en las dos instancias, y se interpuso recurso
de casacion sobre los siguientes fundamentos: 1. Los hermanos se ha-
bian instituido reciprocamente herederos usulructuarios, y el sobrevi-
viente resultaba excluido de la nuda propiedad; 2.° El abintestato debid
abrirse a la muerte del hermano usufructuario, pues éste no tenia el ca-
racter de heredero absoluto intestado de los bienes, que expresamente se
le habian dejado en usufructo; 3.° La Memoria no quitaba fuerza al
testamento, y en éste los hermanos se excluyeron de la herencia; y 4.° El
mejor derecho de los parientes a la apertura del abintestato era indis-
cutible.

El Tribunal Supremo confirmé la sentencia recurrida, considerando
que la Memoria no se habia encontrado, y que al fallecer uno de los her-
manos bajo la expresada disposicion testamentaria, murid testado en
cuanto al usufructo de los bienes, e intestado respecto a la nuda propie-
dad, sucediéndole su hermano en el primer concepto por voluntad del
testador, y en la nuda propiedad por ministerio de la ley, como here-
dero legitimo en virtud de la declaracién de sucesor abintestato hecha
por el Juez a su favor como mis préximo pariente del causante, vi-
niendo con esto a refundirse en él el pleno derecho de los bienes here-
ditarios, con facultad, por tanto, para disponer de ellos libremente,
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segin lo hizo por testamento en favor de su esposa, por no tener here-
deros forzosos. '
* ok K

El prcblema se plantea sobre principios totalmente diferentes en las
regiones que conservan el Derecho romano mis o menos adulterado.

La heredera vitalicia o en usufructo, por la universalidad de la ins-
titucidon y por la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada
y por el adagio semel heres, semper heres, se consideraba heredera uni-
versal y perpetua. La limitacién por razén del tiempo desaparecia, no
era un impedimento: vitio temporis sublato, manet institutio (1). Y
asi se deduce de la ley XIV, titulo IIl, de la Partida 6.2, antes de ser
modificada por-la ley tnica, titulo XIX, del Ordenamiento de Alcala,
que suprimio el acrecimiento forzoso por razén de la mixima nemo
pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest, discutiéndose si
el testador podia prohibir al instituido in re certa tomar algo mas de
sus bienes.

Nuestro texto legal, que acaso nunca estuvo vigente en dicha ma-
teria, dice: “Este atal deve aver todos los bienes del testador, maguer
fuesse establescido en una cosa sefialada tan solamente.” Y aunque Bar-
tolo, reputando viciada la institucidén por la clausula prohibitoria, lla-
maba a los herederos abintestato, Dino aseguraba que el instituido su-
cedia in totum, y Saliceto, cuya opinidn es grata a Gregorio Ldpez, con-
cedia toda la herencia al instituido, pero con la obligacién de restituir
los bienes a los herederos abintestato. :

En la ley siguiente, que prohibe la institucidn de heredero “fasta
tal dia”, Gregorio Ldépez vuelve sobre la institucién de la mujer mien-
tras viviere (donec vixerit), para declarar que la adicién de tiempo debe
ser suprimida. .

Lo que ya no estd tan claro es la libre disposicién de la heredera
vitalicia, Menochio enfoca directamente el problema: testaror instituit
uxorem in usufructu donec vixerit, et post eius mortem nullum alium
instituit haeredem, y lo decide considerandola heredera in totum o uni-
versal, sin dar valor a la limitacién impuesta por el usufructo (detracta
temporis mentione, pura remaneat institutio). Sélo que en vez de man-

(1) Véase la magnifica monografia de Marti i Miralles: Principis del Dret suc-
cessori aplicats a formules d'usdefruit vidual { d herencia vitalicia. Barcelona. 1925.
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tener, como luego hari nuestro Gregorio Lépez, que sigue siendo here-
dera después de morir, se apoya en la opinidén de Bartolo mas arriba
indicada, para imponer a la viuda el gravamen de restituir (gravatam
esse onere fidbicommissi). Mantica se opone, y declara la institucién
pura, perpetua y transmisible. Marti 1 Miralles termina inclinindose al
texto legal (ff. 34, tit. 5.0, lib. 23, Dig.). que le parece de mayor valor
que las discusiones de los expositores: “La viuda instituida usufructuna-
ria o heredera vitalicia tendrd que reputarse seglin dret comu, [ per tant
segons Dret catald, hereva universal { pura i de lliure disposicié de I he-
rencia del seu marit.”

Dios me libre de querer intervenir en esta discusién; pero, admiti-
dos los fideicomisos ticitos y el sistema de conjeturas, no veo la difi-
cultad de dar valor a los afadidos del testador (rei mentione), cuando
de ellos se desprende directamente un derecho a favor de tercera persona
que pueda ser apoyado en las reglas del fideicomiso (1).

Solamente cuando pracediera la aplicacidén del Cddigo civil trope-
zariamos con la exigencia de que los llamamientos sean expresos (at-
ticulo 783) y de que la sustitucidn se haga de una manera expresa, ya
dindole el nombre de fideocomisaria, ya imponiendo al sustituido la
obligacién terminante de entregar los bienes al segundo heredero.

J. G

(1) Véase Dernburg: Pandekien, III, 165, 7.* edic. Windscheid: Pand., III,
parrafo 553, especialmente nota 8.%, c.
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SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1941.—Administracién de hecho
de bienes parafernales por el marido; arrendamiento rastico.

Que dadas la legislacién sobre arrendamientos rlsticos vigente a la
fecha de celebracién de los contratos impugnados y las estipulaciones
convenidas en éstos sobre término de vigencia y anticipo de rentas, es
manifiesto que tales contratos constituyeron actos de administracidn,
por lo cual, a virtud del caricter de representante legal de su conyuge,
que le atribuia el articulo 60 del Cédigo civil, y de su situacién como
administrador de hecho de los parafernales, pudo el marido ceder va-
lidamente a titulo de arrendamiento el uso y goce de’las fincas, sin ne-
cesidad de invocar de manera expresa el concepto en que intervenia,
manteniéndose, como lo hizo, en el ambito sefialado por el articu-
lo 1.548 del citado Cédigo, en relacidén con el 2.° nimero, 5.° de la
Ley Hipotecaria.

Que celebrados los arriendos por el marido como administrador de
los bienes parafernales y representante legal de su cényuge, no puede
en manera alguna ser calificada ésta de “tercero” con relacién a aquéllos;
y, en consecuencia, no existe vulneracion del articulo 31 del Reglamen-
to de 30 de marzo de 1926, ni cabe tampoco estimar quebrantado pre-
cepto alguno de los contenidos en las leyes de 27 de julio de 1933 vy
15 de marzo de 1935, puesto que tales normas no habian sido pro-
mulgadas atin el dia en que Jos contratos fueron presentados a inscrip-
cién ni en el que aparece interpuesta la demanda.

SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1941.—Bienes gananciales, etc.

Quedaba solamente como punto de discrepancia una cuestién ju-
ridica; a saber, si, como aprecia la Sala sentenciadora, las expensas o
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‘mejoras hechas en los bienes de propiedad de uno de los cdnyuges de
cargo de la Sociedad de gananciales constituyen solamente un crédito a
favor de dicha sociedad que se ha de tener en cuenta al hacer la liqui-
dacién, o si ademas afectan, como lo cree el recurrente, a la capacidad
de disponer de dichos bienes modificando su condicién juridica. Pero
comoquiera que los arts. 1.401 y 1.407, citados como infringidos, no
resuelven esta cuestién, han de tenerse como inadecuados para fundar
en ellos la supuesta infraccién; y en cuanto al art. 1.404, también ci-
tado, que dispone que seran gananciales los edificios construidos du-
rante el matrimonio en suelo propio de uno de los cényuges, abonan-
dose el valor del suelo al cdnyuge a quien pertenezca, es evidente que
no se puede aplicar al presente caso en que no se construyd ningun edi-
ficio nuevo. Por lo expuesto es de apreciar que dichas mejoras o am-
pliaciones no anularon ni mermaron la facultad de disponer de la finca
referida que como herencia paterna correspondia al poderdante, fa-
cultad, que tampoco pudo quedar restringida por el fallecimiento de
su esposa, puesto que ¢l supuesto de tal restriccidn no podria apoyarse
en ningln precepto legal ni principio juridico, y habiendo transmitido
esta facultad mediante poder a su hijo pudo éste usar de ella como
efectivamente lo hizo.

SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1941.—Acciones que nacen de la
propiedad. Carga de prueba.

La tutela del derecho de propiedad se desenvuelve y actia especial-
mente a través de dos distintas acciones muy enlazadas y frecuentemente
confundidas en nuestro Derecho, a saber, 1a clisica y propia accién rei-
vindicatoria, que sirve de medio para la proteccién del dominio frente
a una privacién o una detentacidn posesoria, dirigiéndose fundamental-
mente a la recuperacion de la posesién, y la accidn de mera declara-
cidon de la propiedad, que no exige que el demandado sea poseedor
y tiene como finalidad la de obtener la declaracién de que el actor es
propietario de la cosa, acallando a la parte contraria que discute ese
derecho o se lo abroga; y aunque no se contengan en la Ley normas
especiales acerca de la prueba de la propiedad en ambas acciones, les es
aplicable el principio general (que tiene un reflejo en la regla del ar-
ticulo 1.214 de nuestro Codigo civil) seglin el cual quien suscita la
aplicacién de una norma juridica tiene la carga de la prueba de aque-
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llos hechos (los llamados hechos constitutivos) que integran el su-
puesto de la norma misma; de donde resulta que es el propietario quien
ha de suministrar la prueba del derecho de propiedad que pretende per-
tenecerle mediante la demostracién de estos tres elementos y circuns-
tancias: que media un hecho juridico apto para dar existencia a aquella
relacién entre persona y cosa en que la propiedad consiste; que la per-
sona-que acciona es aquella que es sujeto de la relacidén; y que la cosa.
sobre la que se pretende la propiedad de aquélla es objeto o sus-
trato de la indicada relacidén; habiendo de agregarse todavia a estas de-
mostraciones, cuando se trata de accidn reivindicatoria propiamente di-
cha, la de que la persona contra la que se acciona tiene la posesién o
tenencia de esa cosa sobre la que recae el derecho del actor. En el caso
presente la accidn ejercitada por los demandantes ha sido dirigida a que
se declarase en favor de las herencias de sus bisabuelos S. M. y M. P.,
en cuya representacién dicen accionar, el derecho de propiedad que es-
timan les corresponde juntamente con los demds herederos de aquéllos
sobre determinada casa. En el recurso de los demandantes contra la
sentencia desestimatoria del Tribunal a quo defienden los recurrentes la
tesis, de que, una vez probada la adquisicién del dominio por el primi-
tivo causante, no tienen que probar los que traen causa sucesiva de él
por titulo de herencia, la permanencia del derecho en el patrimonio de
dicho causante y en el de sus sucesores; criterio este Gltimo a todas luces
insostenible, pues si bien es verdad que el actor, obligado a probar que
se ha verificado a su favor la adquisicién de la propiedad, no lo esta,
en cambio, a demostrar que lo adquirido le sigue perteneciendo, toda
vez que el estado de derecho adquirido se presume continia en tanto
que no se demuestre (y la carga de esta prueba pesard sobre el deman-
dado) que ese preexistente estado de propiedad ha sido sustituido por
un estado juridico diverso, no es menos cierto que no cabe llevar mis
lejos la argumentacién y establecer un mecanismo de presunciones de
proindivisién y de subsistencia del derecho de propiedad a través de una
serie de sucesivas transmisiones hereditarias, que no estd autorizado por
ningdn concepto legal y contra el que se alcen los conceptos basicos de
herencia, comunidad hereditaria y derecho hereditario, que se desenvuel-
ven siempre alrededor de la idea de una sola transmisién, la del patri-
monio relicto en cada herencia, que pasa, formando un haz, del res-
pectivo causante a su heredero o herederos; aparte de que este Supremo
Tribunal ha declarado repetidas veces que el titulo universal de he-
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rencia es por si solo insuficiente para reivindicar fincas determinadas si
no se justifica que forman parte éstas de la herencia de que se trate; y
‘siendo asi todo ello, caen por su base las supuestas infracciones de los
articulos 609, 657, 658, 659, 660, 671 y 1.214 del Cédigo civil.
Otro motivo del recurso, que cita como infringido el art. 348 del Cob-
digo civil, sobre la base de que en el caso de autos concurren no sélo
los supuestos requisitos de la accidn reivindicatoria sino también los de
la publiciana, ambas amparadas por el referido precepto, es igualmente
desestimable; pues si bien la doctrina cientifica y la jurisprudencia de
esta Sala han dado carta de naturaleza en nuestro Derecho a la accidén
publiciana, no con la fisonomia originaria y peculiar que ostentd en
Derecho romano sino como una de las facetas de la propia accidn rei-
vindicatoria, que permite al actor probar su mejor titulo que puede de-
rivarse de la mera posesién reclamando la cosa de quien la posea con
menor derecho, es bien notorio que en el caso de esta litis 1a Audiencia
estima, sin impupnacién eficaz en ¢l recurso, no que los actores tengan
un titulo de propiedad mas o menos defectuoso, sino que no han pro-
bado su titulo de propiedad actual, ni han identificado el terreno que
pretenden reivindicar ni han demostrado tampoco que ellos ni sus as-
cendientes lo poseyesen exclusivamente o en concepto de duefos du-
rante los treinta afios anteriores a 1916 en que fué aprobado el deslinde
administrativo del monte atribuido por la Administracién forestal al
Ayuntamiento de Molinicos, y, consiguiente, tales circunstancias impi-
den que la demanda baya podido prosperar, aunque se la considere re-
ferida y enfocada a una cuestidn de mejor derecho a la posesion, segiin
los moldes de la accién publiciana.

SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1941.—Operaciones de dobles.

Se trata de una demanda del Comité liquidador del Banco de Cata-
[ufia contra un agente de aduanas. El demandado habia contratado con
el Banco tres operaciones de ventas de libras esterlinas, que el vendedor
demandado deberia entregar contra pesetas efectivas en cheque sobre
Londres dentro del plazo de un mes, que respectivamente finia en los
dias 14 de marzo, 6 y 17 de abril. Una de las cldusulas del contrato
versa asi: “En el caso de que la totalidad del ajuste de referencia no
fuese liquidada al finir el plazo del mismo, queda entendido que podrin
proceder a cancelar la operacidn cobrando o entregando la diferencia que
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hubiere lugar.” Como el demandado no cumplié la obligacién que le
incumbia, verificé el Banco de Catalufia los ajustes al cambio bancario
del dia 5 de agosto con el resultado de adeudar el demandado al Comité
liguidador 1a suma reclamada. El demandado opone que se trata de
operaciones de las denominadas “de dobles” en el tecnicismo bancario,
porque con precedencia inmediata a cada una habia comprado y. pagado
en pesetas efectivas al Banco las libras esterlinas que seguidamente le
vendié para liquidar a los treinta dias cobrando o pagando la diferencia
entre el cambio concertado en ellas y el de las fechas de vencimiento,
las cuales tenian que regir para la liquidacién, de la que al practicarse
asi resultaba un saldo favorable al demandado, siendo inadmisible que
la parte actora se supusiera autorizada para prolongarlas a su conve-
niencia. El demandante se apoya sobre el verbo “podrin” en la clausula
anteriormente transcrita, para demostrar lo meramente facultativo de
la fecha alegada por el demandado como obligatoria. La Sala sentencia-
dora de instancia resolvid la cuestién en el sentido de estimar, fundan-
dose en la apreciacidn del texto de los Boletines o contratos suscritos
por el demandado v en la de los elementos de juicio y pruebas aportadas
al pleito, que las operaciones discutidas fueron de especulacién de mo-
neda extranjera, de las denominadas de dobles o liquidables forzosa-
mente a la fecha de su vencimiento segiin el cambio a ella correspon-
diente, sin que la misma hubiera podido ser demorada por la voluntad
de una de las partes contratantes, por lo que, practicadas por la actora
las liquidaciones con arreglo a unos tipos de cotizacién que no corres-
pondian a los de las fechas de los respectivos vencimientos, procedia
absolver de la demanda al demandado sin que fuese permitido determi-
nar la cantidad resultante a favor de él por haber desistido el mismo de
formular reconvencién. El Tribunal Supremo aprueba la sentencia re-
currida en todos sus puntos. Rechaza la referencia del demandante re-
currente a la citada clausula del contrato, porque el sentenciador de ins-
tancia se valié manifiestamente para su interpretacién de las normas se-
fialadas en los arts. 1.282 y 1.287 del Cddigo civil, con vista a las re-
sultancias de las pruebas y apreciacién conjunta de ellas, que no puede
ser combatida fraccionando los elementos que la integran, y sin citar
precepto sustantivo alguno referente al valor y eficacia de los medios
probatorios. ‘
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SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1941.—Interpretacion de un con-
trato de seguro.

La discrepancia de los litigantes surge al fijar el sentido que ha de
darse a lo convenido en el art. 2.0 de la pdliza, esto es, si los términos
en que estd concebida expresan suficientemente, que el registro del per-
sonal se llevari en un libro que contenga todos los datos, incluso el de
salarios, que especifica el articulo como entiende el asegurador, o si la
obligacién debe tenerse por cumplida llevando un libro registro del
personal con los datos aludidos, salvo el de salarios devengados que se
anota en un fichero coordinado con el del libro-registro, al que sirve
de complemento, seglin se alega por el asegurado; siendo también mo-
tivos concretos de discrepancia si los obreros de la Sociedad “Hulster
Faibié” que realiza labores por administracién en las minas de Car-
dona y cede su personal a la demandada “Unidén Espafiola de Explo-
sivos”, cuando aquélla no puede facilitarles trabajo, quedaron excluidos
de la relacidén de salarios que la asegurada tenia que dar a la demandan-
te “Urbana y el Sena”, domiciliada en Paris, con posibilidad de que
fueran cargados a ésta los siniestros de aquellos obreros; vy si el asegu-
rado se negd el dia 9 de mayo de 1931 a exhibir los libros y compro-
bantes a que alude el art. 2.°. Asi planteadas las cuestiones del pleito,
bien se advierte que no se discuten requisitos ad solemnitatem, sino que
se trata de materia ad probationem, ligada con el tema de interpretacién
del art. 2.°, que, al no fijar taxativamente en su expresion literal las
solemnidades extrinsecas del registro del personal, requiere, que se pre-
cise la intencidn de los contratantes acerca de este particular; y tanto
en la cuestién ad probationem como en la materia de interpretacién no
hay en la pdliza limitacién alguna de prueba, ni norma interpretativa’
que en forma de condicidn pudiera ser elevada a la categoria de requisito
formal, ni bay ni puede haber en la Ley precepto alguno que constrifia
al juzgador a examinar exclusivamente el documento contractual que
por si solo no le permite formar una conviccidn, sino que en estos casos
entran en juego todos los medios de probanza que autorizan los articu-
los 48, 51 y 53 Cédigo de Comercio en relacién con el 1.215 y con-
cordantes del Cddigo civil. El Tribunal de instancia habia resuelto
todos los puntos discutidos a favor de la demandada. El Tribunal Su-
premo rechaza el recurso de la demandante por no llegar a la demostra-
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cién de errores de hecho y de derecho a los efectos del niumero 7 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil,

SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1940.—Reivindicatoria.

Obsta al normal ejercicio de la accidén reivindicatoria la falta de ti-
tulo de dominio, exigido como requisito inexcusable por la uniforme
doctrina establecida alrededor del articulo 348 del Cédigo civil, no pu-

diendo sustituirse este titulo por el resultado de una prueba de confe-
s16n hecha en el mismo pleito.

SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1940.—Ratificacion y confir-
macién; causa; cldusula “rebus sic stantibus”.

El 19 de enero de 1934 se celebré un contrato entre Altos Hornos
de Vizcaya, por un lado, y uno de los herederos de D. Luis Nuiiez,
por el otro, en virtud del cual la Sociedad demandante y recurrida tiene
obligacién de adquirir 50.000 toneladas de mineral a 18 pesetas la to-
nelada de los herederos de D. Luis Nafez, los que, a su vez, tienen
obligacion de venderlas. Los herederos demandados y recurrentes se
niegan a cumplir dicho contrato. En primer lugar, alegan su nulidad
por no haber tenido el heredero contratante la representacién de los de-
mas herederos. Sin embargo, hay que considerar el contrato ratificado,
segin el articulo 1.259 del Cédigo civil. Con esta ocasidn, sienta el
Tribunal Supremo la siguiente doctrina: “Que aunque presente no pe-<
quefias dificultades en la doctrina, y sobre todo en nuestro Derecho pa-
trio, la construccidén juridica de la ratificacién de los negocios juridicos
concluidos por el representante en nombre del representado sin auto-
rizacidn representativa o extralimitindose del poder, no cabe duda de
que dicha ratificacién, prevista en el segundo apartado del articulo 1.259
del Cédigo civil, no menos que en ¢l también segundo apartado del at-
ticulo 1.727, no puede ser confundida con la confirmacién de los con-
tratos anulables, a que se refieren los articulos 1.309 a 1.313 del pro-
pio cuerpo legal, ya que esta ultima significa subsanacién de un acto
que lleva en si todos los elementos necesarios para su existencia, adole-
ciendo, empero, de un vicio que origina su invalidez, mientras que la
ratificacién confiere plena eficacia a un negocio que se celebrd con falta
de un elemento esencial, pero que puede aparecer a posteriori, cual es el
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consentimiento del principal o representado; lo que no obsta para que
la ratificacidn tenga en algunos puntos marcadas coincidencias con la
confirmacién, pudiendo, como ésta, ser tacita, segin explicitamente lo
admite el articulo 1.727, apartado 2.°, de la repetida ley sustantiva, y
siéndole propio un efecto retroactivo analogo al de la confirmacidn,
segin fué declarado por la sentencia de este Tribunal de 7 de mayo
de 1897." En segundo lugar, alegan los recurrentes la inexistencia ac-
tual de una causa en vista de la alza de los precios en el mercado. Frente
a este motivo, afirma el Tribunal Supremo que, al poner a disposicién
de Altos Hornos el resto de la produccién sobre las 50.000 toneladas
de minimum, se trataba de una compensacién de las seguridades y ga-
rantias que aquella Sociedad ofrecia a los demandados y hoy recurren-
tes al comprometerse a adquirir el minimo de 50.000 toneladas, y que
no puede invocarse la inexistencia de causa como sobrevenida con pos-
terioridad, porque siendo la causa, en la concepcidn de nuestro Cédigo
civil, uno de los elementos constitutivos del contrato necesarios para
darle nacimiento, hay que referir su existencia a ese momento creador
del vinculo, y la prolongacién de la teoria de la causa mis alld del mo-
mento de la formacién del contrato, invadiendo el terreno de otras figu-
ras juridicas mas o menos relacionadas con aquélla, pero que la despla-
zan de sus términos legales estrictos, aun cuando guarde conformidad
con algunas orientaciones de la moderna doctrina cientifica, no encuen-
tra apoyo alguno en nuestra ley civil vigente. Finalmente, alegan los
recurrentes nulidad del contrato en cumplimiento de la célebre clau-
sula rebus sic stantibus. El Tribunal Supremo desestima también este
motivo: “Que la teoria juridica—tan equitativa como necesitada de
aplicacién muy cautelosa—que supone implicita en los contratos la
clausula rebus sic stantibus, no estd admitida hasta el presente, como
norma general y bien perfilada, en el Derecho espafiol, siquiera pueda
registrarse en el Cdédigo mismo y en la legislacién del nuevo Estado,
con relacidn a determinados casos, algunos atisbos y aplicaciones ais-
ladas de ella; y aun cuando cupiera tenerla en principio por admisible
y eficaz, careceria de base suficiente en el caso actual, en el que la alte-
raciéon de precios, debida a circunstancias mas o menos transitorias, no
ha llegado a dimensiones tan excepcionales que pueda considerarse des-
aparecida la base del negocio, ni cae dentro de lo rotalmente imprevi-
sible, ni se ha demostrado que por tal cambio de circunstancias la parte
demandada haya quedado reducida a la imposibilidad absoluta o equi-
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patrable a ella de cumplir el contrato, ya que si tal mudanza de circuns-
tancias puede perjudicarle en cuanto a la venta de las 50.000 toneladas
que la Sociedad demandante tiene obligacién de adquirir, le favorece
en cuanto al resto, que puede calcularse en mas de las dos terceras partes
de la produccidn, pues en ella obtiene el 75 por 100 de la diferencia
entre ¢l precio de 18 pesetas por tonelada y el que en el mercado rija.”

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1940.—Prescripcion en el Dere-
cho cataldn.

La doctrina sentada por el Tribunal a que, en punto a la prescrip-
cidén extintiva con singular aplicacidén al caso en litigio, contradice abier-
tamente la que, por modo tan reiterado como uniforme, tiene estable-
cida este T'ribunal, ya que, a tenor del articulo 14 en relacién con sus
concordantes del Cédigo civil, es aplicable a las obligaciones que, como
la reclamada por la recurrente, se contraen en territorio catalan por pet-
sonas avecindadas en el mismo, la doctrina del Usatge “Omnes causa”
(tit, II, 1ib, VII, vol. 1), que con caricter general establece la prescrip- ‘
cién de treinta afios para todas las causas, sean buenas o malas, o ac-
ciones civiles y criminales; lo que, si permite, segin el parecer de los
mas autorizados fueristas, la coexistencia de la prescripcion por plazos
menores de diez afios y mayores de treinta, establecidos por el Dere- .
cho regional por haberse limitado el Usatge a refundir en la de treinta
afios las de diez y veinte establecidas por el Derecho anterior, y no ex-
cluye en algunos supuestos la aplicacién de Derecho comun, no faculta,
en cambio, para afirmar, como lo hace el Tribunal sentenciador, que
por tener cardcter personal la accidén ejercitada en la demanda ha de
someterse al régimen que para las de su clase establece el articulo 1.964
del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1941.—Propiedad industtial.

En el escrito inicial del pleito se solicita la nulidad de una marca
por razdn de la propiedad industrial del demandante: Por lo tanto, re-
sultan competentes los Tribunales de Justicia (véanse articulos 13 y
268 del Estatuto de la Propiedad Industrial). La marca puede adqui-
rirse por prioridad de uso (art, 1.o del Estatuto). El certificado de con-
cesidn constituye sdlo una presuncidén juris tantum de propiedad, con-.
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solidindose el dominio de la marca a los tres afios de efectuarse la ins-
cripcidén y de su explotacidon no interrumpida o de la quieta y pac'ﬁca
posesién con buena fe y justo titulo (art. 14 del Estatuto). Estas cit-
cunstancias no copcurren a favor del demandado, segin la apreciacién
inimpugnada del Tribunal de instancia. Finalmente, prohibe el Esta-
tuto, no sdlo la absoluta identidad de marcas, sino también su seme-
janza o parecido ocasionales de la confusién que quiere evitarse, En el
caso de autos existe tal semejanza, puesto que las marcas se distinguen
s6lo por el distinto idioma en que aparecen escritos los lemas.

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1941.—Interpretacién de contratos.—
Obligaciones alternativas.

En el caso de autos se trata de un contrato en que un deudor pro-
mete o el pago de una determinada cantidad o la enajenacidén de cierta
finca. El Tribunal de instancia declaré el contrato nulo en virtud del
parrafo segundo del articulo 1.289 del Cddigo civil, por no estar sufi-
cientemente determinada 1a finca en cuestién. El Tribunal Supremo
anula la sentencia impugnada por dos razones:

1.2 “Aun en el supuesto de que en el evento litigioso se hubiese
suscitado un conflicto entre la voluntad declarada y la real, no era dado
al juzgador pronunciar una nulidad solicitada extemporineamente con
agravio del principio de rogacidn, sin poner en juego las normas que
le ofrecian los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo civil, ni omitir
esfuerzo dialectivo para inquirir la verdadera voluntad, a lo que venia
obligado por imperio del articulo 1.284, ya que, de proceder de ese
modo, examinando en todos sus aspectos el contrato discutido en orden
a lo que habia sido objeto del mismo, hubiese llegado a la conclusién
de que en tal contrato se sefialé claramente por su ubicacidon (en la
dehesa de la Parra) y pot el término municipal en que estaba encla-
vada (Santibafiez el Alto) la finca acerca de cuya identidad se ha dis-
cutido, lo que hacia posible la aplicacién del expresado articulo 1.281;
que de no haberse podido aplicar esa norma, hubiese podido traerse a
colacidén la contenida en el articulo 1.282 del propio Cddigo, puesto
que Jos actos posteriores al contrato (el acto conciliatorio, la demanda
entre otros) ninguna teserva hicieron para definir mayor la finca
objeto de la convencién; y aun tomar en consideracién la cuantia. de
fa obligacién dineraria exigible en relacién con el valor de las fincas
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en causa, con el d‘ésignio de deducir cudl fué en realidad la que quiso
venderse, apoyandose para ello en el principio de la rkciprocidad de
intereses a que alude en su parrafo primero el articulo 1.289 del men-
cionado cuerpo legal”. De abi resulta la aplicacidén indebida del parra-
fo segundo del articulo 1.289 del Cédigo civil.

2.2 “Pero aun en el supuesto que se niega, que la finca haya sido
claramente determinada, la Sala no procedié con ldgica al decretar la
nulidad total de un contrato en que se contenian alternativamente dos
obligaciones, debiendo dejar subsistente la de pago, cuya claridad, va-
lidez y eficacia nadie habia puesto en tela de juicio.”

SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1941.—Articulo 1.303 del Cédigo
ctuil: moneda; noioriedad; documento auténtico.

El 20 de abril de 1937 concertaron un contrato en Bilbao el de-
mandante y el demandado. Por esta razdén entregd el demandante al
demandado, como precio, la cantidad de 309.565,86 pesetas. Por no
haber intervenido de parte del demandado sus &rganos representativos
genuinos, fué anulado dicho contrato. El demandante exige la devo-
lucidn del precio, a base del articulo 1.303 del Cédigo civil. El de-
mandado se opone, puesto que el dinero que le fué entregado era dine-
ro rojo. El Tribunal Supremo adopta el punto de vista del deman-
dado. Las certificaciones libradas por la Caja de Ahorros Vizcaina y
por el Banco de Vizcaya v la certificacién obrante en el folio 60 del
apuntamiento de la Caja de Ahorros constituyen documentos autén-
ticos. De ahi resulta que el demandante abond la cantidad reclamada
con talones de su cuenta corriente en. el Banco de Vizcaya, que figura
ingresada en la cuenta del demandado entre el 20 de abril y el 14 de
mayo de 1937; y que el demandante, el 18 de julio de 1936 sélo te-
nia de saldo en la expresada cuenta, contra la cual libré los talones,
34.637 pesetas, cantidad que fué extraida por el demandante al libe-
rarse Bilbao. Por lo tanto, pagd el demandante al demandado en di-
nero rojo, bloqueado conforme al articulo 1.o de la Ley de 13 de octu-
bre de 1938. Por consiguiente, infringe la sentencia recurrida, al con-
denar al demandado a la devolucidén de la indicada cantidad, el articu-
lo 1.303 del Cédigo civil. Es notorio que no es lo mismo la moneda
‘roja bloqueada, depreciada en el mercado y por la legislacidén vigente
del Estado espafiol, que la moneda legitima nacional, sobre todo una



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 305

vez que fué publicado el Decreto-Ley de 12 de noviembre de 1936, que
cred la peseta nacional contra la roja; por otro lado, no puede inter-
pretarse el artienlo 1.303 tan literalmente, pues la palabra “precio”
significa, seglin®el Diccionario de la Lengua, el valor pecuniaric en que
se estima una cosa, y, por .tanto, no puede aplicarse ese nombre, con
todas sus consecucacias, a lo eniregado por el demandante, puesto que
no lo hizo en la moneda legitima, y, ademds, no representaba la esti-
macién gue ¢l demandado hiciera de los terrenos obietos del contrato,
por no haber intervenido en éste sus Organocs representativos genuinos,
y por ello fué anulado.

SENTENCIA DE 14 DE MARZOQ DE 1941 .—— [ estamentaria. ctc.

Hechas extrajudicialmente y protocolizadas las operaciones parti-
cionales de los bienes relictos, no es licite a uno de los herederos pro-
mover, desentendiéndose de ese hecho, el juicio de testamentaria de los
causantes de la sacesidon. En el evente de haberse iniciado tal procdi-
miente, deben anularse las actuaciones practicadas, sin perjuicio del
derecho que asiste a las partes para impugnar las operaciones diviso-
rias en el juicio declarativo gue corresponda.

SENTENCIA DE 15 DE SIARZO DI 1041 —inierpretacion de un con-
trato.

En la sentencia que tenemos 2 la vista aprecia el Supremo Tribu-
nal una serie de heches, declarados probados por ¢! Tribuvnal de ins-
tancia. de diferente manera que éste. El Tribunal de instancia habia
aceptado un contrato de depdsito. mientras que el Tribunal Supremo
comprucba que se trata de un contrato de compraventa.

SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1940 —Competenciu.

El demandante reclama indemnizacidn por motivo del mcumpl-
miento de un contrato concertado con el representante del demandado.
El demandado afirma la nulidad de dicho contrato por haberse extra-
limitado su .representante al ¢elebrarle. El Tribunal Supremo declara
que, para el solo efecto de la competencia, los coutratos han de consi-
derarse como existentes y ciertos. Tratandose, finalmente, de acciones’
acumuladas. de igual naturaleza y sin que ninguna de ellas merezca la

1
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calificacidn de principal o de basica respecto a las demas, debe atribuirse
la competencia para conocer de todas ellas al Juzgado del lugar en que
debe cumplirse el mayor numero de las obligaciones reclamadas.

SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1940 —Competencia.

El 2 de junio de 1913 vendié el actor una finca de su propiedad
a la demandada, la que ésta vendid. a su vez. el 28 de octubre de 1933
a otra persona, también demandada. El actor bace valer la nulidad de
la escritura de venta por ¢l celebrada, por razdn de simulacidn, y exi-
ge. entre otras cosas, declaracion de dominio referente a la citada finca,
indemnizacidén de danos y perjuicios, etc. El problema recae sobre la
naturaleza de la accion decisiva para resolver el conflicte comnpetencial.
Se trata de acciones personales (nulidad de contrato. indemnizacion)
y reales (reivindicatoria) acumuladas en virtud del articulo 156 de la
Ley de Enjuiciamiento civil. La acumulacidn de acciones personales y
reales no da como resultado una accion mixta. Mas bien debe buscarse
para la resolucidén del conflicto competencial la accion principal. La
accidén principal consiste. en el presente caso, en la nulidad de la com-
praventa, puesto que de ella dependen todas las demas acciones. Por
lo tanto, reside la competencia en ¢l fuero de las acciones personales.

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1940.—Competencia.

I.as estipulaciones impresas al dorso del conocimiento de embarque
dicen que cargadores y receptores se someten, con renuncia de su pro-
pio fuero, a la jurisdiccion de los Jueces v Tribunales de Barcelona o
Cadiz, indistintamente y a eleccion de la Compania porteadora. Esta
sumisién resulta neficaz, pues el articulo 57 de la Ley Rituaria exige
para su existencia, ademas de la renuncia clara y terminante al fuero
propio, la designacidn concreta y precisa del Juez a quien las partes se
someten, y esta segunda circunstancia falta en el aludido pacto desde
¢l momento que queda al arbitrio de una de las partes concretar el Juz-
gado que ha de conocer del asunto.

SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1941 .-—Competencia.

Los efectos de la sumision a determinado. Tribunal han de alcanzar
no sélo al cargador que concertd el transporte, sino también a quien,



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 307

como el ahora demandante, trae causa de aquél en concepto de cesio-
nario.

*

SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 194 1.-—Competencia.

Quien se somete a los “Tribunales de Villaverde de Madrid” no se
somete s6lo al Juzgado Municipal de dicho pueblo, Gnico organismo
judicial radicante en él, sino también al Juzgado de Primera instancia
de Getafe, que ejerce también jurisdiccién en el repetido pueblo y tiene
atribuido el conocimiento de los asuntos de cuantia superior a 1.000
pesetas. ‘

SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1941 .—Competencia.

Que promovida la cuestién de competencia por el Juzgado de Aran-
juez, al que por el de Torres de Cotilla, que conocié de la demanda, se
confié la citacién del demandado, el conflicto aparece promovido tan
solo medjante instancia del representante del Ministerio Publico y no
por solicitud del demandado mismo, a quien no se citd, y que, por ser
parte legitima en el juicio, habia de serlo también cn la cuestidn inci-
dental; y al proceder de ese modo con notoria infraccién de lo dispuesto
en la Ley procesal y menoscabo positivo del derecho que a los interesa-
dos en el asunto les asiste, se incurrid notoriamente en un vicio que
obliga a estimar mal formada la competencia y justifica la imposicién
de costas al Juez municipal que dié lugar a su comisién, por obra de lo
dispuesto en el articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1941 .—Competencia.

Es indudable que, aun cuando ¢l demandado niega que la firma es
suya. existe un principio de prueba, que ha de surtir sus efectos en orden
a la decisioén de competencia.

LA REDACCION



Jurisprudencia econémico-administra-
tiva

CONTRIBUCION TERRITORIAL.— Cdmaras Oficiales de la Propiedad.
Carecen de competencia para entablar reclamaciones en asuntos que
afecten a los intereses particulares de sus asociados. (12 de junio de
1936.)

CONTRIBUCION SOBRE UTILIDADES.——Lineas de tranvias propicdad
de Ayuntamientos explotadas por la Soctedad que fué concesionaria
hasta su reversion.—L.a participacion ¢n los beneficios de la Soctedad
cxplotadora, atribuida en virtud de concesion al Ayuntamiento, esta
sujeta a tributacion por la tarifa 3.7, sin que quepa atribuirle el carac-
ter de tasa de equivalencia. (26 de mayo de 1936.)

Incremento de valor de los elementos del activo.-—No puede esti-
marse como lngreso para la determinacion del bencficio el que no luce
en la contabilidad del ejercicio a que la liquidacién impugnada se re-
fiere. (2 de junio de 1936.)

Amortizacién de valores en cartera.-——-No tienen el caracter de be-
neficio, sino, por el contrario, el de gastos necesarios del negocio, las
cantidades destinadas a 1a amortizacion del valor de acciones en cartera
de otra Sociedad, si su depreciacidn es efectiva y se contabiliza. (9 de
junio de 1936.)

Fondos de reserva.—-1.as cantidades a ellos destinadas por una So-
ciedad comanditaria simple con exceso sobre la proporcidn de los be-
neficios establecida por pacto sccial, estdn sujetas a tributacidén por la
tarifa 2.%, con deduccidn de la cuota correspondiente a la tarifa 3.# (9 de
junio de 1936.)
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“Mulias.—Es improcedente su exaccidon cuando no exista cuestion
acerca de las cantidades declaradas por el contribuyente, sino disparidad
de criterio en cuanto a la aplicacion de preceptos tributarios. (9 de ju-
nio de 19364)

Dividendos libres de impuestos de Sociedades espanolas con nego-
cios en el extranjero {Chade).——A la parte de su total importe sujeta
a tributacidén en Espafia ha de adicionarse 1a contribucion de utilidades
correspondiente a esa parte, y aun siendo el acto administrativo ante-
rior a la Orden ministerial de 1 de junio de 1935, es aplicable por su
caracter interpretativo, y. en su virtud, debe excluirse de la base de k-
quidacién el impuesto de timbre de negociacion. (9 de junio de 1936.)

.

Amortizactones ( Babcock & Wilcox ) ——Tienen la consideracién
de amortizables los gastos de otorgamiento de la escritura de constitu-
¢idn de Sociedad e impuesto de Derechos reales correspondiente y los
de adquisicic')—n de negocios, patentes y clientela cedidos por una Em-
presa extranjera a una espanola, los cuales estan comprendidos, segun
su indole, en los conceptos de “Constitucion” ¢ “Implantacion”, asi
como los originados por la adquisicién de planos y experiencia téenica
para la instalacidn de maquinas, que tienen caracter de gastos de explo-
tacidn, y, por ¢l contrario, no tienen el cardcter de amortizables a efec-
tos fiscales los originados por publicidad. jornales y viajes del personal.
por no representar valores del activo susceptibles de depreciacidn. (23 de
junio de 1936.)

Liquidacidn provisional por cuota minima.—Tiene tal caracter la
practicada en virtud del balance social, aun cuando no exista declara-
cion expresa del capital imponible, vy por ello, no puede adicionarse
partida alguna a la cantidad que como capital figure en dicho docu-
mento. (23 de junio de 1936.) 4

IMPUESTO DE DERECHOS REALES.—Condictdon suspensiva.—Como
tal ha de calificarse la que hace depender 1a adquisicion del pleno do-
minio de unos bienes, de la muerte sin sucesidn del heredero usufruc-
tuario. y, por consiguiente, para la practica de la liquidacidén ha de aten-
derse al valor de los bienes y a la tarifa vigente en el momento de su
cumplimiento. (12 de mayo de 1936.)
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Adjudicacion de bienes para pago de deudas.—Procede liquidar por
ese concepto sobre el importe del pasivo social cuando al disolverse una
Sociedad hayan de satisfacerlo el socio o socios a quienes se adjudique
el activo. (Sentencia de la Sala 3.# del Tribunal Supremo de 22 de no-
viembre de 1935.) )

. ey

Reduccién de capital social—I a liquidacién por tal concepto ha de
girarse solo sobre el importe de la cantidad devuelta a los accionistas.
aun cuando se trate de acciones preferentes o privilegiadas y a pesar de
ello soporten totalmente la pérdida sufrida por la Sociedad. (12 de mayo
de 1936.) :

Cesion de derechos de acctones preferentes.—FPor tal congepto ha de
liquidarse la diferencia entre la cantidad reembolsada y el valor nomi-
nal, mas el importe de una prima de amortizacion dejada de percibir,
a consecuencia de pérdidas sociales, por unas acciones privilegiadas gue
tenian derecho a ser reembolsadas por su nominal y dicha prima con
preferencia a otras series de acciones. (12 de mayo de 1936.)

Devolucién de liquidaciones gue deban ser sustituidas.—Debe rea-
lizarse por formalizacion el ingreso de las que hayan de girarse por im-
porte menor que el de las que se anulen, verificindose la devolucidn a
metalico de la diferencia que resulte a favor del contribuyente. (12 de
mayo de 1936.)

Prestaciones seftoriales.—Su abolicién tiene, a los efectos del im-
puesto, el concepto de extincién de censo cuando con tal caricter apa-
recen inscriptas en el Registro de la Propiedad. (2 de junio de 1936.)

Multas.—FEs improcedente la exaccidn de las establecidas para los
casos de investigacion cuando en el Registro de la Propiedad tiene en-
trada oficialmente ¢l documento liquidable, debiendo procederse a pre-
sentarlo de oficio a la liquidacion del impuesto. (2 de junio de 1936.) .

LA REDACCION
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[LEONARDO PRIETO CASTRO.—-Exposicion del Derecho Procesal Ci-

vil de Espana. tomo [, 1941 (Libreria General, Zaragoza. Br-
blioteca de Iniciacion Juridica. pig. 344).

Escribimos en esta REVISTA hace poco (1940, pig. 742) las si-
guientes palabras, con ocasién de una resedla bibliogrifica de Ias “Ins-
tituciones”, de Chiovenda: “Tan agradecidos como somos los juris-
tas espafoles a toda publicacidn de indole cientifica. creemos de mas
vtilidad todavia el esbozo de Manuales del Derecho positivo espafol.”
Afortunadamente estamos hoy en la feliz situacidon de poder presen-
tar una exposicién del Derecho procesal civil de Espafia. Su autor se
ha dado a conocer por obras originales. como, por ejemplo, “La ac-
cién declarativa” (Madrid, 1932)—accién que debe sustituir la an-
ticuada accién de jactancia—, y por las traducciones de los Derechos
procesales civiles de Kisch y de James Goldchmidt (en 1932 y 1936.
respectivamente). Mencionemos también su traduccidon del Derecho
procesal penal, de Florian (Barcelona, 1934), libro que, entretanto, ha
llegado en Italia a su tercera edicién ( Torino, 1939, pag. 637). Pric-
to, finalmente, tampoco es un desconocido para nuestros lectores (véa-
se REVISTA. 1940. Suplemento 389. y pags. 365, 367, 368 y 625
a 642).

El tomo, que yva ha salido a luz. consta de tres libros. El primero
trata de las teorias generales: el segundo aborda el procedimiento ¢n
general: el tercero estudia los procedimientos ordinarios en primera
instancia. El primer libro, a su vez. sc subdivide en dos secciones, de
las cuales la primera expone el Derecho procesal, sus fuentes y su for-
macién, mientras que la segunda analiza “el impulso para la activi-
dad jurisdiccional y la Jurisdiccién”. En la historia del Derecho pro-
cesal, Prieto no menciona el procese atico. Bien es verdad que no se
sabe muche del Derecho procesal griego: mas hubiera podido hacer-
se una referencia, por ejemplo.. a Max Alsberg. “"Der Prozess des
Sokrates im Lichte moderner Jurisprudenz und Psychologie” (1926),
y a Franz Limmli, "Das attische Prozessverfahren in seiner Wirkung
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auf die Gerichtsrede” (Paderborn, 1938). El esbozo del Derecho ro-
mano es breve, perc contiene todo lo esencial para los estudiantes de
la. asignatura. Sin embargo, hubicra sido tal vez Gtil prender en el
curso del libro, con ocasidén de los diferentes problemas, las ideas del
Derechio romano con mas extension. P‘énsesc, por ejemplo, en el pro-
blema de la accidon. Romanistas recientes atacan la teoria de Wind-
scheid de la supremacia de la "actio” sobre el Derecho subjetivo. Gio-
vanni Pugliese ( “Actio ¢ Dirttto subiettivo”, Rema, 1939; v. la re-
sefla bibliografica en Suviyny-Zeitschedt, tomo 60, pags. 255 y sigs.)
manticne la tesis de gue ¢n los Dercchos relativos la “actio” existia
antes que el Derecho subjetivo, pero que debemos aceptar la relacidn
inversa con respecto a los Derechos absotutos. Pugliese cree, con Ko-
schaker, que la “actio in rem” tenia al principio ¢l caracter de una
accidn meramente declarativa. También revelan las ~“formule in jus
concepta” fa fe en Derechics subjetivos preexistentes (1). In el proceso
visigodo manifiesta ¢l autor el valor de la lLex Visigothorum, como
primer monumento juridico de la nacionalidad espafiola. E! desarrollo

i E

ey de

de la historia de ia njuiciamiento avil es muy interesante vy
contiene nuimerosas apreciaciones nuevas. BEn la segunda seccidn se
dcupa Prieto consecutivamente de la accion, de la Jurisdiccion, de los
Tribunales, de su competencia v de las partes. Como se ve, no coloca
Prieto la teoria de las partes en pic de igualdad con los Tribunales
como “elementos perscnales del proceso”. En efecto, no existe una
coordinacion entre partes y Tribunales (Jlo que ya evidencia Ja misma
ortografia, que exige letra maydscula para iniciar ¢l Glitimo término y
mintscula para el primero). Pricio esboza con igual maestria los pro-
blemas pricticos (por ¢jemple, los de la competencia) gue los temas
tedricos atinentes a la accién (como Derecho independicnte de la pre-
tensidn civilistica y que asume la forma de una pretension de tutela
juridica), o los referentes a las partes (capacidad para ser parte, capa-
cidad procesal. legitimacion de las partes— -tema desarrollado en la co-
nocida tests de Angel Encise [Rev. Der. Priv., 1936, pigs. 121y si-
guientes | —. postulacién y representacion procesal, pluralidad de par-
tes v de intervinientes en el proceso, cambios de partes). El segundo
libro perfila en dos capitulos los rasgos esenciales de los principios y
de los actos procesales. Al principio de este libro investiga el autor los

(1) Sawa: "Ultime tendonse della troria dell’azione”, en Riuista Internazionale
della Teotiu del Diritto, tomo 20, fase. |,
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poderes dc las partes y del Tribunal. No deja de mencionar la valiosa
tesis del catedratico de Barcclona Jaime Guasp: Juez y hechos en el
proceso ciuil (1940), desgraciadamente inédita, en contra-del principio
dispositivo. Sea” mencionado de paso tan sélo que la abolicién del prin-
cipio dispositivo en el proceso civil tendria quizd repercusiones en el
Derecho penal, puesto que el castigo de la'llamada “estafa procesal”
se basa, scgln algunos autores, en su existencia {v. Marsico: “Frode
processuale e giurisdizione volontaria”, en Riv. Pen., 1940, fasc. 10.
resefia bibliografica en Rivigta ltaliana di Diritto Penale. 1940, pagi-
nas 563-564). Luecgo expone los principios de escritura y de oralidad,
asi como ciertas consecuencias del principio de escritura: orden legal
de los actos, preclusién y eventualidad, incomunicacion entre las per-
sonas del proceso, ctc. También cncuentra su debido lugar el princi-
pio de concentracidn. que tienc la {inalidad de evitar la diseminacidn
del procedimiento en una seric de actuaciones separadas, y el de me-
diacién, en virtud del cuzal toda la discusion se efecttia frente a frente
entre partcs y Juez, El capitilo termina con el anilisis de la publici-
, dad y del impulso procesal. I.os actos procesales pueden ser actos de
las partes, actes del Juez o actos del Secretarto y del Ejecutor judicial.
El tercer libro consta de dos secciones: la primera se dedica al juicio de
mayor cuantia, micniras que la segunda es consagrada al estudio de
las especialidades de 1oz juicios de menor cuantia y verbal. La primera
seccidn, a su vez, se subdistinguc en tres partes, que tratan de las fases
expositiva, probatoria y final del proceso, respectivamente. La primera
parte abarca los acontecimientos procesales desde la demanda hasta ¢!
complemento del martertal instructorio, mediante los escritos de répli
ca, 'duplica y ampliacién. Pricto analiza con su habitual densidad las
excepciones v los presupuestos procesales, origen de tantas y tan fecun-
das discusiones tedricoprocesales. Al exponer la reconvencidn, Prieto
demuestra cierta hostilidad contra ctia. La amplitud con que la ad-
mite la ey de Enjuiciamicnto ¢vil se explica por la escasez de comu-
nicaciones y el hecho de que los Tribunales no funcionaban en los tiem-
pos pasados permanentemente. Asi cra natural que se usase con gran
extensién de la oportunidad del juicio pendiente para plantear otro
contrario al demandante. Desaparccidas las mencionadas causas, no
tiene va razédn de ser la reconvencidn en su extensidn legal. Por este
motivo rechaza ¢l aator la admisibilidad de la reconvencién a la re-
convencidon, aungue en s mbM deducirse su admisibilidad, habida
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cuenta del caracter de la reconvencidén como verdadera demanda. Po-
dria Prieto invocar, para corroborar su tesis, el canon 1.690. parra-
fo 2.0 del Codex Juris Canonici, que declara expresamente: “Recon-
ventio reconventionis non admittitur.” La parte segunda elabora los
conceptos generales sobre la prueba y los medios de prueba en especial.
Descuella en esta parte el capitulo sobre la carga de la prucba y las
presunciones legales. Prieto distingue la carga de la afirmacion y la de
la prueba. L.a utilidad de este distingo se revela en un ejemplo, en que
la carga“ de afirmacién y la de prucba discrepan. Piénsese, por ejem-
plo, en un hijo desheredado, que reclama como demandante una parte
de 1a herencia. En virtud del articulo 850 del Cédigo civil. correspon-
de al hijo desheredado negar la existencia de una justa causa de deshe-
redacién: en cambio, corresponde la prueba de su existencia a los he-
rederos. No se debe objetar que en este caso la carga de afirmacién se
refiere a la falta de una justa causa de desheredacidén, y la prueba re-
cae sobre su existencia. El objeto de la afirmacién y de la prueba es
idéntico v consiste en la causa de.desheredacion, cuya existencia es ne-
gada por la afirmacién del-desheredado y probada o no probada, segiin
el-resultado de 1a prueba, por los demas herederos. La carga de prueba,
fundamental en un proceso dominado por el principio dispositivo,
pierde mucho de su importancia ¢en un proceso. ¢n el que el Juez de
oficio explora la verdad. En el campo de las presunciones, distingue
Prieto. conforme con la doctrina (y la legislaciéon), las presunciones
legales y judiciales. Al mencionar la prueba “prima facie”, hubiera
podido aludirse al “principio de prueba”, a los efectos de fijar la com-
petencia de un Tribunal. En la lucha en torno del objeto de la de-
claracion testifical thecho exterior o representacion subjetiva del hecho
exterior) no se decide Pricto con claridad (a pesar de lo dicho paginas
286-287), v us importante respecto del delito de perjurio.

La tercera parte distingue la terminacion del proceso por actos de
las partes o sin sentencia v la terminacidn por sentencia contradictoria.
En la primera hipdtesis caben tres posibilidades: renuncia y desisti-
miento del actor, transaccidon y caducidad. l.a renuncia se refiere a la
accién: el desistimiento, en cambio, al proceso comenzado. Hemos de
destacar el capitulo sobre la transaccion judicial. Ha de hacerse constar
en los autos. Su revocacidn se lleva a cabo ante el Tribunal donde se
hizo la transaccidn, el que también continda el proceso si la transac-
cidn llega a ser revocada. Al exponer los efectos de la sentencia, Prieto
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distilngue,‘ con la doctrina moderna, 1a cosa juzgada formal y la cosa
juzgada material. El primer efecto consiste en la inatacabilidad de la
‘sentencia en ek mismo proceso mediante recursos, y podria llamarse
también “firmeza de la sentencia”. El efecto de cosa juzgada material
consiste en el efecto descrito en los articulos 1.251, 1.252 del Codigo
civil. La votacidon de la sentencia ha dado lugar a dos teorias, que el
autor no menciona. Se discute si1 la votacion debe realizarse respecto
al fallo o respecto a los resultandos v considerandos. La legislacidn es-
panola parece adoptar una solucidn eclécrica. Asi dice el articulo 344
de la Ley de Enjuiciamiento civil: “El Ponente someterd a la delibe-
racién de la Sala los puntos de hecho, las cuestiones o fundamentos de
derecho y la decision que deba comprender la sentencia, y previa la
discusién necesaria, se votard sucesivamente.” El articulo 149 de la
Ley de Enjuictamiento criminal menciona sélo la votacién de las cucs-
tiones de hecho y de derecho. Sin embargo, puede desprenderse del ar-
ticulo 163, que la votacion recaerd también sobre la decisidén que ha
de dictarse. En Alemania, al votar las sentencias civiles, se vota scpa-
radamente respecto a cada hecho, que se hizo valer como medio de ata-
que o de defensa. También se decide mediante votacidn separada sobre
cada interpretacién dudosa de cualquier término legal. En cambio, no
se vota sobre los diferentes considerandos (v. James Goldschmidt: Zi-
vilprozessrechr. Berlin, 1929, pdg. 113; Schoenke: Zivilprozessreclt.
Berlin, 1938, pag. 58, no trata de nuestro problema). Respecto a las
sentencias penales, disciitese en Alemania apasionadamente si la vota-
¢idn debe recaer solo sobre el fallo o si debe referirse a los fundamentos
(v., por ejemplo, Beling: Reichsstrafprozessrecht. Berlin, 1928, pagi-
nas 245 vy sigs., que es partidario de esta dltima opinidn, en contra
del conocido comentario a la Ley Procesal criminal de Loewe-Rosen-
berg: Berlin. 1914. pdgs. 1.088 vy sigs.) (1). El “Codex Juris Cano-
nici” prevé una discusién de las conclusiones (can. 1.871. par. 3). Sin
embargo, permite también el establecimiento de los motivos mediante
resolucién mayoritaria (can. 1.873, par. 2). Un ejemplo revelara las
“dificultades del problema. Figurémonos que ante un Tribunal de tres
Jueces un prestamista reclama la devolucion del préstamo. El Juez A
opina que el demandante no ha probado suficientemente la entrega del

(1) Vdéase también Sachse: “Die Abstimmung ueber die Schuldfrage im Siraf-
gericht”, en Zeitschrift fuer die Gesumte Strafrechtswissenschaft. 1928. tomo 49. pa-
ginas 306 a 315,
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dinero al prestatario: B cree que ¢l préstamo llegd a efectuarse, pero
que el prestamista condond la deuda:; C coincide con B respecto al na-
cimiento del préstamo, pero lo cree cancelado por compensacion. Aho-
ra blen; en la votacidon de los fundamentos (resultandos y consideran-
dos) se acepta en primer lugar. por los votos de B y C contra A, la
existencia del préstamo. Lucgo se rechaza la extincidn de la obligacion
por no haber ni condonacién (C y A contra B) ni compensacidn (B
y A contra C}). En consecuencia. hay que condenar al demandado,
aunque ninguno de los tres Jueces est¢ conforme con el fallo. Segtn
la teoria de Ja vetacidn del fallo, los tres Jueces decidirdn unantme-
mente la desestimacidn de la dmmnda, aunque encuentren dificultades
insolubles para justificar este fallo. La teoria ecléctica llega a una sen-
tencia en que los fundamentos no justifican el fallo, puesto que des-
estiman la demanda, aunque el resultado légico de las votaciones so-
bre los motivos debiera ser opuesto. Probablemente se habra de dis-
tinguir: 1.9 Sentencias en las que ¢l fallo constituye una consecuencia
obligada de los fundamentos. Asi ocurre, por ejemplo, en el citado
caso. Para esta hipdtesis hay gue adoptar la tesis que defiende la vo-
tacion de los fundamentos. Bien es verdad que se llega a un fallo con
el que ninguno de los tres Jueces esta conforme; pero no lo es menos que
la mayoria afirma el préstamo, y que no se encuentra ninguna mayoria
para afirmar cualgquier modo determinado de extincidn. 2.0 Resoluciones
que 0 no poseen fundamentos o en las que el fallo posee valor inde-
pendiente frente a los fundamentos. la determinacidon de la pena en
las sentencias de lo criminal nos ofrcce, sobre todo. un ejemplo de la
altima clase. He aqui ¢! campo de la teoria de Ia votacidon del fallo

El libro de Pricto se cifie al Derecho positivo espafiol. El autor
hace ampliamente uso de Ta jurisprudencia. La densidad de la obra es
admirable. Su utilidad, aumentada por un indice de materias y otro
de fuentes, ¢s indiscutible. En resumidas cuentas, podemos brindar 2.1a
obra de Pricto la maxima alabanza: el manual de Pricto ¢s para el
Derecho procesal lo que el manual de Garrigues es para el Derecho
mercantil (1)

ilidad del libro de Prieto se demuestra de la manera mas contundente por

el nimero de citas que en un solo mes se han hecho, Viase. por ejemplo. REVISTA
CRITICA, num. 153, en los comentarios a las Sentencias del Tribunal Supremo del
28 de noviembre y del O de diciembre de 1940: Reuvisic de Derecho Privado. 1941,
paginas 101, nota 3, ¢ 105 nota 11,
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Teoria giuridica della ~ Azienda Commerciale”.

El profesor 1a,Jumia, segdn nos anuncia la Reuvista del Diritio
Comn:erciale (1940-9), estd publicando un tratado de Derecho mercan-
til, del cual son las tdcas que a continuacion se extractan, encuadran-
dolas en el capitulo relarivo a la divisién de las cosas.

t. Cosas simples. en el sentido ccondmico y juridico, son aquélias
cuyos elementos ostan fundidos, formando una individualidad unitaria
y homoginea en donde pierden su originalidad.

Complejas. son de dos clases: cosas compuestas (ex pluribus cohae-
renttbus) . engendradas por la cohesidn material o fisica de los elemen-
tos reconocibles y que pueden adquirir autonomia, v universalidades
(ex pluribus distantibus) cuyos elementos constitutivos permanecen in-
dependientes. aunque ¢nlazados por su destino economico. Rechaza el
autor las teorias que fundan la distincién de universitates facti y uni-
versifates jurts en la homogeneidad y heterogeneidad, respectivamente,
de los muebles agrupados, o en que aquéllas se forman por la voluntad
humana y éstas por mandato de la Ley, y, en fin, las que distinguen
ambas universalidades por el contenido: de cosas corporales o de rela-
ciones juridicas. El punto de vista que adopta es el siguiente: la univer-
sttas Juris es una situacion juridica patrimonial, cuyo ejemplo mas
notable es la herencia. mientras las universitates facti son complejos
de cosas unidas por ¢l destinoe econdmico.

2. a)y Luas universitates fact: como complejos de cosas helerogsd
neas.——Ademds de la universalidad de cosas homogéneas (biblioteca;,
pueden existir las universalidades de cosas heterogéneas, que comprenden
tanto las cosas en sentido estricto tentidades naturales susceptibles de
apropiacidn}. como las energias o servicios, ¢l irabajo y sus resultados
(opus y opera; y los derechos patrimoniales.

3. b) El problema de lu unidad iuridica de la universalidad.—
Partiendo del supuesto de gue las universalidades constituyen unidades
econdmicas que absorben las cosas simples v pueden ser objeto indepen-
diente de relaciones juridicas. afirma Carnelutti: “l.a untversitas rerum
e§ un solo objete juridico por la misma razén que la universitas per-
sonarum es un solo sajeto de dereche.” Pero ta l.umia, con oiros
jurisconsultos. s¢ oponc a esta concepcion porque en las universitates
fact: hay pluralidad de bienes, la posicion del titular frente a los va-
riados componentes crea obstaculos graves a a unificacidn y es necesario



318 VARIA

que la Ley declare cudndo v en qué relaciones ha de estimarse la ma-

~terta de modo unitario (sub specie universitatis). Pero aunque las teo-
rias unitarias no merezcan pleno asentimiento, en atencién a que ciertas
universalidades, sélo en algunos casos y bajo determinados aspectos son
tratadas como unidades, no cabe sostener, con las teorias atomisticas,
que siempre estamos en presencia de una pluralidad de cosas. La verdad
se halla en Ia solucién intermedia: deben reputarse unidades las uni-
versalidades que sean disciplinadas como tales por el ordenamiento vi-
gente, en los casos o relaciones procedentes:

4. La hacienda comercial: a) Concepto.—Sostiene el autor la se-
paracién de hacienda y empeesa, no porque la primera comprenda los
elementos objetivos, y la ultima los subjetivos (personas fisicas o juri-
dicas), ni porque en aquélla prevalezca lo estatico y en la ultima lo
dindmico, sino porque la empresa es una forma de ejercicio de la ha-
cienda, que econémicamente podemos contraponer al oficio (artesana-
do}, como organizacidn mas compleja y adelantada. Las haciendas
pueden ser, atendiendo al sujeto: individuales (persona fisica), colecti-
vas o sociales (persona juridica) : y segin la especie de la actividad eco-
ndémica: agricolas, extractivas, industriales, comerciales y de transpor-
tes. Todas ellas (excepto la agricola) caben bajo la denominacién ha-
cienda comercial, en su mas amplio sentido, cuando existe empresa (no
si se trata de talleres de artesano, de carreteros o de barqueros aislados).

5. Elementos constitutivos.—Comprende los servicios y activida-
des de los colaboradores y los medios o instrumentos reales: inmuebles
por naturaleza (almacenes, fabricas) o por destino (maquinas), y cosas
muebles (mercaderias, materias primas), fungibles (dinero, titulos) y
no fungibles, cosas corporales e incorporales (patentes) y, en general,
todas las que puedan ser objeto de organizacidn para la finalidad eco-
némica perseguida. Conviene separar de la hacienda (medios e instru-
mentos) el patrimonio hacendistico (créditos y deudas), aunque éstos
pueden ser transferidos con aquélla mediante pacto expreso.

6. El llamado “avviamento”.—Se ha discutido mucho, a), su
concepto y, b), su posicién respecto de la hacienda. a) Mossa lo define
“organizacién de la misma”, pero el auviamento presupone, ademads,
el efectivo funcionamiento de la hacienda. No es una esperanza subjeti-
va del lucro futuro, sino la potencialidad objetiva de producirlo: un
resultado de multiples coeficientes (habilidad, bondad del producto, si-
tuacion de los locales, arreglos de la ciudad, modas). No puede divi-
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dirse en subjetivo y objetivo, porque el avviamento es un concepto uni-
tario, ni debe confundirsele con la clientela (que, como el crédito, es
un signo o indice revelador, y. por otra parte, sirve de propaganda), ni
con las plusvalia‘de los elementos, que nace de su organizacién. b) Para
Carnelutti, el avviamento es una cualidad de la hacienda o, mejor, como
obra del ingenio, una idea cristalizada a fuerza de voluntad, pero lo
integran también valores debidos a la casualidad. Obra de factores mul-
tiples, puede enajenarse con separacién de sus elementos, como bien
inmaterial sobrevenido y autdnomo. .

7. El “auuiumento” como fundamento juridico. de la represién
de la concurrencia desleal.—I_a construccién expuesta nos permite fijar
esta conclusién. Cuando varios sujetos ofrecen al publico bienes o ser-
vicios idénticos o analogos, para que la Ley establezca limites a la ac-
tividad respectiva, no basta que exista danoc de uno de ellos; se nece-
sita, ademas, que se lesione un derecho subjetivo nacido de clausulas ex-
presas o ticitas o de prohibiciones de competencia (véase el articulo 136
de nuestro Cddigo Mercantil), o que exista culpa extracontractual por
' ‘rr'ansgresién de una norma primaria. ;Cual serd ésta? No hay ninguna
que proteja a la hacienda como objeto juridico, ni a la personalidad,
puesto que los frutos protegibles del trabajo se resuelven en intereses
patrimoniales. Tampoco cabe apoyar la reaccién sobre la defensa de
los llamados signos distintivos de la hacienda que tienen por si tutela
auténoma (sin cubrir todos los supuestos de la competencia desleal}, ni
sobre una norma abstracta que ordene a todos la abstencidén de ciertos
actos contrarios a los usos honestos de la industria v del comercio. El
fundamento de la represion serd, pues, el derecho a la instalacion (avvta
mento). no en el sentido de propiedad comercial oponible al dueno del
edificio, sino en el de organizacidn en marcha de una actividad mer
cantil.

8. Elementos diferenciales o siynos y medios de (dentificacion.——
Entre los c¢lementos constitutivos de la hacienda existentes desde un
principio {originarios) o que aparecen cuando estd ¢n marcha (sobre-
venidos), se encuentran: la razén objetiva o nombre (congruente o de
fantasia) y el emblema. signo grabado en la correspondencia, listas,
facturas, carruajes, que identifican a la entidad: la muwuestra. que llama
la atencidén sobre el establecimiento. y la marca de fdbrica o la comer-
clal, que garantiza la procedencia y purcza del preducto. Son todos ob-
jetos juridicos autdénomos que engendran derechos subjetivos particula-
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res, transferibles aisladamente si con ello no se engafia al pﬁblico, y
cuya funcién distintiva encuentra una adecuada tutela por razdn de la
materia explotada, de la zona territorial o del ramo en que la industria
figure. Entre dichos elementos no se comprende el nombre comercral
{razdn o firma subjetiva), que, como el nombre civdl, distingue a la per-
sona, no a la actividad objetivada, y por no existir fuera del titular, no
es objeto de propiedad, ni puede ser transmitido o utilizado sin men-
cibén expresa del cambio sobrevenido. .

9. . Naturaleza juridica—--La hacienda comercial no se halla do-
tada de persenalidad, ni su patrimonio es indepeadiente del patrimonio
mercantil o civil del titular; pero éste, sea persona fisica o social, puede
tener varias hactendas. Tampoco cabe catalogarla como acto complejo
o conjunto de relaciones juridicas, porque la estructura anatdmica tiene
aqui tanto interés como cl aspecte funcional.

Concebida la hacienda comercial como un complejo de medios o
msirumentos personales y reales, organizados por una persona. 1ara
el ejercicio de clerta actividad productiva. no es una cosa conpleja,
porque ¢l vinculo que une las partes es funcional, no fisico, ni puede
ser incluida entre las universitutes juers. ideales y abstractas, que a veces
hasta carecen de contenido ecendmico. Para el autor, la hacienda co-
mercial figura entre las universalidades de hecho. sin que importe que
los bienes agrupados sean heterogéneos, y no constituye una cosa ju-
ridica auténoma vy distinta de sus componentes, sino un complejo de
bienes enérgicamente enlazados por vinculos ccondmicos gue ¢l Dere-
cho somete, en algunos casos y desde algunos aspectos, a una disciplina
unitaria, De aqui la posibilidad de que, per un lado, entre como objeto
unitario de un contrato de seguros y, en cambio, no pucda ser transfe-
rida en bloque, necesitindose formas maluples y especiales para con-
sumar la enajenacidén, usufructo, prenda v arrendamiento de los ele-
mentos que la integran.

LA REDACCION
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